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Resumo

Este artigo trata da questao da tributa¢ao de PIS e Cofins nas operagoes
de restruturagao societaria. O autor explora o caso Bovespa como para-
digma de aplica¢do do tipo receita, prescrito na Constitui¢ao Federal e na
legislagao brasileiras. Propoe, afinal a consideragio do tipo para aferir o
cumprimento do principio da igualdade na tributagao.

Palavras-chave: tributagdo nacional, caso Bovespa, tipo na legislacao do
PIS/Cofins.

Abstract

This paper deals with PIS and Cofins levied on company restructuring
process. The author uses Bovespa case to check the typus revenue provided
by Brazilian Federal Constitution and tax legislation. In conclusion, the
author proposes the typus to comply with the equality principle.
Keywords: national taxation, case Bovespa, typus concept in the legislation
of the PIS/Cofins.

1. Introducao

No campo juridico, a metafora da piramide kelseniana do ordenamento juri-
dico cedeu lugar para a representacao do sistema juridico centrado sob o modelo
de uma rede entrelacada.! A rede entrelagada do sistema juridico é mais eficaz do
que o sistema piramidal, principalmente nos dias de hoje, com a pluralidade sis-
témica e as tensoes naturais do choque entre civilizagdes. Jurisdicionado, mun-
dializado ou circunscrito em mercados comuns, o contribuinte sofre as tensoes
das maltiplas relagoes sociais e econdmicas. Sob a perspectiva de um sistema ju-
ridico como um todo, a interpretagdo discriciondria pode ser ampla. Igualmente
ampla pode ser a fonte normativa.

Atualmente, a verticalidade da ordem juridica imposta cede espaco a circu-
laridade e a horizontalidade de um tecido normativo negociado, na medida em
que as consideragoes de eficiéncia das politicas publicas tendem a disputa-lo a
validade formal do direito. A urdidura normativa multidirecional se imp&e dian-
te da constatagao inexoravel de que apenas um poder nao é capaz de garantir a
regulagao das relagdes humanas, plurais e dinamicas. A seguranca juridica pro-

1

Cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. “Mutagoes, complexidade, tipo e conceito, sob o signo da
seguranca e da prote¢ao da confianga”. In: TORRES, Heleno Taveira (coord.). Tratado de Direito
Constitucional Tributdrio - Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Sao Paulo: Saraiva,
2005, pp. 233/284, p. 248.
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vém dessa pluralidade de fontes normativas, institucionalmente garantidas por
jurisdigoes soberanas, porém, inseridas na ordem mundial, o que sugere aliancas
mais amplas e sem intervencao militar obrigatéria. O sistema de valores juridicos
forma o Estado de Direito, constitucionalizado ou nao, conferindo seguranga ju-
ridica ao jurisdicionado. Ao tratar de seguranca juridica e Estado de Direito é
preciso salientar que o primeiro é fruto do segundo. Sem direito nao ha seguran-
ca.?

A tecnologia revoluciona o comportamento social e seus concertos politicos
intramuros. Os EUA e a extinta Unido Soviética foram alguns dos poucos exem-
plos de Estados criados por intelectuais, antecipando o concerto juridico da juris-
di¢ao em formacao. Outros Estados, criados por baionetas, foram pensar seu sis-
tema normativo jurisdicional bem depois do restabelecimento da paz. Assim, as
construgoes filoséficas de poder e sua contengao passaram, a partir do final do
século XVIII, pela positivagao estrutural do Estado, culminando com o que se
convencionou denominar Estado de Direito. Carta Constitucional e Estado guar-
dam entre si uma relagio de identidade. A Constituicao foi por um longo periodo
histérico pré-requisito do Estado de Direito. Hoje ndo mais. O sistema normativo
garante segurangca juridica por meio de uma rede normativa constitucional, su-
praconstitucional e infraconstitucional. A determinag¢io normativa confere ao ju-
risdicionado a nog¢ao de seguranca juridica. A percepg¢ao da seguranga, porém, se
da a partir de um “controle semantico-argumentativo”. Esse controle ndo é pro-
priedade do Direito, mas deve ser buscado nele, num “processo de legitimagao,
de determinacdo, de argumentacgio e de fundamentacao normativas”.?

Nesse contexto, o positivismo serve o pensamento circular na construgao das
estruturas de dominacao estatal, bem como da consagragao das garantias de di-
reitos fundamentais. O tipo serve a igual finalidade, porém num sentido eliptico
evolutivo. Ambos sao comuns no pensamento humanista. O segundo acompanha
com maior elasticidade a evolu¢ao da humanidade. O pensamento eliptico tipolo-
gico nao se presta ao jusnaturalismo. Trabalha em defesa da seguranga juridica
do jurisdicionado. Nao se nega com isso que o tipo, dada a amplitude de seu halo,
traga problemas de interpretacao jurisdicional, principalmente quando a norma
interpretada utiliza figuras normativas extrassistémicas. O legislador trabalha
com o tipo tributdrio, interpretando a elasticidade conceitual nos casos em que a
norma tributdria traz em si uma desigualdade ao contribuinte.*

A questao da autonomia do Direito Tributdrio foi amplamente discutida no
altimo século, sob a perspectiva didatica, legislativa e hermenéutica. Isso deman-
dou que as relacoes juridicas obrigacionais do Direito Tributario encontrassem
correspondéncia com figuras do Direito Privado, notadamente relagoes de direi-

2 Cf. AVILA, Humberto. Seguranca juridica no Direito Tributdrio, entre permanéncia, mudanga e reali-

zagdo. Tese apresentada para o concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Profes-
sor Titular do Departamento de Direito Econémico e Financeiro, da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: USP, 2009, p. 732.

5 Cf. AVILA, Humberto. Ob. cit. (nota 2), p. 732.

*  Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim e outros. Steuerrecht. 20* ed. Coldnia: Dr. Otto Schmidt, 2010,
p- 152. O autor desse trecho, Joachim Lang, comenta, inclusive, alguns exemplos de tipo consa-
grados pela jurisprudéncia alema, como empresario, parceiro comercial, administragio patrimo-
nial etc.
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to.” Esse debate teve na tributagao sua ponta de lan¢a. Havia de inicio uma obs-
cura intengdo de premiar a arrecadagdo para custear o Estado Social. Num se-
gundo momento histérico, esse mesmo movimento autonomista oscilou entre a
defesa do Estado arrecadador e a defesa do direito do contribuinte de resistir a
tributagao. O Estado Social foi sucedido pelo Estado da Sociedade de Risco e,
desde entdo, se convive com uma interminavel retérica de justificagdo do Estado,
ainda que boa parte de seus pressupostos tenham se esfacelado em funcao das
relagbes sociais multidirecionais, caracteristicas daquilo que se convencionou
chamar mundializagao. A autonomia do Direito Tributario é, portanto, um fato a
ser assumido sem, necessariamente, pensar nele como tnica caracteristica siste-
mitica da tributagio.b

No sistema proposto de rede, urdidura compativel com a sociedade tecnolé-
gica de hoje, a autonomia serve para se desenvolverem conceitos préprios do Di-
reito Tributario, interligados com outros ramos do conhecimento. O tipo ndo
pretende constituir realidade de pensamento. E apenas meio para o conhecimen-
to das classificacoes verdadeiras. Constréi apenas a rede, a trama sobre a qual se
ordenam as descrigoes.” Nisso, admite-se relativa prevaléncia do Direito Privado
na elaboragdo conceitual, reconhecida a multiplicidade do Direito Privado e nao
apenas aquele constante do Cédigo Civil. Os fen6menos econdémicos impactam as
mais diferentes dreas das ciéncias sociais e, até certo ponto, também das exatas,
de modo que delas se obtém defini¢oes precisas para uso das demais ciéncias. O
Direito Tributario ¢ sensivel a isso e absorve conceitos oriundos das mais diversas
fontes. Noticia-se até a erosao do Direito Civil, algo impensavel ha 40 anos, quando
o Codigo Civil brasileiro, em vigor desde 2002, passou a ser elaborado. E um fato,
portanto, que o desenvolvimento conceitual levou em consideracdo conceitos de
Direito Privado que ndo estdo necessariamente previstos no Direito Civil. Se os
conceitos objeto dos tratados nao contemplam figuras do Direito Civil, configura-
se uma efetiva erosdo nas raizes do Direito Privado. A propriedade privada, por-
tanto, tal qual conceituada no Direito Civil e objeto da tributagdo, passa por revi-
sao. O conceito de propriedade do Direito Tributdrio Internacional adota estru-
turas do Direito Comercial. Por outro lado, o conceito de propriedade do Direito
Interno adota estruturas do Direito Civil. Se as estruturas forem divergentes no
campo normativo, pode se configurar na aplicagdo dos tratados internacionais
um problema de atribuigao (Zurechnung). A atribuicao sofre com os conceitos flui-
dos ou multifacetarios como o de fonte, apenas para se dar um exemplo da com-
plexidade do tema.?

Nao obstante apenas os fenébmenos eminentemente econémicos sob o ponto
de vista da movimentacao da riqueza interessarem a tributacao e, consequente-

> Cf. KRUSE, Heinrich Wilhelm. Lehrbuch des Stewerrechts. Vol. I. Munique: C. H. Beck, 1991, para-
grafo 5, IV, p. 95.

& Cf. MACHADO, Brandao. “Prefacio”. In: HARTZ, Wilhelm. Interpreta¢do da lei tributdria: contei-
do e limites do critério econdmico. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1993, p. 12.

7 Cf. RADBRUCH, Gustav. “Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken.” Forschun-
gen und Fortschritte. Wiesbaden: F. Steiner, pp. 46/54, p. 47.

8 Cf. VOGEL, Klaus. “Zur Dogmatik der Verteilungsnormen in Doppelbesteuerungsabkommen.”
In: LANG, Michael; e JIROUSEK, Heinz (coords.). Prdxis des Internationalen Steuerrechts, Fest-
schrift fiir Helmut Loukota zum 65. Geburistag. Viena: Linde, 2005, pp. 621/630, p. 624.
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mente, ao Direito Tributario, a justificagdo do tributo parece distorcer perigosa-
mente a doutrina e até mesmo a filosofia do Direito. Se o Estado tem sua justifi-
cagao na ficgao de uma entidade juridica, cujo custo deve ser suportado por aque-
les que participam da fic¢do por interesse ativo ou passivo de agregacao social, a
incapacidade dessa fic¢io em dar ao contribuinte a seguranca justificadora da
propria criagdo coloca em xeque toda a construgao juridica em questao. O Estado
tem com o contribuinte uma relagao dicotémica de cria e criador incompativel
com a fundamentacdo do Direito para o primeiro. Nao pode haver direito funda-
mental para uma fic¢do. Apenas a0 homem cabem os direitos fundamentais, de-
clarados e concretizados na dindmica institucional da fic¢ao Estado de Direito.

Afinal, a receita, fato gerador das contribuigoes sociais PIS e Cofins, pode
ser considerada um tipo tributario? Faz sentido tratar receita como tipo, com seu
nucleo duro mantido no tempo, alterando-se apenas seu halo na medida do avan-
¢o epistemologico?

Passamos a testar os argumentos do tipo em casos concretos, descritos a se-
guir.

2. Caso Bovespa

A histéria das bolsas de valores no Brasil foi inaugurada em 1845, com a
criagdo da Bolsa de Valores do Rio de Janeiro. Posteriormente, surgiram outras
bolsas, com destaque para a Bovespa, criada em 1890 sob a denominagao de Bol-
sa Livre e que, a partir de 1895, passou a se chamar Bolsa de Fundos Publicos de
Sao Paulo, alterando sua denominag¢io em meados dos anos 1960 para Bolsa de
Valores de Sao Paulo - Bovespa. A estrutura juridica das bolsas de valores de entdo
eram, invariavelmente, de associagdes civis, previstas no Cédigo Civil brasileiro.
No modelo tradicional, portanto, as bolsas de valores se organizavam como asso-
ciagdes civis sem fins lucrativos.

Nos tltimos anos do século XX e inicio do presente século, as bolsas de va-
lores do mundo todo passaram por processos de reorganizagao, convertendo-se
em instituigdes em que os sécios patrimoniais fossem substituidos por simples
acionistas, além dessas entidades assumirem o carater natural de entidades com
finalidade lucrativa. Esse processo foi denominado de desmutualiza¢io, uma vez
que os socios de associagoes deixariam de ter titulos associativos de sociedade
civil para ter titulos mobilidrios de sociedade de capital, notadamente de socieda-
de por agoes.

No Brasil, esse processo de modernizagao se iniciou em 2000, quando foi
celebrado um acordo de integracao das nove bolsas de valores existentes a época
em atividade, por meio do qual toda a negociacdo de renda variavel em bolsa no
Pais passou a ser realizada na Bovespa. Posteriormente, cinco daquelas bolsas fo-
ram encerradas por seus membros. Algumas bolsas tardaram a ser incorporadas
ou extintas. Em 2002, a sociedade civil Bovespa assumiu toda a administracdo da
negociagao de renda variavel do mercado organizado no Brasil.

Em 28 de agosto de 2007, os administradores da Bovespa Holding, da Bolsa
de Valores de Sao Paulo (Bovespa), da Companhia Brasileira de Liquidagoes e
Custédia (CBLC) e da Bovespa Servicos e Participagdes S.A. (BSP) decidiram,
através de Assembleias Gerais Extraordindrias, reorganizar suas estruturas socie-
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tarias. A reorganizacido societdria das associagoes civis significou transformar tais
institui¢oes em sociedades por agoes.

Como resultado, a Bovespa Holding passou a controlar integralmente a
CBLC e a BSP, sendo que essa Gltima teve sua razao social alterada para Bolsa de
Valores de Sao Paulo S.A. (BVSP), exercendo as atividades operacionais anterior-
mente executadas pela Bovespa. A consequéncia dessa reorganizagao societaria
motivou o acesso das sociedades corretoras aos sistemas de negociagdo adminis-
trados pela BVSP, bem como o acesso dos agentes de compensacio e liquidagao
aos sistemas administrados pela CBLC. Isso decorre de relagao contratual desvin-
culada da participagao societdria.

O caso Bovespa, sob apreciacio do Carf - Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais, chama a aten¢ido em funcdo da criatividade de seu processo de
restruturagao societaria com vistas a promover a abertura de capital das socieda-
des por acoes resultantes do processo de desmutualizagdo. A restruturagao socie-
taria, frise-se bem, nada gerou de riqueza, apenas alterou posigoes contabeis de
natureza patrimonial no balango das empresas investidoras.

A transformacido dos titulos associativos em agdes e S.A. € fruto de cisao e
incorporacdo de parcela do patrimoénio cindido da Associagio Bovespa, bem
como da CBLC - Companbhia Brasileira de Liquidacao e Custédia, pela Bovespa
Holding S/A. Essas operagoes seguiram a legislagao vigente de Direito Privado,
notadamente o Codigo Civil e Lei das S/A. Notavel criatividade de planejamento
tributario sem deixar de lado a relativa prevaléncia do Direito Privado sobre o
Direito Tributario no campo conceitual.

Sob a perspectiva do contribuinte sécio da Bovespa, que passou a ser socio
da Bovespa Holding S/A, houve uma alteragido na qualidade societaria de seu in-
vestimento, fruto de uma reorganizacao societaria formal das entidades investi-
das. Nos livros contabeis do contribuinte ora sécio de uma sociedade civil e pos-
teriormente so6cio de uma sociedade por agdes, houve apenas uma alteragio de
nomenclatura e de registro contabil. O investimento é essencialmente o mesmo.

Para encaminhar a andlise do caso neste ensaio, é preciso formular algumas
questoes, a serem respondidas afinal, tais como:

a) Faturamento é a soma das receitas oriundas do exercicio da atividade
empresarial?

b) Transformagao de titulos em ag¢oes constitui receita?

) Alienagdo posterior representa receita?

d) Receita é igual a faturamento?

e) Todo tributo repercute? Como se da a nao cumulatividade?

f) E possivel conceber a cumulatividade zero?

g) Qual seria a base do tributo ndo cumulativo, afinal?

3. Legislacao do PIS e da Cofins
As Leis Complementares n° 7/1970° e n°® 70/1991'° introduziram as contri-
buigoes PIS e Cofins no ordenamento juridico brasileiro. A Constitui¢gdo Federal

9
10

A mencionada lei complementar estabeleceu o Programa de Integrac¢io Social.
O art. 2° dessa lei estabelece: “A contribuicao de que trata o artigo anterior sera de dois por cento
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de 1988 recepcionou a LC n® 7/1970. As leis complementares acima mencionadas
foram modificadas em parte pela Lei n° 9.718/1998, que alargou o que se enten-
dia por faturamento, redimensionando a base de cdlculo da contribuigio." Mais
tarde, a questao das mencionadas contribuigdes sociais voltou a ser tratada, desta
feita no modelo nio cumulativo, pelas Leis n® 10.637/2002'2 e n® 10.833/2003%. As
dltimas duas leis tiveram origem, respectivamente, nas Medidas Provisorias n°
66/2002 e n° 135/2002. Na exposi¢ao de motivos desses diplomas legais proviso-
rios, é possivel verificar o aspecto teleolégico do sistema de PIS e Cofins.

A CF/1988 disciplina a competéncia da Uniao para legislar sobre ambas as
contribuigdes sociais, para o financiamento da seguridade social. De fato, a
CF/1988 trouxe os tipos tributarios a serem objeto da tributagao do PIS e da
Cofins, “receita ou o faturamento”.* Previa a Constitui¢ao, na redagao original
do inciso I do artigo 195, que a contribuicdo para a seguridade social devida pelo
empregador incidiria sobre a folha de salarios, o faturamento e os lucros, deixan-
do ao legislador complementar determinar o que fosse efetivamente faturamento.
Esse dispositivo constitucional foi emendado como resultado consolidado da in-
terpretacdo do STF. A posi¢do do STF forcou a alteracao da Carta, por meio da
Emenda Constitucional n°® 20/1998. Mesmo com a alteracao da CF/1988, a posi-
¢ao do STF considerou inconstitucional o paragrafo 1° do artigo 3° da Lei n°
9.718/1998.5

A Exposi¢ao de Motivos da MP n° 66/2002, item 28, estabelece a neutralida-
de tributaria nas operagoes de reorganizacao tributdria, sempre sob o controle
das autoridades fiscais nas mencionadas operagdes. Promove a introdugao gra-
dual de um regime de agregagao de valor. Este dispositivo da Exposi¢ao de Moti-
vos da MP n°® 66/2002, ratificado pelo artigo 39 do mesmo diploma, reflete a in-
tengao do legislador de ndo considerar receita aquilo que efetivamente nao agre-
gou valor econémico na operagao cotidiana do contribuinte, conforme seus obje-
tivos sociais.

A Exposigao de Motivos da MP n° 135/2003 vai ainda mais longe:

e incidira sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das vendas de mercado-
rias, de mercadorias e servigos e de servigo de qualquer natureza.”

O art. 3° da lei estabelece: “O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita
bruta da pessoa juridica. (...) § 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas
pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a classificagao con-
tabil adotada para as receitas.”

O art. 1° da lei estabelece: “A contribuicao social para o PIS/Pasep tem como fato gerador o fatu-
ramento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independen-
temente de sua denominagao ou classificacao contabil.”

O art. 1° da lei estabelece: “A Contribui¢io para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins,
com a incidéncia ndo-cumulativa, tem como fato gerador o faturamento mensal, assim entendido
o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagio ou
classificacao contabil.”

A CF/1988, art. 195, b, estabelece: “A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recurso provenientes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢oes sociais: (...) I - do empregador,
da empresa e da entidade a ela equiparada, na forma da lei, incidentes sobre: (...) b) a receita ou
o faturamento.”

5 STF, RE n° 346.084/PR, Rel. Min. Ilmar Galvao, julgado em 9.11.2005, Tribunal Pleno.
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“O principal objetivo das medidas ora propostas é o de estimular a efi-
ciéncia econdmica, gerando condigbes para um crescimento mais acelera-
do da economia brasileira nos préximos anos. Neste sentido, a instituigao
da Cofins ndo-cumulativa visa corrigir distor¢oes relevantes decorrentes
da cobranga cumulativa do tributo, como por exemplo a inducdo a uma
verticalizagdo artificial das empresas, em detrimento da distribui¢do da
produgao por um nimero maior de empresas mais eficientes - em parti-
cular empresas de pequeno e médio porte, que usualmente sio mais in-
tensivas em mao de obra.”
A racionalidade desse sistema nao cumulativo para as contribuigbes sociais
PIS e Cofins esta na possibilidade da compensagao do custo da operagio original
na determinacdo da base tributaria das contribuigbes sociais cobradas na etapa
posterior. Esse é o sentido teleolégico constitucionalizado. Pretendeu o consti-
tuinte afastar a duplicidade de cobranca, o bis in idem. O comando da nao cumu-
latividade indica a conta-corrente como instrumento de contabilizacio daquilo
que for devido ao Fisco. O contribuinte é compelido a ir até o Fisco e apresentar
sua conta daquilo que sera pago.'® Hoje, inclusive, para os grandes contribuintes,
essa conta ¢ feita eletronicamente, facultado ao Fisco negar de pronto créditos
que nao julga pertinentes na apuracao da base tributaria.

4. Tipo Receita

A receita, o insumo e o crédito sao elementos determinantes da base de cal-
culo do PIS e da Cofins. Esses elementos caracteristicos das contribuicoes sociais
em comento sao nucleo e halo do tipo receita. Nos textos legais mencionados
acima, reproduzidos em parte nas notas de rodapé, a receita ndcleo parece ter
sido inalterada no tempo. A preocupacao do legislador complementar e ordinario
em esclarecer o halo do nicleo receita foi descrita sob diversas formas, explicada
até mesmo em paragrafos, quando o caput nao bastasse.

Ao trabalhar com tipos, o constituinte brasileiro distribuiu competéncias tri-
butarias a partir do nome dos impostos, sem preocupagao com critérios légico-ra-
cionais. No sistema tributario nacional, assim como no alemao, a reparti¢io de
competéncias levou em conta as necessidades de receita dos entes federados, aco-
modando disputas politicas histéricas sobre determinadas fontes tributarias."”
Schoueri aceita o tipo no plano constitucional, um avango na doutrina paulista do
Direito Tributario, com base em monografias de notaveis tributaristas alemaes.'

O Direito Financeiro precede o Direito Tributario no plano constitucional.
Trabalha com interesses politicos cotidianos, com regras complicadas, de dificil
analise aplicativa. Sob a perspectiva da formulagio de politica fiscal é possivel
tratar de dois temas delicados: a metodologia e a funcionalidade. Na elaboragao
de normas constitucionais, entdo, o legislador se depara com duas opgoes de difi-
cil escolha, uma vez necessario fazer uso de ambas em doses adequadas para
tornar o sistema tributdrio constitucional eficaz. Pendula, portanto, entre a rigi-

' RE n® 236.408, Rel. Min. Marco Aurélio, maioria, D] de 26.5.2000.
7 Cf. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, pp. 249/250.
18 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 17), p. 250.
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dez e a flexibiliza¢do.” No sistema tributdrio constitucional brasileiro, optou-se
pela rigidez na determinagao de competéncias tributarias e flexibiliza¢do das hi-
poteses tributdrias. O tipo utilizado na determinagao de hipdteses tributarias,
seja no plano constitucional ou infraconstitucional permite ao legislador conside-
rar a flexibilizagao das hipéteses no seu halo, sempre que mantida a rigidez nu-
clear.

No Direito Tributario, o legislador trabalha, ainda, com normas massifican-
tes. Os fatos econémicos sujeitos a tributagao levam em conta aspectos sociais re-
levantes no ambito da politica fiscal. Nesse sentido, o Direito Tributario precisa
ser pratico, fazendo-se necessarias regras generalizantes e simplificadoras no
processo legislativo em matéria fiscal. Para tanto, leva-se em conta a igualdade
geral, no sistema como um todo, mesmo que essa igualdade seja levada a cabo por
discriminacées generalizantes. O legislador lan¢ga mao, entdo, de ferramentas
simplificadoras e tipificantes, que podem afetar a igualdade no plano individual.
Para determinar um grupo de interesse econdmico, a norma generalizante deixa
de lado caracteristicas proprias individuais, no exercicio da determinagao em
massa.?” A praticidade da norma tributdria pode ferir o principio da igualdade
quando seu coroldrio principio da capacidade contributiva ndo é minimamente
considerado. Frise-se, para evitar mal-entendido, que tipo e tipicidade nao sao a
mesma coisa, embora representem estruturas légicas semelhantes. Nao vale aqui
deitar doutrina sobre tal distin¢do, espancada por Ricardo Lobo Torres nos seus
mais diversos textos sobre a matéria. Para Ricardo Lobo Torres, o Direito Tribu-
tario deve conviver com a tensdo entre os conceitos determinados e indetermina-
dos'21—22

Sustenta-se que as raizes do imposto de renda estariam no sistema tributario
feudal inglés. Sob a perspectiva da riqueza arrecadada, a Inglaterra feudal tinha
a tributagao direta esporadica, hipétese em que era necessario distinguir efetiva-
mente capital e renda, especialmente se as aliquotas aplicadas presumiam a tri-
butacdo apenas do retorno de capital anual. O desenvolvimento do tributo direto
dentro de um contexto social leva em conta os passos iniciais no sentido de um
sistema efetivo. Entender o modo como se dava o dominio da terra na Inglaterra
medieval é crucial para compreender o desenvolvimento do imposto direto na-
quele pafs. A maior parte das receitas necessarias para o governo derivavam de
incidentes feudais, como a maioridade do filho mais velho e o casamento da filha
mais velha. Outros eventos esporddicos também rendiam tributos a Coroa. Diver-
sos seriam, entdo, os institutos feudais da tributagdo a serem incorporados ao
imposto de renda de 1799.%

Cf. VOGEL, Klaus. “§ Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes. Die Finanzverfassung”.

In: ISENSEE, Josef; e KIRCHHOF, Paul (orgs.). Handbuch des Staats Rechts. Tomo 1V - Finanzver-

fassung - Bundestaatliche Ordnung. Heidelbergue: C.F. Miiller, 2005, pp. 3/86, p. 82.

20 Cf. KRUSE, Heinrich Wilhelm. Ob. cit. (nota 5), p. 49.

2 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. “O Principio da Tipicidade no Direito Tributdrio”. Revista de Direito
Administrativo vol. 235. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 193/232, p. 207.

22 Maior tributarista brasileiro em atividade, o autor explorou a matéria do tipo em boa parte de sua

obra. Destaque para o texto em que tratou do tema tipo de modo especifico e preciso mencionado

na nota anterior.

2 Cf. HARRIS, Peter. Income tax in common law jurisdictions. Cambridge: Cambridge University
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O imposto de renda progressivo surgiu na América do Norte ainda no pe-
riodo colonial, no assim chamado faculty tax, como um imposto suplementar ao
imposto sobre patriménio. Em 1643, a colonia de Nova Plymouth tributava seus
contribuintes de acordo com a capacidade contributiva, ou seja, de acordo com as
terras e as habilidades pessoais. Mais tarde, em 1646, a colénia de Massachusetts
Bay estabeleceu um tributo sobre o patrimonio real e pessoal, envolvendo tam-
bém as receitas e os ganhos dos homens de comércio, artesaos e operarios. O fa-
culty tax se espalhou pelas demais coldnias, até ficar em desuso na primeira meta-
de do século XIX.**

Areceita das empresas, assim entendida como fato gerador do imposto indi-
reto, tem origem remota. Trata-se de tributo indireto sobre o consumo. Nao ha
nesse tributo uma relagao pessoal direta com o consumidor, o que prejudica sua
identifica¢gdo com o principio da capacidade contributiva.® Quanto ao dilema
fiscal de equidade e eficiéncia, pode ser dito que esse tributo afeta a todas as ne-
cessidades do homem.?

O imposto de consumo no Reino Unido foi introduzido em 1643 como parte
das medidas de governo para conter a guerra civil inglesa. Esse tributo deveria
recair sobre diversos artigos de consumo, e viria a ser largamente expandido no
século XIX. O imposto de consumo tem caracteristicas de arrecada¢iao que lhe
proporcionam grande eficiéncia. Essa renda segura pode ser garantida por meio
de leis que determinem que o produto submetido ao comércio nao entre no con-
sumo sem o pagamento ou recolhimento do imposto.?’

A renda bem como a receita (tributo sobre o consumo), portanto, sempre se
mantiveram essencialmente iguais, com seus nicleos absolutamente incélumes. O
que se transformou através do tempo foi o halo da renda, da receita e de outras
formas de expressao de riqueza do interesse da tributagdo.

No julgamento do STF sobre a constitucionalidade da lei que “ampliou o
conceito” de receita, o entdo ministro Eros Grau tratou do tipo receita com preci-
sdo fmpar. Ao tratar da ordem constitucional, esclareceu que a Carta Politica re-
trata o momento histérico da sociedade. Esta esta em constante movimento de
transformacao. O Direito, assim, retrata a realidade social, incompativel com a
linguagem congelada.?®

A diferenca entre a norma e a situagdo fitica regulada ndo é novidade nos
sistemas juridicos. Para tanto, o Poder Judicial exerce seu papel de guardido dos
direitos fundamentais. A Corte Constitucional compete esclarecer conflitos gera-

Press, 2006, p. 13.

Cf. COHEN, Edwin S. “Reflections on the U.S. progressive income tax: its past and present”.

Virginia Law review n° 8, vol. 62. Dezembro de 1976, pp. 1.317/1.335, p. 1.318.

% Cf. TIPKE, Klaus; LANG, Joachim e outros. Ob. cit. (nota 4), p. 98.

% Cf. CAVALCANTTI, Amaro. Elementos de finangas (estudo theorico-pratico). Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1896, p. 217.

27 Cf. STEBBINGS, Chantal. “Traders, the excise and the Law: tension and conflicts in early Nine-
teenth Century England”. In: TILEY, John (ed.). Studies in the history of Tax Law. Vol. 4. Oxford:
Hart Publishing, pp. 139/160, p. 139.

2 RE n° 346.084/MG. Acérdao de 9.11.2005, Rel. Min. Ilmar Galvao, publicado no D] em 1°.9.2006.
Consulta ao site do Supremo Tribunal Federal, disponivel em http:/www.stf.gov.br/jurisp.html.
Acesso em 15.1.2007.
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dos por normas infraconstitucionais, a partir de tipos constitucionais desenhados
pelo constituinte, no intuito de garantir o principio da igualdade.?” O conflito
entre direitos fundamentais num sistema juridico tem como efeito a afirmagao
dos principios de liberdade e de igualdade.*

O STF tratou da questao de faturamento e receita, distinguindo um do ou-
tro. Excluiu da base tributaria das contribuig¢des sociais PIS e Cofins aquilo que
nao fosse essencialmente produto da atividade empresarial. De igual sorte, a Cor-
te Suprema brasileira demonstrou oscilagio hermenéutica na questao. Ao consi-
derar receita e faturamento, em determinados julgamentos, sindénimos, e em ou-
tros, conceitos distintos, for¢ou o constituinte derivado a descrever dois substanti-
vos para exprimir igual significado epistemoldgico.”

O que se extrai dos julgamentos do STF sobre receita e faturamento, afinal,
¢é que ambos sdo tipos, varia¢oes axioldgicas que exprimem o mesmo fato gerador
idealizado pelos ingleses no século XVII para tratar do imposto indireto sobre o
consumo. Também guarda relativa identidade com aquilo que os mesmos britani-
cos trataram por renda, ainda no periodo feudal e, posteriormente, para custear
as guerras napolednicas.

Sustenta-se que a renda é o melhor exemplo de tipo no sistema tributdrio. O
Direito Tributdrio brasileiro precisa reconhecer as caracteristicas determinada e
indeterminada da renda na doutrina, na legislagao e na jurisprudéncia brasilei-
ras. De igual sorte, a receita também se vé na indeterminacao determinada. Com-
pete ao intérprete, portanto, efetuar a constante atualizagio da norma, guiado
pela pré-compreensao. O conceito de tipo é sempre fluido, a ser determinado
pelas cortes. O tipo receita é sempre elusivo, como elusivo é o tipo receita.”

Afinal, o que é receita para fins do tipo fato gerador das contribui¢des so-
ciais PIS e Cofins? Trate-se de definir o tipo pela negativa. Receita para fins de
PIS e Cofins nao € restruturagao societaria. Esta operagao nao representa ingres-
so de riqueza nova.

5. Conclusao

Afinal, a proposta deste trabalho é buscar razao no tipo receita para confi-
gurar o halo do nitcleo, tal qual descrito nas normas constitucionais e infracons-
titucionais. A atividade empresarial pressupoe ingressos de rendimento no ambi-
to da atividade descrita no objeto social do contribuinte. Considerando-se a soma
das receitas oriundas da atividade empresarial, halo do tipo receita, nao ha fatu-
ramento na restruturacio societaria.

2 Cf. ROELLECKE, Gerd. “§ 67 Aufgaben und Stellung des Bundesverfassungsgerichts im Verfas-
sungsgefiige”. In: ISENSEE, Josef; e KIRCHHOF, Paul (orgs.). Handbuch des Staats Rechts. Tomo
I11, Demokratie - Bundesorgane. Heidelbergue: C.F. Miller, 2005, pp. 1.201/1.219, p. 1.202.

% Cf. KIRCHHOF, Paul. “§ 21 Grundrechtsinhalte und Grundrechtsvoraussetzungen”. In: MER-
TEN, Detlef; e PAPIER, Hans-Jiirgen (orgs.). Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa.
Entwicklung und Grundlagen. Vol. 1. Heidelbergue: C.F. Miiller, 2004, pp. 807/852, p. 816.

31 Recursos Extraordindrios n® 346.084, n® 390.840, n° 357.950 e n°® 358.273.

¥ Cf. McKERCHAR, Margaret; e COLEMAN, Cynthia. “The ever-elusive definition of income: a
historical perspective from Australia”. In: TILEY, John (ed.). Studies in the history of Tax Law. Ox-
ford: Hart Publishing, 2007, pp. 357/373, p. 357.
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No caso Bovespa, a transformacao de titulos em a¢des nao constitui receita.
A transformacao de sociedade civil em sociedade por agdes resulta para o contri-
buinte empresa apenas uma mutagao na descri¢ao de seu patrimonio, lancado
contabilmente no ativo. O patriménio é essencialmente idéntico, alterado somen-
te seu formato societario.

De igual sorte, quando o contribuinte, detentor de agoes de sociedade em-
presarial resultante da transformacao de sociedade civil, resolve alienar seu pa-
trimonio, este nao esta no seu objeto social e nem poderia estar. A alienagao de
tais participagoes societarias oriundas de restruturacao societiria representa um
titulo patrimonial de origem associativa. O tipo receita permanece imutavel na
transformacao de sociedade civil em sociedade por a¢des. Nenhuma das caracte-
risticas do halo previstas na Constitui¢do Federal e na legislagao infraconstitucio-
nal estao presentes.

Receita e faturamento sao sindbnimos, como reconheceu tacitamente o cons-
tituinte derivado. O nucleo do tipo receita é o ingresso de riqueza nova, fato ge-
rador do tributo indireto sobre o consumo desde a Idade Média. A evolucio so-
cial, dinamica responsavel por moldar o halo do niicleo tipolégico, passou a brin-
dar riquezas novas de acordo com defini¢des de Direito Privado, presentes nao s6
no Cédigo Civil, mas também na legislagao privada como um todo, uma urdidura
horizontal sistémica. A erosao do Direito Civil nao significa seu desaparecimento.
Apenas um reconhecimento de que esse Cédigo € hoje acompanhado de diversas
outras normas que complementam a construgdo légica e epistemologica do tipo
receita.

E fato que todo o tributo repercute. A niao cumulatividade, prevista constitu-
cionalmente no Brasil, ¢ um objetivo, uma ideia-forga, perseguida utopicamente
pelo legislador infraconstitucional em aten¢do ao mandamento construido pelo
constituinte original e derivado. A restruturagao societaria nada traz de novo em
termos de riqueza, de sorte que tributar tal fato significaria afrontar até mesmo
esse principio, que determina que somente seja objeto das mencionadas contri-
buigdes sociais 0 acréscimo.

A base do tributo nao cumulativo seria apenas a riqueza nova, destacada do
insumo efetivo, previsto na legislacio em carater exemplificativo. Compete ao
Poder Executivo o ajuste axioldgico dessa riqueza. Em sua falta, compete ao Po-
der Judiciario suprir tal omissdo, sob pena de se tributar o capital, em afronta ao
principio da capacidade contributiva.

O caso Bovespa expoe, afinal, a fragilidade argumentativa da autoridade
fiscal em procurar receita onde nio ha. O tipo receita confere suficiente seguran-
¢a juridica ao contribuinte para evitar que uma simples mudanca de nomenclatu-
ra no investimento produza o infeliz efeito de expropriagao patrimonial indevida.

No Direito Tributario, o tipo tem a fun¢ao de determinacao e de indetermi-
nagdo. Por mais contraditério que isso possa parecer sob o ponto de vista da 16gi-
ca, no campo semantico faz todo sentido. Assim, a receita descrita na legislagao
como fato gerador das contribuicées sociais PIS e Cofins contempla uma indeter-
minacgao determinada, que confere seguranca juridica suficiente ao jurisdiciona-
do para que este nao sofra tributacao nas operacoes de restruturacao societdria.



