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Resumo

O trabalho analisard a dindmica normativa desencadeada no marco insti-
tuidor e regulador dos incentivos a inovagido, quanto a restricdo para
apropriacao dos beneficios do art. 19 da Lei n® 11.196/2005 na hipétese de
subcontratacao das atividades de pesquisa e desenvolvimento, pelo adven-
to da Instrugao Normativa n® 1.187/2011, em seu art. 4°, paragrafo 9°,
vis-a-vis o principio da seguranga juridica em matéria tributdria, para
afinal propor a interpretagao e aplicagdo deste regime incentivado nas
circunstancias descritas.
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Abstract

This article discusses the changes in the regulatory framework of research
and development tax incentives in Brazil, regarding the restrictions on
the eligible R&D expenditures of Federal Law n® 11.196/2005, Article 19,
imposed on operations of subcontracted R&D by the way of Normative
Instruction n° 1.187/2011, Article 4, paragraph 9, vis-a-vis the legal
security principle of tax law, to propose due interpretation and application
of this legal regime on the described circumstances.
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1. Introducao: Delimitacao do Problema Objeto da Analise

A Lei n° 11.196/2005 instituiu regime fiscal de incentivos a atividade de pes-
quisa e desenvolvimento, dentre os quais se destaca, a partir do seu art. 19, a
possibilidade de excluir do lucro liquido, na determinacao do lucro real e da base
de calculo da CSLL, o valor correspondente a até 60% da soma dos dispéndios
realizados no periodo de apuragido com pesquisa tecnolégica e desenvolvimento
de inovagao tecnolégica, classificaveis como despesa pela legislagao do IRPJ.

Neste contexto, muitas empresas estruturaram, em seus modelos de negé-
cios, os processos de inovagao através de unidades autdénomas, dedicadas exclusi-
vamente ao desenvolvimento de novas tecnologias, via processos e produtos ino-
vadores que possam ser incorporados ao seu portfélio, ou das diversas empresas
de cada grupo e, inclusive, de outras empresas do mercado.
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Por sua vez, outras empresas se especializaram no desenvolvimento de solu-
¢oes inovadoras para o mercado, suprindo, via outsourcing, spin-offs, uma deman-
da relativa a infraestrutura de P&D necessaria para implementar operagoes de
desenvolvimento de inovagdo tecnolégica.

A subcontratacao das atividades de pesquisa e desenvolvimento, dessa for-
ma, desenvolveu-se, numa tendéncia mundial que também repercute no Brasil,
como uma vertente substancial desse processo essencial e estratégico para o pro-
gresso econdmico do Pafs, para o éxito da economia nacional no cenario compe-
titivo do mercado global, e, afinal para a geragdo de postos de trabalho e elevagao
do padrao de bem estar da populagdo como um todo.

Esta possibilidade de estruturacao juridica e gerencial dos processos de ino-
vagao, copulada com os incentivos fiscais da Lei n°® 11.196/2005, desenvolveu-se
regularmente até o advento da Instru¢iao Normativa n° 1.187, de 29 de agosto de
2011, que, a pretexto de regulamentar a fruigio dos incentivos fiscais instituidos
pela Lei n° 11.196/2005, efetivamente acresceu a disciplina legal vedagoes a apro-
priagao de beneficios fiscais conferidos as atividades de pesquisa e inovagao.

Interessa-nos especificamente, a bem de delimitar o objeto da andlise no
presente trabalho, o art. 4°, paragrafo 9°, da IN n° 1.187/2011, que veio vedar
peremptoriamente a apropria¢io de beneficios relativamente as despesas de pes-
quisa e inovagao que venham a ser contratadas com empresas que realizem, como
fornecedoras, as atividades de pesquisa e desenvolvimento'. A Instru¢io Norma-
tiva excepciona, da regra legal de apropriacao de beneficios a partir de despesas
operacionais com pesquisa e inovacao genericamente consideradas, aquelas des-
pesas com pesquisa e inovagao em que o fornecedor realiza ou colabora nos pro-
cessos de pesquisa ele proprio, ou seja, as despesas com inovagao via subcontrata-
¢ao ou terceirizacao da pesquisa e desenvolvimento.

A institucionalizacdo de um marco normativo estavel, sabe-se, ¢ um dos pi-
lares fundamentais para o fomento a atividade econémica, ao propiciar ao inves-
tidor um ambiente de previsibilidade em que as varidveis postas lhe darao a ma-
xima expectativa quanto ao retorno do seu investimento. No ambito dos investi-
mentos em inovagao, de forma especial, a seguranca quanto as expectativas de-
correntes das regras do jogo é aspecto ainda mais relevante, na medida em que
as atividades de P&D trazem consigo um componente de risco que lhe é inerente,
decorrente de que os processos de cria¢do, selecao, implementagao, teste e homo-
logacdo de novas ideias, por mais controlados que sejam, sempre lidam com o
imprevisivel e assim geram taxas de insucesso sempre elevadas; também a neces-
sidade de largo horizonte de tempo para amortizar os ativos de P&D desenvolvi-
dos requerem sempre um marco regulatério de elevada seguranga e estabilidade.

Tais consideragbes adquirem relevo quando se considera que as operagoes
de P&D vinham transcorrendo ha seis anos, desde a ediciao da Lei n° 11.196/2005,
sob regras pelas quais a subcontratacio das atividades de P&D gerava a plena
apropriagao de beneficios outorgados pela lei. Subitamente, via edigdo da IN n°

Brasil. A Instru¢io Normativa n°® 1.187/2011 trouxe algumas outras restri¢des também alvo de
controvérsia. Nos ateremos, contudo, a questao atinente a subcontratagao, o que nao elide a cir-
cunstancia de que boa parte do raciocinio aqui encetado também se aplique aos demais pontos
questionados da legislagao.
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1.187/2011, nao apenas os beneficios foram subtraidos das empresas que contrata-
vam suas operacoes de inovacao nestes moldes, mas também erigiu-se a contin-
géncia relativamente a possibilidade de que o Fisco pretenda aplicar a restrigao
contida na Instrugao Normativa retroativamente, ou seja, desde a edicao da lei.

As circunstancias, sobre exigirem uma interpretagdo e harmonizagiao dos
diplomas que regem a matéria, quanto a possivel antinomia, trazem reflexoes
acerca do principio de seguranga juridica em matéria tributaria, em suas diversas
conotagbes, desde a segurancga juridica como integridade sintatica do sistema e a
legalidade, passando pela irretroatividade da norma tributaria, pelo principio da
protegao de expectativas de confianga legitima, pelos limites no tempo a altera-
¢ao de critérios juridicos do lancamento, chegando até a suppressio em matéria
tributaria, todos com aptiddo para estender sua eficacia para a questdo que se
pretende analisar.

O escopo do trabalho, portanto, consistird na analise da dindmica normati-
va desencadeada no marco instituidor e regulador dos incentivos a inovagao, es-
pecificamente quanto a restri¢do para apropriacdo dos beneficios do art. 19 da
Lei n° 11.196/2005 na hipétese de subcontratagao das atividades de pesquisa e
desenvolvimento, pelo advento da Instru¢ao Normativa n° 1.187/2011, em seu art.
4°, paragrafo 9°, vis-a-vis o principio da seguranga juridica em matéria tributéria,
para afinal propor a interpretacao e aplicagio deste regime incentivado nas cir-
cunstancias descritas.

Para tanto, partiremos, como toda boa hermenéutica, das balizas constitu-
cionais que fundam a matéria, sem descurar que, ao lado da prépria atividade
impositiva, cujo grau de constitucionalizacdo em nosso ordenamento é afirmacao
ja trivial na nossa doutrina, o desenvolvimento tecnolégico do Pais ¢ valor presti-
giado pelo constituinte como motor de principios fundamentais da nossa Consti-
tuigao.

Considerando a posi¢do ja manifestada pelo Fisco, de que a Instrugao Nor-
mativa em verdade vem apenas desenvolver uma vedagdo que ji consta da lei, e a
preocupagido dos contribuintes, de que suas operagoes sejam prejudicadas quanto
a eligibilidade aos beneficios, afinal externaremos nossas conclusoes, na expecta-
tiva de contribuir para o debate da questao.

2. O Incentivo ao Desenvolvimento Nacional como Principio Constitucional
Matriz do Principio do Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico: a
Autonomia Tecnolégica do Pais como Finalidade do Regime de Beneficios e a
Territorialidade da Inovacao Incentivada

A tecnologia, enquanto acervo de informagoes técnicas aplicadas as ativida-
des humanas na sua interagao 6tima com o meio ambiente natural e social, tor-
nou-se ativo estratégico para os paises no concerto internacional de nacoes, em
meio ao quadro de intensa competitividade econémica que caracteriza o cenario
global atual.

Para incrementar a atuagao dos players nacionais nesta vertente da atividade
econoémica que é o processo de inovagao, os paises instituem politicas direciona-
das ao fomento das agdes e dos projetos de desenvolvimento tecnolégico e da in-
ventividade.
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O Brasil nao ¢ diferente, de modo que o incentivo a inovac¢do integra a pau-
ta estratégica para inser¢ao do Pais no mercado global, seja conquistando espagos
em mercados no exterior, seja capacitando sua economia para uma abertura se-
gura a competigao internacional.

A promogao do desenvolvimento tecnolégico e da inovagao, no Brasil, vai
além de mera politica publica e se insere num marco regulatério que, antes de
aportar as leis especificas de incentivo a inovagao, parte decisivamente da Cons-
titui¢ao Federal, onde se fincam as bases e os pilares para esse projeto de desen-
volvimento que se verte juridicamente em principios e vetores que permeiam
todo o plexo constitucional.

Sao diversos os dispositivos constitucionais que prestigiam e estatuem o de-
senvolvimento da pesquisa e da tecnologia como valores a serem efetivados pelo
legislador, pelo Estado e pelos préprios cidadaos e empresas, seja tratando de
setores especificos, a exemplo do agricola, no art. 187, III, ou no segmento da
saude, no art. 200, V, como na educacio, nos arts. 200, V, e 214, V, até normas de
maior envergadura, como a do art. 5°, XXIX, e art. 216, III.

Mas ¢é no Capitulo préprio, IV - Da Ciéncia e da Tecnologia, que o consti-
tuinte é mais especifico e exaustivo quanto a integragao da promocao da pesquisa
e do desenvolvimento cientifico e tecnolégico na pauta do Estado de bem-estar
social que a Constitui¢ao engendra, sotopondo esta vertente da atividade econo-
mica ao protagonismo do Estado, que opera no exercicio do seu papel de fomen-
tar o desenvolvimento da economia e do Pais como um todo.

O art. 218 da Constituicao Federal de 1988 inaugura o vetor de promocao
do desenvolvimento tecnoldgico, ao estabelecer, de forma ampla e genérica, que
o Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitagdo tecnoldgicas. Trata-se da positivagao de uma politica de desenvolvi-
mento, que, incorporando no Direito positivo a promogdo da pesquisa, da tecno-
logia e da ciéncia como um valor tutelado pelo Direito, estabelece a agao do Esta-
do em prol do desenvolvimento destas atividades como um principio juridico e
constitucional. Desde ja, porém, e em meio aos multiplos empregos da tecnologia
e da ciéncia propugnados nos diversos paragrafos do art. 218, ja sobressai aquele
que, no paragrafo 4°, designa o direcionamento da pesquisa tecnoldgica para o
desenvolvimento do sistema produtivo nacional e regional.

O art. 219, por sua vez, conclui a dicotomia, firmando o mercado interno
como foco do incentivos a promog¢ao do desenvolvimento tecnolégico do Pais. E
assim estabelece, a partir do principio geral envergado pelo art. 218, aquele que,
de forma mais assertiva, atuara sobre a economia, tornando o mercado interno,
ou seja, a economia nacional, ator e destinatario dos esfor¢os rumo ao desenvol-
vimento tecnolégico e cientifico nacionais, instrumentos do desenvolvimento cul-
tural, sécio-econémico e do bem-estar da populagio.

Sob o abrigo do principio do desenvolvimento cientifico e tecnolégico, te-
mos entao principio especifico que comanda a hipertrofia das potencialidades do
mercado brasileiro quanto a produgao tecnolégica, vis-a-vis as demais economias
do mercado global, que é exatamente o principio da autonomia tecnologica na-
cional, empunhado no fecho do art. 219.
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Capacitar a economia e os seus atores para as potencialidades geradoras de
tecnologia, como um elemento estratégico para a competitividade nacional no
cenario global, é decerto um dos contetidos primordiais do principio do desenvol-
vimento cientifico e tecnolégico, que projeta na Constitui¢ao o protagonismo eco-
noémico sob a forma de protagonismo tecnolégico; independéncia econdmica
como independéncia tecnoldgica; instrumentos de garantia e fruigao soberana
do mercado interno, que, prescreve o art. 219, é patrimdnio nacional.

Todo este plexo de valores e principios vem verter-se, de forma relativamen-
te evidente, do plano concreto para o mais abstrato de sentido, desde a base da
piramide dos principios constitucionais, onde atuam tais vetores especificos da
verve tecnolégica, até o topo, onde pairam os sobreprincipios constitucionais,
para os objetivos fundamentais da Reptblica, mais precisamente o principio do
desenvolvimento nacional, do art. 3°, II, da Constitui¢ao Federal.

E para assegurar o objetivo fundamental do desenvolvimento nacional, do
art. 3, 11, da CF/1988, que o constituinte proclama o principio do desenvolvimen-
to cientifico e tecnolégico, no art. 218, caput; que se enverga o vetor da autonomia
tecnolégica, do art. 219 da Constituigido Federal; e se poe o desenvolvimento tec-
nolégico a servigo do desenvolvimento do sistema produtivo nacional, nos termos
do art. 218, paragrafo 2° do texto constitucional.

Os mecanismos de incentivo fiscal a inovagao, dessarte, e a legislacdo que os
institui, vém afinal operar como instrumento de desenvolvimento do sistema pro-
dutivo nacional; de realizagdo e alcance da autonomia tecnolégica do Pais; de
desenvolvimento cientifico e tecnolégico do Pais; e, finalmente, do desenvolvi-
mento nacional, aportando competitividade a inddstria nacional, pujanca a eco-
nomia nacional e ao mercado interno, e trazendo bem estar e prosperidade a
populagao.

Observa-se que o denominador comum de toda essa gama de valores e prin-
cipios € a elevagao da economia do Pafs a um patamar superior, através da tecno-
logia aqui produzida e a cujo servigo deve sempre se apresentar o Estado brasilei-
ro, donde se erige que toda a inovagao produzida no Pafs deve ser incentivada:
trata-se do vetor da territorialidade da inovagdo, que fecha a hierarquia de prin-
cipios que comanda esse plexo normativo, dando forma a essa cadeia de deriva-
¢ao valorativa expressa no quadro abaixo.

Desenvolvimento Nacional

Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico

Autonomia Tecnoldgica

Territorialidade da Inovagao Incentivada

De fato, a territorialidade da inovagao da sentido a efetividade dos princi-
pios do desenvolvimento tecnolégico e da autonomia tecnolégica como viabiliza-
doras do desenvolvimento nacional, demarcando a fronteira da inovagao a ser
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propagada e patrocinada pelo Estado e pelo Direito positivo, que nao ¢ a inova-
¢ao per se, mas sim aquela produzida dentro das fronteiras nacionais, e que assim
maximiza o desempenho do Pais internamente e, de forma especial, em face dos
demais paises do mercado global e do concerto internacional de nagoes.

Aspecto de notar, decorrente do postulado da territorialidade da inovagao
incentivada, é que ¢ irrelevante, para o Direito positivo, na concretizagao do valor
que patrocina por via dos principios que regem a matéria, aspectos da pessoa que
promove o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, sendo relevante apenas que
este valor seja efetivado via realizagao de agoes desenvolvidas dentro do territério
nacional, ou seja, que o particular beneficiario do incentivo realize as atividades
de P&D no interior das fronteiras nacionais.

Considerando que os incentivos a inovag¢ao integram a pauta da politica in-
dustrial de grande parte dos paises, e que o desenvolvimento nacional implica
diretamente a territorialidade da inovacao incentivada, sob pena de estimular-se
a difusdo da tecnologia alienigena e, conseguintemente, a competitividade de
paises concorrentes, tem-se que a territorialidade dos incentivos a inovac¢ao é um
paradigma difundido mundialmente?.

No Brasil, particularmente, este vetor se impoe com ainda maior contun-
déncia. De fato, historicamente o Brasil foi um pais importador de tecnologia,
circunstancia que, em boa medida, explica o baixo desenvolvimento econémico
comparado as nagdes mais maduras e também as demais nagdes emergentes. O
empresario, no Brasil, ao invés de arriscar-se ao investimento para desenvolver
suas proprias tecnologias, optava preferencialmente por adquirir tecnologias ja
desenvolvidas por empresas estrangeiras, implementadas e postas no mercado no
exterior, com sucesso ja comprovado e consagrado. O constituinte brasileiro, as-
sim, viu-se sob a responsabilidade de inserir na agenda da elaboragao da Consti-
tuicdo, e, assim, no plexo constitucional de valores e principios instituidos pelo
texto de 1988, o rompimento da tradi¢io de dependéncia tecnolégica via insergao
de um novo paradigma, de autonomia tecnolégica, o que fez via concatenacdo da
pirdmide de valores acima descrita, guiado, no topo, pelo objetivo fundamental
do desenvolvimento nacional, e fechando, na base, de forma instrumental, com o
vetor da territorialidade da inovacio incentivada.

Assim € que o telos que confere aos mecanismos de incentivo a inovag¢ao o seu
fundamento axiolégico, seu liame que os conecta com os principios constitucio-
nais que presidem a regulagido das atividades de desenvolvimento cientifico e
tecnolégico, €, tendo como pano de fundo o objetivo ulterior do desenvolvimento
nacional, exatamente desenvolver e potencializar as atividades de pesquisa cien-
tifica e tecnolégica dentro do territério nacional, de modo que é este critério
objetivo que confere a medida e a régua do éxito, tanto para o legislador ordina-
rio, como para o intérprete, que atue nesta seara.

Assim é, por exemplo, na lei canadense, que considera elegiveis os gastos com “scientific research
and experimental development carried on in Canada” (Income Tax Act, subparagrafo 37(1)(a)(i)).
Na mesma linha, a lei australiana concede a elegibilidade de pesquisas fora do territério do pais
apenas quando tais pesquisas, por sua natureza, forem impossiveis de serem realizadas em solo
australiano, e, ainda assim, devem ser vinculadas, e gerar gastos inferiores, a pesquisas desenvol-
vidas territorialmente (Industry Research and Development Act 1986, Section 28D).
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3. O Regime de Incentivos a Inovacgao da Lei n° 11.196/2005, Art. 19: a Regra
de Apropriacao do Beneficio Fiscal de Exclusao de 60% das Despesas
Dedutiveis com Pesquisa e Desenvolvimento

A Lein® 11.196/2005 concedeu, em seu art. 19, beneficio a atividade de P&D
consistente na possibilidade de excluir do lucro liquido, para efeito de determina-
¢ao do lucro real e da base de calculo da CSLL, o valor correspondente a até 60%
da soma dos dispéndios realizados no perfodo de apuragido com pesquisa tecno-
l6gica e desenvolvimento de inovagao tecnoldgica, classificaveis como despesa
pela legislacao do IRP]J.

O dispositivo, ao exigir que o gasto possa ser classificado como despesa a luz
da legislagio do IRPJ, faz remissdo ao art. 17, I', da mesma lei, que, por sua vez,
poe como requisito para a auferi¢ao do beneficio que se trate de gastos com ativi-
dade de pesquisa tecnolégica e desenvolvimento de inovagio tecnolégica “classi-
ficaveis como despesas operacionais pela legislagdo do IRPJ”.

Observa-se que a regra padriao do beneficio é composta de dois critérios
basicos: (i) sejam realizados gastos com atividade de pesquisa tecnolégica e desen-
volvimento de inovagdo tecnoldgica; e (ii) tais gastos sejam classificaveis como
despesas operacionais pela legislacio do IRP]J.

Comecemos pelo segundo critério. Em principio, os gastos com pesquisa,
tendentes a geragao de intangiveis, devem ser reconhecidos como despesa, na
medida em que ainda nao se estd diante de um ativo que demonstradamente ge-
rara provaveis beneficios econdmicos futuros para a empresa. De fato, a pesquisa
visa prospectar novos conhecimentos sobre fatos e fendmenos, a partir de deter-
minados objetivos (pesquisa aplicada) ou nao (pesquisa basica), o que indica uma
atividade voltada de forma ampla a geragao de conhecimento, sem uma aplicagao
ou proposito especifico®. Por sua vez, o desenvolvimento implica ja o emprego do
conhecimento adquirido a partir da pesquisa basica e aplicada, e a sua utilizagao
na criagdo, ou aperfeicoamento substancial, de materiais, produtos, processos,
sistemas ou servigos®. A partir da fase de desenvolvimento, ja devera haver, passi-
vel de demonstragao, ativo intangivel técnica e comercialmente viavel para gerar
proveito econdémico a sociedade, de modo que as normas contabeis recomendam,
desde entao, a ativagao dos gastos vinculados ao projeto’.

“Art. 19. Sem prejuizo do disposto no art. 17 desta Lei, a partir do ano-calendario de 2006, a

pessoa juridica poderd excluir do lucro liquido, na determinagao do lucro real e da base de cal-

culo da CSLL, o valor correspondente a até 60% (sessenta por cento) da soma dos dispéndios

realizados no periodo de apuragao com pesquisa tecnolégica e desenvolvimento de inovagao tec-

nologica, classificaveis como despesa pela legislagao do IRP], na forma do inciso I do caput do art.

17 desta Lei.”

“Art. 17. A pessoa juridica podera usufruir dos seguintes incentivos fiscais: (Vigéncia) (Regula-

mento)

I - dedugao, para efeito de apuragio do lucro liquido, de valor correspondente a soma dos dispén-

dios realizados no periodo de apurag¢io com pesquisa tecnolégica e desenvolvimento de inovagao

tecnolégica classificaveis como despesas operacionais pela legislagao do Imposto sobre a Renda

da Pessoa Juridica - IRP] ou como pagamento na forma prevista no § 2° deste artigo.”

> Cf. OECD. Frascatti manual: proposed standard practice for surveys on research and experimental deve-
lopment. OECD, 2002, p. 30.

5 Ibidem, p. 30.

7 Cf. NBC TG 04, aprovada pela Resolucao CFC n° 1.303/2010, item 57.
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Alegislacao do IRP], contudo, nao distingue as fases de pesquisa e desenvol-
vimento, permitindo, nos termos do art. 53 da Lei n® 4.506/1964, indistinta e
genericamente o reconhecimento como despesa dos gastos incorridos com pes-
quisas cientificas ou tecnoldgicas inclusive com experimentagao para criagio ou
aperfeicoamento de produtos, processos, férmulas e técnicas de produgio, admi-
nistragao ou venda, o que decerto inclui, como seu contetido aponta, ndo apenas
a pesquisa propriamente dita, como também o desenvolvimento de produtos,
processos e outros intangiveis®.

Efetivamente, o art. 53 da Lei n° 4.506/1964, reproduzido no art. 349 do
RIR/1999, reputa despesas operacionais todos os gastos com pesquisa e desenvol-
vimento, sendo, uma vez assim caracterizados os dispéndios, cumprido um dos
dois critérios da hipétese da norma padrao de incentivo, que € tratar-se de despe-
sas operacionais sob a legislagao do IRP]J.

O outro critério da hipétese da norma padrao de incentivo diz com a cir-
cunstancia de que tais despesas operacionais devam decorrer de dispéndios com
pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovagao tecnolégica. O tratar-se de
gastos com atividade de pesquisa tecnolégica e desenvolvimento tecnolégico im-
plica que estes dispéndios ou sacrificios de recursos sejam realizados em custeio
de alguma utilidade vinculada a atividade de P&D, a exemplo da aquisicao de
insumos ou matérias-primas empregadas nos laboratérios, contratacido de pes-
quisadores, servigos de pesquisa, de desenvolvimento, dentre outras possibilida-
des. Em meio a toda a gama de utilidades, sob a forma de bens e servigos, isola-
damente ou em conjunto, que formam uma operacao de pesquisa e desenvolvi-
mento, todos estes dispéndios e cada um deles pode estar subsumido a hipétese
do incentivo, pela sua vinculagao a atividade de P&D.

A hipétese de gasto vinculado a P&D tem dois extremos opostos que bem
ilustram a circunstincia de estar vinculado a esta atividade: a contratacio de uma
utilidade isoladamente, a exemplo de um insumo qualquer, a ser empregado na
pesquisa ou desenvolvimento tecnolégico; e, de outro lado, a contratagao de todo
o processo de P&D, como um servico prestado pelo fornecedor.

Impende destacar, como diferenca crucial que demarca o limite da hipétese
legal, nesta vertente do gasto decorrente de uma contratagdo mais abrangente, a
linha fronteirica entre (i) a subcontratagao das atividades de P&D e (i) a aquisi¢ao
de tecnologia. Decerto, a subcontratagio das atividades de P&D consubstancia
prestacao de servigos, o que implica manter-se sob o dominio do contratante a
direcdo, os riscos e o resultado da pesquisa e do desenvolvimento contratados®. A
seu tempo, a aquisi¢do de tecnologia requer a cessdo ou licenciamento de um

8 Como a lei brasileira permite o reconhecimento de despesas nos gastos com desenvolvimento, e

também permite que a empresa contabilize esses valores no ativo, para posterior amortizagao,
pode-se afirmar que o contribuinte tem a op¢ao de deduzir imediatamente as despesas ou diferir
para o momento da amortizagao, cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do imposto de
renda. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 687.

O legislador nao ignorou essas circunstancias, de modo que quando se referiu a subcontratagao
das atividades de inovacao (a exemplo do art. 17, pardagrafo 2°, da Lei n° 11.196/2005), fez regis-
trar que a gestao, o risco e os resultados devem ser mantidos sob controle do contratante, o que,
como se vé, nao decorre de mero capricho do feitor da lei, mas, sim, de aspectos inerentes a na-
tureza juridica da operacao.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 29 71

ativo tecnolégico que o alienante ja havia desenvolvido previamente, sob sua di-
rec¢ao, risco e frui¢ao, o que nao se esquadrinha na hipétese legal e, mais ainda,
ndo se tratando do desenvolvimento de tecnologia nova, mas mera aquisi¢ao de
tecnologia ja existente, estd fora do escopo valorativo que pauta os incentivos a
tecnologia e a inovagao.

A partir da aquisi¢ao de tecnologia, nao temos mais despesas vinculadas a
atividades de P&D, mas sim aquisi¢ao de ativo. Até a subcontratagio do servigo de
pesquisa e desenvolvimento, portanto, tem-se dispéndio que se reconhece como
despesa com atividade de P&D, que ird eventualmente gerar o bem intangivel na
prépria contratante.

E precisamente esta hipétese da despesa com a contratagio de todo o pro-
cesso de P&D, ou seja, a subcontratagao ou terceirizagdo, que se pde como o obje-
to de andlise no presente trabalho, é dizer, a aplicabilidade dos incentivos a ino-
vagdo, do art. 19 da Lei n° 11.196/2005, nessas operagoes de subcontratacao em
pesquisa e desenvolvimento.

Desde ja observamos que a hipétese de subcontratagido das atividades de
P&D se amolda aos critérios de configurar-se despesa operacional sob a legisla-
¢ao do IRP]J, e, ainda mais, vinculados a prépria atividade de pesquisa e desenvol-
vimento, como uma contratagio de servigos de geragao de tecnologia sob diregao,
riscos e fruicdo do contratante, o que, em principio, amolda-se aos critérios da
norma-padrao incentivadora, mais precisamente o art. 19 da Lei n°® 11.196/2005.

Impoe escrutinar, no iter hermenéutico que requer o sistema juridico, a in-
ter-relagao que esta norma encartada na Lei n°® 11.196/2005 desenvolve com a
prépria Instrucdo Normativa n° 1.187/2011, e como os principios e valores que
balizam esta seara normativa instruem a interpretacao e a conclusido da analise
da questao.

3.1. Os requisitos para a apropriagao de beneficios na hipotese de subcontratagao de
servigos de P&D: regime da Lei vs. IN n° 1.187/2011

A Instrugido Normativa n° 1.187/2011 veio estabelecer, em seu art. 4°, para-
grafo 9°, que, com exce¢ao da contratagdo de microempresas, empresas de pe-
queno porte, universidade, instituicao de pesquisa ou inventor independente, nao
¢ permitido o uso dos incentivos fiscais sobre as atividades de P&D, inclusive
aqueles do art. 19 da Lei n° 11.196/2005, em relagao as importancias empregadas
ou transferidas a outra pessoa juridica para execuc¢do de pesquisa tecnoldgica e
desenvolvimento de inovagao tecnolégica sob encomenda ou contratadas.

A Instrucdo Normativa, no regime que pretende instituir, admite a contrata-
¢ao de servigos de P&D exclusivamente nas hip6teses mencionadas de forma es-
pecifica pela lei, quais sejam, aquelas de subcontratacao de microempresas, em-
presas de pequeno porte, universidade, institui¢ao de pesquisa ou inventor inde-
pendente.

Como dito, a prépria Lei n® 11.196/2005, nos arts. 17, paragrafo 2° e 18,
caput’, ja indicava essas possibilidades especificas de subcontratacao das ativida-
des de inovacao que a IN n° 1.187/2011 traz e reproduz no art. 4°, paragrafo 9°.

0 “Art. 17. (..))
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O fato de que estas possibilidades de subcontratacao estejam expressamente
previstas na Lei, e na Instru¢io Normativa, ndo elide a circunstancia de que a
regra padrao do incentivo a inovacgao, do art. 19 da Lei n° 11.196/2005 e art. 17, 1,
da mesma Lei, ao assegurar a fruicao dos beneficios para os dispéndios realizados
com pesquisa tecnolégica e desenvolvimento de inovagio tecnolégica classifica-
veis como despesas operacionais pela legislagdo do IRP], abrange outras possibi-
lidades de subcontratagao das atividades inventivas, na medida em que, como
demonstramos, a contratacao da prestagao de servigos de P&D se subsume a hi-
potese geral de elegibilidade dos dispéndios com P&D classificaveis como despe-
sas operacionais.

Diferente seria se a lei vedasse a subcontratagio em tese e admitisse excep-
cionalmente apenas aquelas possibilidades de que trata, o que nao ocorreu. A
vedagdo a subcontratagdo é, assim, restri¢ao inaugurada com a IN n° 1.187/2011.

Vejamos entdo em que medida os principios que dio congruéncia ao marco
normativo da inventividade colaboram na harmonizaciao da Lei n° 11.196/2005
com a IN n° 1.187/2011, e que podemos concluir desde tal plano sistémico, para
definir o deslinde da questao objeto da andlise.

3.2. A aplicagdo da IN n° 1.187/2011 sob o influxo dos principios constitucionais que
pautam a imventividade

Vimos que a Lei n° 11.196/2005 fixa como critérios da hipétese da norma
padrao de incentivo, do art. 19 e art. 17, I, a efetivacdo de dispéndios com P&D
classificaveis como despesa operacional na legislacao do IRP]. Estariam incluidas
ai, de forma genérica, as subcontratagoes de trabalhos de pesquisa e desenvolvi-
mento, e, paralelamente, a prépria lei enuncia a possibilidade de subcontratagao
de microempresas, empresas de pequeno porte, universidade, institui¢io de pes-
quisa ou inventor independente.

Também vimos, a IN n° 1.187/2011 vedou, para efeito de frui¢do dos benefi-
cios, a subcontratagio das atividades de pesquisa e inovagao, excepcionando de
tal proibi¢ao geral apenas as hip6teses de subcontrata¢io expressamente mencio-
nadas na lei, exatamente microempresas, empresas de pequeno porte, universi-
dade, instituicao de pesquisa ou inventor independente.

Por sua vez, analisando os valores plasmados na Constitui¢ao Federal que
moldam o marco normativo dos beneficios fiscais a pesquisa e desenvolvimento,
verificamos que os mecanismos de incentivo fiscal a inovacao, e a legislagao que

§ 2° O disposto no inciso I do caput deste artigo aplica-se também aos dispéndios com pesquisa
tecnolégica e desenvolvimento de inovacao tecnolégica contratados no Pais com universidade,
institui¢do de pesquisa ou inventor independente de que trata o inciso IX do art. 2° da Lei n°
10.973, de 2 de dezembro de 2004, desde que a pessoa juridica que efetuou o dispéndio fique com
a responsabilidade, o risco empresarial, a gestdo e o controle da utilizagao dos resultados dos
dispéndios.

Art. 18. Poderdo ser deduzidas como despesas operacionais, na forma do inciso I do caput do art.
17 desta Lei e de seu § 6°, as importancias transferidas a microempresas e empresas de pequeno
porte de que trata a Lei n® 9.841, de 5 de outubro de 1999, destinadas a execugao de pesquisa
tecnolégica e de desenvolvimento de inovagdo tecnolégica de interesse e por conta e ordem da
pessoa juridica que promoveu a transferéncia, ainda que a pessoa juridica recebedora dessas im-
portancias venha a ter participagdo no resultado econémico do produto resultante.”
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os institui, vém afinal operar como instrumento de desenvolvimento do sistema
produtivo nacional, de atingimento da autonomia tecnolégica do Pais, com vistas
a promover o desenvolvimento nacional como objetivo fundamental da Republi-
ca, para tanto fomentando a atividade inventiva desenvolvida territorialmente.

A questao que se poe é de que forma os principios que regem a inventivida-
de, a partir de nossa Constituigao, interagem com a Lei e a Instru¢ao Normativa
para articular, dentre as possibilidades interpretativas, aquela que mais efetiva os
valores positivados constitucionalmente. Efetivamente, as solugoes hermenéuticas
devem mirar, como fim a ser logrado, a maxima efetividade da Constitui¢ao;
postulado do qual deriva o vetor segundo o qual, dentre as possibilidades de sen-
tido possiveis, impoe-se ao aplicador aquela que seja conforme aos enunciados e
programas constitucionais'’.

Sobrepairando as disposi¢oes da Lei e da Instrucdo Normativa, a Constitui-
¢ao prescreve o fomento a toda atividade inventiva desenvolvida dentro do terri-
toério nacional.

No plano infraconstitucional temos, como duas possibilidades de concretiza-
¢ao do ideal constitucional, a Lei, incentivando todos os dispéndios promovidos a
titulo de atividade de pesquisa e desenvolvimento, inclusive subcontratagoes; e a
Instrugao Normativa, propondo incentivar os dispéndios promovidos a titulo de
atividade de pesquisa e desenvolvimento, vedando, porém, as subcontratagbes,
com excegao das hipoteses expressamente previstas.

Desprezemos, num primeiro momento, a eventual antinomia entre a Lei e a
Instrugao Normativa, e a supremacia da primeira na hierarquia do sistema.

Tomadas como duas possibilidades hermenéuticas alternativas de concreti-
zacao do sistema constitucional, temos que o regime da Instrugio Normativa li-
mita significativamente o alcance do mecanismo de incentivos, ao excluir a possi-
bilidade de subcontratagao das atividades de P&D como hipétese geral, e, assim,
excluir a possibilidade de contratacao de todas as empresas, ressalvadas as micro
e pequenas, que se dedicam exclusivamente a pesquisa e desenvolvimento, o que
afinal contraria a principiologia constitucional que impde o fomento de toda ati-
vidade inventiva promovida dentro do territério nacional.

A Lei, por sua vez, assegura beneficios a todas as possibilidades de dispéndio
com pesquisa e desenvolvimento, sem qualquer vedagao a subcontratagao, o que,
de ja, otimiza a concretizagao do programa constitucional de fomento a inventivi-
dade. Seu regime projeta de forma precisa o paradigma constitucional ao assegu-
rar, em seu art. 22, I1'?, a apropria¢do de incentivos apenas as despesas contrata-
das junto a pessoas fisicas ou juridicas residentes e domiciliadas no Pafs, excluin-
do as despesas contratadas fora das fronteiras nacionais, o que efetiva o postulado
da territorialidade da inovagao, regra de ouro do regime constitucional da inven-
tividade.

Ao centrar os incentivos na contratacao das despesas com P&D, excluindo,
portanto, a possibilidade de aquisi¢ao de tecnologias ja desenvolvidas, e, dentro

' Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 5* edigdo. Lisboa: Almedina, 2002, p. 1.210.
2 “Art. 22. Os dispéndios e pagamentos de que tratam os arts. 17 a 20 desta Lei:
II - somente poderdo ser deduzidos se pagos a pessoas fisicas ou juridicas residentes e domicilia-
das no Pafs, ressalvados os mencionados nos incisos V e VII do caput do art. 17 desta Lei.”
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das atividades de P&D, viabilizar o beneficiamento de todas as possibilidades de
despesas contratadas territorialmente, inclusive subcontratagdes, a Lei n°
11.196/2005 concretiza validamente o regime constitucional dos incentivos a in-
ventividade. Diferentemente, a IN n° 1.187/2011, ao excluir as subcontratagdes da
hipétese geral da regra padrao de incentivo, poda a eficacia do marco constitu-
cional da inventividade, sem, para tanto, auferir fundamento de valor idoneo,
sendo a mera vontade da Receita Federal, 6rgao arrecadador: ao rejeitar a aplica-
¢ao dos incentivos a subcontratagao, a IN n® 1.187/2011 ndo se vale de qualquer
fundamento de valor que possa ser ponderado vis-a-vis os valores de autonomia
tecnolégica e desenvolvimento nacional, que demandam o amplo fomento a in-
ventividade desenvolvida dentro do Paifs. Dai que, operando como caprichosa
poda do marco constitucional da inovagao, a IN n° 1.187/2011 vai de encontro ao
objetivo fundamental do desenvolvimento nacional, quando o préprio legislador
fez consignar que o objetivo da legislagao de beneficios é exatamente o de promo-
ver o projeto de desenvolvimento brasileiro”. E assim, a IN n° 1.187/2011 nao se
mostra, dentre as possibilidades interpretativas de concretizagdo do regime de
incentivos, aquela que guarda fidelidade e conformidade com a norma constitu-
cional.

Vejamos entdo os consectarios que o confronto instaurado pela IN n°
1.187/2011, com a Lei n°® 11.196/2005 e a Constitui¢io Federal, traz sob o prisma
estatico e dinamico do Direito a luz do principio da seguranca juridica, é dizer,
qual o impacto da norma controvertida, que veda a apropriagao de beneficios
para as operagoes de subcontratagao, junto as expectatlvas dos contribuintes ja ha
seis anos sob regéncia da Lei quando da entrada em vigor da Instrugao Normati-
van® 1.187/2011.

4. A Aplicacao da IN n° 1.187/2011 e o Principio da Seguranca Juridica no
Direito Tributario

Estabelecer um estado de seguranca ¢ um dos fins do ordenamento juridi-
co™.

A prestacao que o Direito realiza na sociedade, andlise que precede a dog-
matica do Direito positivado, ja indica que é da indole do sistema juridico manter
expectativas normativas perante o sistema social, assegurando no individuo um
estado de previsibilidade quanto a existéncia de um sistema de normas e quanto
ao seu cumprimento.

Assim, a seguranga permeia todo o ordenamento como um direito funda-
mental 2 ordem juridica segura, garantismo constitucional que também se aplica
a todo o subsistema tributario.

A segurancga juridica nao ¢é s6 direito fundamental, como, sobretudo, uma
garantia ao exercicio de outros direitos fundamentais'.

1% Assim registrou-se na exposi¢ao de motivos da MP n® 66/2002, convertida na Lei n°® 10.637/2002,
que precedeu a Lei n° 11.196/2005 quanto aos incentivos a inovagdo: “Os arts. 42 a 45 instituem
mecanismos de estimulo a pesquisa e a inovacao tecnolégica, indispensaveis a construgao do pro-
jeto de desenvolvimento brasileiro.”

Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e seguranca juridica: metédica da se-
guranga juridica do sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: RT, 2012, p. 215.

1> Cf. COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 54.
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No nosso ordenamento juridico, a seguranca juridica se firma exatamente a
partir do plexo constitucional de principios que, modulando a instauragao da
estrutura do Estado via conjunto de competéncias e, pari passu, as garantias do
cidadado frente ao exercicio do poder politico pelo ente coletivo, concretizam a
pauta de valores constitucionais, de tutela dos direitos fundamentais, a luz do
paradigma constitucional do Estado Democritico de Direito.

Assim € que a seguranga juridica se projeta sob a forma de garantias especi-
ficas, cada uma das quais opera assegurando a concretizagao dos valores consti-
tucionais, a exemplo da justiga, da boa-té, da equidade, da transparéncia e publi-
cidade, da propriedade, da estabilidade das relagbes e da prépria seguranga séric-
tu sensu.

Para realizar os valores constitucionais em vertentes concretas da vida social
estdo as garantias especificas, verdadeiros subprincipios que, dessa forma, con-
cretizam o ideal da seguranca juridica: legalidade; tipicidade; proporcionalida-
de; razoabilidade; irretroatividade; confianga legitima, dentre outros.

Ap0s seis anos de vigéncia da Lei n® 11.196/2005, a dindmica engendrada no
regime juridico dos incentivos a inovagao, a partir da edi¢ao da IN n° 1.187/2011,
mediante a institui¢ao da restri¢ao a subcontratacao das atividades de pesquisa e
desenvolvimento; a ruptura provocada pela alteracdo de critérios de elegibilidade
ap6s anos de pratica consolidada pelos contribuintes; em face da incerteza quan-
to ao conflito entre os regimes legal e infralegal; com a possibilidade de aplicagao
retroativa do ato infralegal, sujeitando os contribuintes a riscos diante da fiscali-
zagao dos beneficios apropriados durante todo este periodo; surgem questoes ine-
rentes a aplicagdo do principio da seguranga juridica, em suas submodalidades,
que serao abordadas na sequéncia.

4.1. A seguranga juridica das fontes: o principio da legalidade

A seguranga juridica, em sua vertente formal, tem um dos seus consectarios
fundamentais no principio da legalidade, enquanto vetor que exige que o parla-
mento, via procedimento e quérum préprios e constitucionalmente definidos,
manifeste sua vontade como requisito a estatuigao vilida de normas instituidoras
de tributos.

Alegalidade realiza a fungao certeza no ordenamento'®, e concretiza a segu-
ranga restringindo as possibilidades de veiculos normativos instituidores de tribu-
tos: apenas a lei pode enunciar critérios da norma impositiva, de sorte que se
considera o instrumento introdutor de normas tributarias por exceléncia. Diante
do principio da legalidade, restringem-se as possibilidades formais de enunciagao
de critérios da norma padrao instituidora do tributo, de modo que o intérprete,
dentre as miriades de textos legislativos de tributagao, s6 pode buscar tais crité-
rios, de composicdo da norma tributaria estrita, no diploma que tem status de
lei".

16 Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e seguranga juridica: metédica da se-

guranga juridica do sistema constitucional tributdrio. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 225.

7 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses, 2009,
p- 294.
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A seu tempo, realiza ainda a concretizagio do principio do Estado Democra-
tico de Direito, ao assegurar que o direito de propriedade s6 serd alvo da tributa-
¢ao na medida em que o préprio povo, via seus representantes, manifeste reflexi-
vamente o seu consentimento com o ato impositivo.

No caso em analise, viu-se que a Lei n® 11.196/2005 fixou como critérios da
hipétese da norma padrao de incentivo a inovacao que sejam realizados dispén-
dios com P&D classificaveis como despesa operacional na legislagio do IRP], o
que, demonstramos, abrange as subcontratagoes de trabalhos de pesquisa e de-
senvolvimento. A IN n° 1.187/2011, editada seis anos depois, vedou, por sua vez,
para efeito de frui¢ao dos beneficios, a subcontratagio das atividades de pesquisa
e inovagao perante empresas em geral.

A contradigao ¢é evidente. Poderia a Instru¢io Normativa instituir a vedagio
que a lei nao traz consigo, para subtrair o direito a apropriagao do beneficio fiscal
nesta hipétese?

O principio da legalidade aplica-se ndo apenas a institui¢do ou majoragao de
tributo, da previsao do art. 150, I, mas também a outorga de beneficio fiscal, con-
forme preceitua o paragrafo 6° do mesmo art. 150 da Constitui¢ao Federal.

Redundante no que se refere a reprodugio do principio constitucional, o
CTN, sobre consignar a legalidade de forma geral, no art. 97, caput, quanto a
diversas possibilidades normativas em matéria tributaria, inclusive instituicao e
majoracao de tributos, prossegue no paragrafo 1° para equiparar a majoragao do
tributo a modificacdo da sua base de calculo que importe em tornd-lo mais one-
roso. Considerando-se que o caso objeto do presente trabalho diz respeito a veda-
¢ao ao aproveitamento de beneficio fiscal de adicional de 60% sobre os dispéndios
com P&D para efeito de dedugao da base de calculo do IRP] e CSLL, a glosa ou
subtragao dessa deducao adicional ira implicar modificaciao da base de calculo
dos tributos federais, correspondente a adigao destes 60% dos dispéndios que,
antes do vigor da IN n° 1.187/2011, eram subtraidos do lucro tributavel, o que
reitera a sua submissao ao paradigma da legalidade também segundo as normas
gerais do CTN.

A'IN n° 1.187/2011 falha, dessarte, em atender ao postulado da legalidade
tributaria, violando ndo apenas a Constitui¢ao Federal, mas também a lei comple-
mentar de normas gerais.

Sabendo-se que a pretensio da Receita Federal sera de aplicar a restri¢io da
IN n° 1.187/2011 desde a vigéncia da lei, e a bem de instrumentalizar tal debate,
vejamos o que de Direito se pode afirmar quanto a aplicabilidade no tempo da IN
n° 1.187/2011, seara em que também vigoram outras vertentes da seguranga juri-
dica em matéria tributaria, com seus critérios e requisitos.

4.2. A possibilidade de aplicagdo da IN n° 1.187/2011 no tempo: andlise sob o prisma
da seguranga juridica

A questao relativa a aplicabilidade das restri¢oes do art. 4°, paragrafo 9°, da
IN n° 1.187/2011 esta em seu estagio inicial de discussdo, nos dambitos administra-
tivo e judiciario, além dos foros académicos e entre os proprios contribuintes, via
grupos de discussao e associagoes de classe.
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Dai que, como séi ocorrer com as controvérsias juridicas em geral, ndo esta
descartado que prevaleca o entendimento do Fisco e a IN n° 1.187/2011 seja apli-
cada integralmente e com a incidéncia, desde o inicio de vigéncia da Lei, da res-
tri¢do a apropriagao dos beneficios na hipétese de subcontratagao da atividade de
pesquisa e desenvolvimento.

Admitindo-se a restri¢ao encartada na IN n® 1.187/2011 como uma possibili-
dade interpretativa dentro do regime instituido pela Lei n°® 11.196/2005, a aplica-
¢ao da Instrugao Normativa desde a vigéncia da lei ndo é uma decorréncia trivial
ou 6bvia, inerente a inaptidao da norma infralegal de inovar no ordenamento
juridico. Isso porque essa possibilidade traz, na pragmatica da aplicagao do regi-
me, uma ruptura evidente no critério juridico de apropriacao dos beneficios, a
partir do qual os contribuintes, desde sempre e tradicionalmente, realizaram a
sua apuracao rotineira do IRP] e da CSLL, e informaram permanentemente ao
Fisco, sem qualquer questionamento.

Sabe-se que as controvérsias sobre a aplicagdo da norma no tempo sempre
sofrem o escrutinio da seguranca juridica, de sorte que, ante a possibilidade que
este debate se instaure, relativamente & IN n° 1.187/2011, analisaremos quais re-
percussoes a concretiza¢do do principio, em suas submodalidades aplicaveis, pro-
porciona no caso em analise.

4.2.1. O principio da protegao de expectativas de confianga legitima como realizagao da
seguranga juridica no Direito Tributdrio: conceito e aplicagdo ao caso concreto

A seguranga proporcionada pelo ordenamento corresponde a confianga ge-
rada no individuo, destinatario das prescri¢des normativas.

A confianga gera no individuo expectativas quanto a realidade futura, dado
essencial para o desenvolvimento de um ambiente social complexo em que inte-
ragem inimeros atores, empresas, instituigoes e individuos. As expectativas sele-
cionam as possibilidades de experimentagao e assim permitem a um elaborar
perspectivas para o futuro e estabilizar suas agdes rumo a um horizonte de largo
prazo.

O Direito, na medida em que institui e estabiliza expectativas comporta-
mentais, ja atende, em nivel sistémico, a uma demanda social pela manutengao de
expectativas normativas de forma generalizada, servindo como um instrumento
de motivagdo altamente abrangente, que funciona sempre e independentemente
das estruturas motivacionais individuais, e goza da confianga generalizada'®.

Assim o Direito permite, em meio as inimeras possibilidades de ag¢ao e inte-
racao que caracterizam o ambiente social, reduzir tais complexidades, abstrain-
do-as em prol de possibilidades selecionadas pelas normas, generalizadas e man-
tidas pelo ordenamento juridico.

Além desta confianca inerente a prépria fungao do Direito, o ordenamento
juridico se utiliza de diversos instrumentos para transmitir seguranga e inspirar
confianga nos seus destinatarios, dos quais podemos destacar, como alguns dos
que sobressaem de forma mais trivial, os arquétipos de legalidade e autoridade.

8 Cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducao de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi-
¢oes Tempo Brasileiro, 1983, p. 130.
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E certo que os atributos sistémicos do Direito, além da mera positividade
como expressdo de legalidade e manifestagao de autoridade, por vezes sao insufi-
cientes para enfrentar a inseguranca e o risco que, conquanto reduzidos, sempre
caracterizarao a sociedade moderna'®. A construgao das expectativas, a partir da
compreensdo do sentido do Direito como comunica¢ido de normas de conduta,
traz consigo um risco inerente, cuja contingéncia o ordenamento juridico procu-
rou enderegar a partir de um conceito material de seguranca.

De fato, a confianca inspirada no individuo a partir de uma expectativa ge-
rada em fungao de determinada lei ndo estd imune a ser frustrada por futuras
determinagdes do Direito, via manifestagao de autoridades, que infirmem a ex-
pectativa originariamente elaborada pelo particular. Essa quebra de expectativas
legitimas instaura um estado de inseguranga e incerteza que, no paradigma do
Estado Democrético de Direito, confronta nio apenas a finalidade, mas o conteu-
do do ordenamento juridico em seus valores mais caros.

Af exsurge a necessidade de atuagao do ordenamento juridico no sentido de
nao apenas inspirar confianca gerando expectativas, mas também, como meca-
nismo acautelador de sua prépria funcao, de proteger as expectativas geradas de
forma legitima contra futuras frustragdes, imunizando aqueles que agiram em
conformidade com expectativas a cuja elaboragido o ordenamento juridico efeti-
vamente deu ensejo.

Aquele que, a partir de expectativas legitimas, age de boa-fé e com crenga no
ordenamento juridico, nao pode ser penalizado pela complexidade do sistema da
comunica¢ao e da linguagem juridicas, sob pena de desacreditar-se a ordem juri-
dica como um todo, o que pée em cheque nao apenas o valor da justiga, mas
também da prépria seguranca.

Assim € que o principio de protecao de expectativas de confianga legitima
opera restaurando o estado de seguranca quando expectativas geradas legitima-
mente a partir do ordenamento juridico, e que fundamentam a conduta do par-
ticular que age objetivamente de boa-fé, sio quebradas por determinado ato ou
norma.

Obviamente que o principio nao tutela qualquer expectativa, muito menos
aquela cujo contetido é contrario a lei. Os requisitos, enumera Heleno Térres?,
para a identificacao das expectativas tuteladas pela seguranga juridica, sao os
seguintes: (i) situagdo passivel de protegio, que indique uma posicao de interesse
protegido pelo Direito e que seja objeto da expectativa manifestada; (ii) legitimi-
dade da conduta de quem alega a eficdcia da confianga, de forma que a expectativa
gerada seja licita, baseada na ordem juridica e a conduta que ela tenha ensejado
se caracterize, por elementos objetivos, pela boa fé; e (iii) titularidade, de sorte que
aquele que enverga a expectativa e pleiteia a tutela do ordenamento juridico de-
tenha, a partir de determinado ato juridico, vinculo com o direito pretendido, de
modo que sobre ele se reconhega um estado de confianga do particular; ato de

19 Gf. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e seguranga juridica: metédica da se-
guranga juridica do sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: RT, 2012, p. 216.

20 Ibidem, p. 222.
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orgdo ou de autoridade publica que contraria o direito exercido em estado de confianga, e
assim torna necessaria a prote¢ao da ordem juridica.

No caso da aplicagao da IN n° 1.187/2011, relativamente a vedacao da apro-
priagao de beneficios fiscais sobre as despesas com subcontratagao de P&D, pode-
mos identificar a presenca dos quatro requisitos, senao vejamos: (i) a situa¢ao
passivel de prote¢io consiste exatamente na eligibilidade aos beneficios fiscais,
sob a forma da deducao adicional de 60% dos dispéndios com P&D da base de
calculo de IRPJ e CSLL; (ii) a legitimidade da conduta esta calcada (a) na prépria
legalidade, uma vez que, mesmo que se admita possivel construir-se a restri¢ao a
subcontratacdo como uma alternativa interpretativa dentro da Lei n° 11.196/2005,
em momento algum a lei veda a subcontratagao, muito menos expressamente, de
forma que essa expectativa, sobre ser licita, tem fundamento na prépria lei insti-
tuidora do incentivo fiscal, e (b) na boa-fé dos contribuintes que apuraram e in-
formaram, ndo apenas via declaragdes fiscais, mas também por formulério pro-
prio ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia (“MC'1”), regularmente toda a estru-
tura e dados de suas operacoes de P&D por seis anos ininterruptos; e (iii) a titu-
laridade reside na apropriagio dos beneficios via langamento dos tributos e opgao
formalizada via declaracoes fiscais e Formulario MCT; e, finalmente, o ato de
autoridade que contraria o direito exercido em estado de confianga vira sob a
forma de fiscalizacoes e auditorias que venham a se concretizar pela aplicacao
retroativa da IN n° 1.187/2011, com autuagoes e glosas dos beneficios apropriados
com base na Lei, desde 2006 até 2011, data da edigao da Instrugao Normativa.

Caracterizada a existéncia de expectativas de confianga legitima protegidas
pela seguranca juridica, é de se perquirir as modalidades de tutela que o ordena-
mento juridico e o sistema tributario oferecem, como garantias ao contribuinte de
manutengao da estabilidade da ordem juridica e do estado de confianga.

4.2.1.1. A aplicagao da IN n° 1.187/2011 no tempo e a protegio da confianga legitima
em face da alteragdo de critérios de aplicagdo da norma tributdria

Uma das ja classicas modalidades de protecao a confianga legitima, no siste-
ma tributario brasileiro, é aquela que assegura os efeitos ex nunc das mudancas de
critérios juridicos na realizagdo do langamento tributario.

Aregra, que consagra a boa-fé, a confianga legitima, a estabilidade do orde-
namento e das relagoes juridicas, a eficacia consumativa do ato e do fato juridicos,
a teoria do fato gerador, a irrevisibilidade dos atos passados, a imutabilidade do
langamento®' e a irretroatividade da norma tributaria, assegura ao contribuinte
que os tributos apurados e recolhidos segundo determinados critérios juridicos
vigentes e aplicaveis, nao serdo objeto de novos critérios, futuramente estabeleci-
dos, que venham a ser aplicados retroativamente.

Tal norma, que se caracteriza pela objetividade, esta encartada no art. 146
do CTN, ao determinar que na hipétese em que futuro ato normativo, inclusive
decisdao administrativa ou judicial, altere os critérios juridicos adotados no ato de

2 Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva (organizador). Comentdrios ao Cédigo Tributdrio Nacional, v. 2.
Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 293.
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lancamento, terdo eficacia tais alteragdes apenas quanto a fatos geradores ocorri-
dos posteriormente a sua introdugao.

Trata-se de mecanismo que pauta a constitui¢ido do crédito tributario, cali-
brando no tempo os critérios de vigéncia e aplicabilidade das normas impositivas
através das regras de producao do ato de lancamento. Assim sendo, sua aplicagao
se projeta para os tributos de langamento de oficio, como também os tributos su-
jeitos ao lancamento por homologac¢do ou autolancamento: trata-se de determi-
nar os critérios de emissao da norma individual e concreta tributaria, mediante
identificagio e construcao do fato gerador e apuragao do crédito tributario a
partir das base de calculo e aliquota identificadas??; ou seja, a apuracao e recolhi-
mento do tributo deve ser realizada com base na norma vigente a época.

Assim é também quanto a apuragido e recolhimento do IRPJ e da CSLL, cujo
langamento, ou autolan¢gamento, foi impactado pelo advento da IN n° 1.187/2011,
com a vedacao, a partir de 2011, da apropriacao dos beneficios nas operacoes de
subcontratagao de P&D, quando os contribuintes vinham historicamente apuran-
do e recolhendo tais tributos mediante a apropriagio dos beneficios sobre todas
as despesas com P&D, inclusive as decorrentes P&D subcontratada.

Ainda que nao se considere como langamento o ato do contribuinte de apu-
rar, recolher e formalizar o crédito tributario via declaragdes ao Fisco, nos tribu-
tos sujeitos ao lancamento por homologacao, para efeito de firmar o critério juri-
dico paradigma, originariamente consolidado antes da alteragao do critério juri-
dico, tem-se que, no caso sob analise, hd o transcurso de mais de cinco anos,
desde o inicio da vigéncia da Lei n® 11.196/2005, até o advento da IN n° 1.187/2011,
o que, em qualquer hipétese, consuma, nos termos do art. 150 e paragrafo 4° do
CTN, o lancamento por homologacao, a cabo da prépria autoridade administra-
tiva, pelo decurso do prazo quinquenal. Eis que, se ndo for pelo préprio ato do
contribuinte em formalizar a apuragao do crédito tributario, o critério de apura-
¢ao dos beneficios encartado na Lei e realizado pelos contribuintes desde sempre
fica consolidado como critério juridico originario do langamento, para efeito do
art. 146 do CTN, pelo langamento realizado pela prépria autoridade administra-
tiva via homologagao tacita.

A alteragao no critério da apuracdo do imposto incentivado, pela impossibi-
lidade de deduzir adicionalmente 60% das despesas com subcontratagao de P&D,
e o principio de seguranga que ai intervém, impedem, dessarte, numa hipétese
de fiscalizagao e eventual lancamento de oficio, a aplicacdo retroativa do novel
critério juridico, de sorte que a restricio da apropriagio da dedugdo adicional
poder-se-4 aplicar apenas aos fatos geradores posteriores a IN n® 1.187/2011.

4.2.1.2. A aplicagdo da IN n° 1.187/2011 no tempo e a protegao da confianga legitima
em face das prdticas reiteradas da Administra¢ao Tributdria: a suppressio em matéria
fiscal

As expectativas legitimas que pautam a conduta dos contribuintes nao se
elaboram e se consolidam apenas a partir de normas gerais, a exemplo das Leis e
das proéprias Instrugdes Normativas.

2 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Ob. cit. (nota 17), p. 509.
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Efetivamente, as expectativas relevantes para o Direito sdo projecoes de sen-
tido geradas pelo estado de confian¢a no ordenamento juridico em geral, de
sorte que as fontes de elaboragao de expectativas guardam correspondéncia com
as fontes de produgdo de normas em geral. No Direito Tributdrio, esse plexo par-
te da CF/1988 e chega até os atos concretos de aplicagao das normas impositivas
que se projetam pragmatlcamente na orientagdo da conduta do particular, seja
como atos formais, seja como posturas, arquétipos e praticas em geral.

De forma especial, as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades
administrativas, malgrado nio consubstanciem unidade normativa formal tipica,
foram elevadas a esta condigao pelo sistema tributario exatamente pela sua apti-
dao de, no plano pragmatico, engendrar no destinatdrio do sistema juridico ex-
pectativas a partir das quais pautara ele sua conduta.

Assim é que o art. 100 do C'T'N insere as praticas reiteradamente observadas
pelas autoridades administrativas entre as normas complementares das leis, dos
tratados e das convencoes internacionais e dos decretos, como elemento do siste-
ma tributario, o que implica proteger as expectativas legitimas formadas pelos
contribuintes a partir da forma de agir do 6rgao fiscalizador.

O principio do reconhecimento das praticas reiteradamente observadas pela
autoridade administrativa, ou suppressio em matéria tributdria, implica que a con-
duta do contribuinte reiteradamente acatada, de forma ativa ou passiva, comissiva
ou omissiva, pela autoridade fiscal, forma no particular expectativas de confianca
legitima que o ordenamento juridico protege, restringindo a possibilidade de
penalizacdo do contribuinte que assim age, em tais circunstancias, mesmo quan-
do futuramente infirmadas tais expectativas via atos normativos que se lhe con-
trapéem. Em nosso ordenamento juridico, a suppressio tem o efeito de excluir o
ilicito tributario, exonerando o contribuinte de multa e juros, nos termos do art.
100, III, e pardgrafo tnico do CTN%,

O principio do suppressio parte do reconhecimento de que nio apenas os
atos juridicos positivos, previamente entabulados e veiculados no ordenamento,
firmam um paradigma de seguranca que o ordenamento tributdrio valora e tute-
la, frente a possibilidade de dinamicas normativas que tenham pretensao de efi-
cacia retroativa ou ex tunc, com prejuizo as expectativas de confianca legitima
consolidadas.

O siléncio também produz efeitos juridicos, e as praticas reiteradamente
observadas pela Administragao Tributaria, e tuteladas pela ordem juridica como
expressao da confianca legitima, sao exatamente as praticas realizadas pelo con-
tribuinte, de forma repetida e continuada, e a cuja reiteracido corresponde a
aquiescéncia da autoridade administrativa, expressa ou tacita.

Bem verdade que a identificagao do grau de reiteragao das praticas observa-
das pela fiscalizacao é desafio tornado premissa ou pressuposto a aplica¢ao desta
garantia da seguranga juridica, sobretudo quando se trata de circunstancias pon-
tuais, ou recorrentes ha pouco tempo*.

% Cf. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e seguranca juridica: metédica da se-
uranga juridica do sistema constitucional tributdrio. Sao Paulo: RT, 2012, p. 245.
g J p

- Ibidem, p. 244.
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Diferente ¢é a circunstancia em que as praticas sao de tal forma reiteradas
que ja superam o quinquénio decadencial. De efeito, a conduta do contribuinte
que, na apuragao e recolhimento do tributo, adota determinado critério ou siste-
matica ha mais de cinco anos, ja sofreu, por presungio legal, a chancela da homo-
logacao, o que faz pressupor, para todos os efeitos, que se trata de praticas conhe-
cidas e chanceladas pela fiscalizagao.

Este é precisamente o cenario do caso objeto do presente estudo, no qual os
contribuintes vinham se apropriando regularmente dos beneficios da dedugao
adicional sobre as despesas de inovagao, em relacao as operagoes de subcontrata-
¢ao de P&D, desde 2005 até 2011, ultrapassando, assim, sem qualquer questiona-
mento pela fiscalizagdo, o reconhecimento da homologacao tacita, desde 2010.

Identifica-se assim a aplicabilidade, ao caso em analise, da hipétese legal de
tutela da seguranga juridica via reconhecimento das praticas reiteradamente ob-
servadas pelas autoridades administrativas, de modo que, ainda que se considere
aplicdvel a restri¢do da IN n° 1.187/2011, inclusive retroativamente a data de sua
edig¢do, descabe, em qualquer hipdtese, nos termos do art. 100, III, e paragrafo
tnico do CTN, a cobranca de juros e multa de qualquer natureza.

5. Conclusoes
1. Os mecanismos de incentivo fiscal a inovacio vém como instrumento de
promocgado do desenvolvimento nacional, via concretizagdo da autonomia
tecnolégica do Pais, o que significa que o seu sentido se realiza pelo esti-
mulo a inovagio desenvolvida dentro do territério nacional, valor que
concretiza o postulado da territorialidade da inovagao incentivada.
ii. Considerando que a subcontratagao de P&D, enquanto despesa opera-
cional vinculada a atividade de inovacao, se amolda exatamente a hip6te-
se da norma padrio de incentivo dos arts. 17 e 19 da Lei n° 11.196/2005,
nao é compativel com o marco sistémico da inventividade, no ordenamen-
to juridico nacional, a vedagao, introduzida pela IN n° 1.187/2011 a elegi-
bilidade dos dispéndios com subcontrata¢ao de servicos de P&D, mor-
mente quando realizados tais servicos dentro do territério nacional.
iii. Sendo irrelevantes, para o Direito positivo, na concretizagao do valor
do desenvolvimento nacional instrumentalizado pelo postulado da terri-
torialidade da inovagdo incentivada, aspectos da pessoa que promove o
desenvolvimento cientifico e tecnol6gico, mas apenas que as a¢oes de de-
senvolvimento cientifico e tecnolégico sejam promovidas dentro do terri-
torio nacional, a IN n° 1.187/2011, ao excluir as subcontrata¢oes da hipo-
tese geral da regra padrao de incentivo, ndo apenas viola a Lei n°
11.196/2005, ao pretender revogar beneficios fiscais, via redugio de base
imponivel, alterando critério quantitativo da norma padrao de IRPJ e de
CSLL, mas poda a eficicia do marco constitucional da inventividade,
sem, para tanto, auferir fundamento de valor idéneo que supere a axiolo-
gia da norma incentivadora.
iv. Decorridos seis anos de vigéncia da Lei n® 11.196/2005, consolidada
nos contribuintes a pratica via apropriagao dos beneficios nos termos do
diploma legal, a gerar-lhes a expectativa de confianca legitima protegida



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n? 29 83

pelo ordenamento juridico; a dindmica engendrada no regime juridico
dos incentivos & inovagao, a partir da edi¢io da IN n° 1.187/2011, median-
te a institui¢io da restrigao a subcontratagao das atividades de P&D, ainda
que se admita aplicavel e compativel com a lei, provoca ruptura que traz
desencadeamentos decorrentes da atuacao do principio de seguranga ju-
ridica: (a) numa hipétese de fiscalizacdo e eventual langamento de oficio,
a aplicagao da restrigio a subcontratagido de P&D, novel critério juridico
na aplicacdo da norma tributéria, nos termos do art. 146 do CTN, poder-
se-a aplicar apenas aos fatos geradores posteriores a IN n° 1.187/2011; e
(b) considerando-se que os contribuintes vinham apurando os beneficios
sem a aplicacdo da restri¢ao infralegal, desde 2005 até 2011, ultrapassan-
do a chancela da homologagao técita, a partir de 2010, consubstancia-se,
pela consumacgao dos langamentos por homologagao, o reconhecimento
de priticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas,
de modo que, ainda que se considere aplicavel a restrigao da IN n°
1.187/2011, inclusive retroativamente a data de sua edicao, descabe, em
qualquer hipétese, nos termos do art. 100, I1I, e paragrafo tinico do CTN,
a cobranga de juros e multa de qualquer natureza.



