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Carta dos Editores
Editors Note

Com a chegada da primavera, entregamos mais uma edigdo da Revista Direi-
to Tributdrio Atual. Trata-se da revista de n. 60. Sao sessenta edicoes, tendo cada
uma delas servido para pavimentar o caminho e, com isso, consolidar a Revista
como um dos mais importantes periédicos nacionais em matéria de direito tribu-
tario. Tudo isso é reflexo da qualidade dos temas divulgados na Revista e do rigor
cientifico de cada publicacao.

Arevista de n. 60 é divulgada juntamente com os Anais do IX Congresso Bra-
sileiro de Direito Tributdrio Atual. Em maio, o IBDT promoveu mais um exitoso
congresso brasileiro. Nele, mais de 80 painelistas analisaram e debateram os de-
safios do direito tributario no Brasil em um cenario de modificagbes substanciais
em nivel constitucional e infraconstitucional. Em comum, a revista de n. 60 e os
Anais tém a qualidade de suas publicagoes, a atualidade e, em alguns casos, a se-
melhanca da teméitica em ambos tratada. Como o leitor podera notar, a Revista
cuida de temas atuais e ainda pouco explorados, como a responsabilidade tribu-
téria na Lei Complementar n. 214. E o Prof. Marco Aurélio Greco quem nos brin-
da com um trabalho sobre o assunto. Nos Anais, foi o Ex-Presidente do Instituto e
Conselheiro Vitalicio, Prof. Ricardo Mariz de Oliveira, quem enfrentou o assunto.
A tributagao da renda nos trusts foi abordada em artigo de José Wesley Silva Ca-
bral, além de tangenciada em nossos Anais em publicacdo de Alina Miyake sobre
o0 uso, no Brasil, de politicas pablicas fomentadas pela OCDE.

Outros artigos merecem mengao. Na Revista, o IOF é tratado em dois artigos
de grande relevincia e atualidade: Nathalia de Bem Ferrom e Marcio Pedrosa
Junior analisam, respectivamente, as operagoes com Criptocabo e Stablecoins. O
IPTU ¢ igualmente estudado em dois artigos: André Borges Coelho de Miranda
Freire, ex-pesquisador do Instituto, e Alvaro Luis Ribeiro Reis, Artur Rico Rolim,
Brunna Regina Picote, Murilo Marcilio Zilinski e Rodolfo Paolo de Souza, pes-
quisadores do IBDT Jovem, cuidam, respectivamente, da base de calculo do tri-
buto e controvérsias jurisprudenciais sobre ele. Merece destaque a interdiscipli-
nariedade entre direito tributario e contabilidade enfrentada por Daniel Piga
Vagetti em artigo sobre ativos e passivos fiscais diferidos em contratos de arren-
damento. Por fim, mencione-se o sempre atual e controvertido tema da tributa-
¢ao das permutas pelo imposto de renda, o qual é analisado pelo Presidente do



8 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

Instituto, Prof. Luis Eduardo Schoueri, em coautoria com Guilherme Galdino.
Sao variados, atuais e interessantes, como se vé, os temas entregues aos nossos
leitores.

Boa leitura!
Fabiana Carsoni Fernandes

Fernando Aurelio Zilveti
publicacaordta@ibdt.org.br



Linha Editorial da Revista Direito Tributdrio Atual

Linha Editorial

A Revista Direito Tributdrio Atual — RDTA publica artigos de cardter cientifico
permanente, preferencialmente voltados para temas da atualidade, na area do Di-
reito Tributdrio, admitida a interdisciplinaridade com areas do conhecimento
(juridicas ou nao) afins a problematica juridica tributaria. Ndo serdo aceitos tra-
balhos como pareceres ou monografias de especializagao sem a necessaria adap-
tagao; nem os que tragam excesso de transcri¢des (que, de maneira geral devem
ser evitadas) ou de notas de rodapé.

A Revista Direito Tributdrio Atual pretende estimular os autores a produzir
trabalhos de qualidade cientifica, que contribuam para o debate académico,
aqueles que podem ser ditos instigantes, que acrescentem algo, que nio sejam
meras repeticoes. Isso significa que a Revista pretende ser auténtico incentivo e
nunca motivo de desanimo aos que pretendam colaborar para a RDTA. A even-
tual rejeicdo de artigos pelo Conselho Cientifico espera ser vista como estimulo
ao crescimento.

Politica Editorial

A Revista Direito Tributdrio Atual nao se orienta por qualquer linha de pensa-
mento, sendo os autores inteiramente livres para manifestar suas opinides doutri-
ndarias sobre os temas que escolherem. Contudo, os artigos devem ater-se aos as-
pectos cientificos do tema tratado, podendo conter divergéncia doutrindria ex-
pressa ou implicita perante outros estudiosos, nomeados ou ndo, mas nao deverao
representar criticas a sua conduta académica ou pessoal ou mesmo aos seus méto-
dos de exercicio das suas atividades profissionais ou académicas. Trabalhos que
desrespeitem a linha editorial da RDTA serao rejeitados preliminarmente.

Avaliacdo de Artigos

A partir da edigdo ntiimero 31 da Revista Direito Tributdrio Atual, a avaliacao
passou a adotar o processo conhecido como “double blind peer review”. Todos os
artigos devem ser submetidos através da Plataforma OJS Online.

Ap6s a submissao do artigo a Plataforma, ele é encaminhado imediatamente
a averiguagao preliminar da conformidade com a politica editorial da RDTA,
realizada privativamente pelo Coordenador da Revista, sem identifica¢ao de au-
toria (“blind”), que poderd rejeitar preliminarmente artigos que estejam em des-
conformidade com a referida politica. Nao apresentando impedimentos relativos
a politica editorial, ap6s liberacdo do artigo pelo Coordenador da Revista, inicia-
se o Processo de Avaliagao Cientifica.

Iniciando-se o Processo de Avaliagao Cientifica, os artigos sao encaminha-
dos ao Editor-chefe, que verifica preliminarmente a adequagao formal do artigo
cientifico a linha editorial da Revista (inclusive quanto a extensio do trabalho).
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Ultrapassada essa segunda triagem (formal), cada artigo sera remetido a dois
pareceristas (avaliadores doutores em direito ou em 4reas afins) do Conselho
Cientifico da RDTA para avaliacdo qualitativa de contetdo, sem identificacao de
autoria, e sem identificagdo dos pareceristas. O prazo para elaboracdo do parecer
sera de até 20 dias, prorrogéveis por mais 20, ap6s a distribuigio do trabalho para
exame. Cada parecerista somente podera examinar dois trabalhos por semestre
no sistema “double blind peer review”. Ficarao registradas na Plataforma O]S as
seguintes datas: de recebimento do artigo, de emissao do parecer e da comunica-
¢ao do resultado ao autor. Com o envio dos dois pareceres encaminhados pelos
pareceristas a Revista, tem-se por concluida a etapa de avaliagao. Nesse contexto,
o resultado da avaliacdo e os pareceres (sem identificacdo) serdo encaminhados
ao autor do trabalho para simples ciéncia ou para que, desejando, incorpore as
modificagbes sugeridas no Parecer, as quais ficard, ou nao, vinculada a autoriza-
¢ao de publicagdo. Os trabalhos devem ter cerca de 20 paginas, mas a regra nao
¢ absoluta, ficando a cargo do Editor-chefe ponderar a adequacao da extensao ao
tema.

Critérios de Avaliacdo
Os artigos serao avaliados pelos pareceristas segundo os critérios explicita-
dos abaixo:
- Originalidade do trabalho;
— Corregao ortografica, adequagao das citagoes, referéncias e fontes no
trabalho;
— Adequacio e qualidade da bibliografia;
— Qualidade da escrita e da estrutura do trabalho;
— Impacto potencial do trabalho na area de estudo.

O avaliador, com base nos critérios acima, podera redigir parecer: favoravel
a publicacdo do trabalho, sem exigéncias; favoravel a publicagao, com exigéncias,
recomendacgoes ou correc¢oes a serem inseridas no trabalho; nao favoravel a publi-
cagao.

Em qualquer hipétese, o autor sera notificado do resultado e receberad o
formuldrio de avaliagdo preenchido pelos avaliadores (sem identificacdo de auto-
ria), segundo os critérios acima, permitindo assim que o autor possa aperfeicoar
ou corrigir o trabalho.

Critérios para Desempate de Avaliacdo
Estas diretrizes sdo destinadas aos casos em que um avaliador aprove o tra-
balho e outro nao, sendo o desempate resolvido da seguinte forma:
—se o avaliador que negou aprovacao sugeriu adaptacgoes, e o autor aceitar
fazé-las, o trabalho voltard ao mesmo avaliador para nova revisiao, com
solicitacao de efetud-la no prazo de uma semana; caso este mantenha a
recusa do trabalho, sera ele encaminhado para um terceiro desempata-
dor, com as fichas de avaliagdo dos dois anteriores pareceristas;
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—se o avaliador que negou aprovagao sugeriu adaptagdes, mas o autor nao
quiser fazé-las, podera solicitar a revisao por terceiro revisor, justificando
suas razoes por escrito;

— em qualquer caso, a terceira revisdo também sera “blind” e sera defini-
tiva;

- sera organizado um grupo de revisores para que a terceira revisao possa
ser feita dentro do prazo de remessa para publicagao, escolhendo-se este
grupo entre aqueles que possam fazé-la no espaco maximo de uma sema-
na.

Artigos e Materiais nao Sujeitos a “Double Blind Peer Review”

Em casos especiais, poderd a Revista Direito Tributdrio Atual formular convi-
tes para publicacao, deliberados previamente pelo Conselho Editorial, os quais
serdo publicados sem qualquer revisio. A RDTA também podera aceitar artigos
enviados por autores que nao se interessem pelo processo de “double blind peer
review”, os quais serao avaliados pelo Conselho Editorial segundo as normas aqui
expressas. Em ambos os casos, tais artigos serao publicados a parte dos demais
artigos aprovados no sistema “double blind peer review”. Em todas as edigoes, o
ntmero de artigos nao submetidos a “double blind peer review” nao superard o
percentual maximo admitido para revistas que atendam o padrao Qualis.

Informacoes relevantes, relatorios, tradugoes de trabalhos estrangeiros ou
trabalhos premiados pelo Instituto Brasileiro de Direito Tributario — IBDT, que
também nio serdo sujeitos a “double blind peer review” serao igualmente publi-
cados a parte, respeitando as mesmas regras.

Remessa de Textos

Os artigos devem ser inéditos (admitida a publicagdo prévia no exterior em
versao original, em se tratando de tradugoes para a lingua portuguesa). Os traba-
lhos devem obrigatoriamente ser encaminhados através da Plataforma OJS Onli-
ne da Revista (http://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/login).

Idiomas

Os artigos podem ser redigidos nos seguintes idiomas: portugués, inglés e
espanhol.

Por outro lado, é autorizado o uso da lingua portuguesa, inglesa, espanhola,
francesa, italiana ou alema na elaboragdo do segundo idioma referente ao titulo,
ao resumo e as palavras-chave do artigo.

Identificacdo da Autoria dos Artigos

A'identificagao da autoria ou coautoria do artigo devera ser realizada dentro
da Plataforma OJS Online da Revista. Contudo, o arquivo referente ao artigo nao
podera possuir qualquer identificacao de autoria, que somente sera incluida no
artigo apos a aprovagao do trabalho.
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Em caso de aprovagio do trabalho, sera obrigatoria a inclusao da identifica-
¢ao do autor e/ou coautores do trabalho. Nessa oportunidade, sera obrigatéria a
mengcao a titulos académicos, devendo ser indicados os titulos de Especializacao,
Mestrado ou mais avangados. A mencio da condi¢do de professor deve restringir-
se aquelas situagoes de permanéncia no corpo docente (graduagao ou poés-gra-
duacao “stricto sensu”). Assim, tais titulos serdo citados como, por exemplo, Dou-
tor em Direito Econdémico e Financeiro pela Faculdade de Direito da Universida-
de de Sao Paulo, Mestre em Direito Puablico pela Universidade Federal de Per-
nambuco, Professor Adjunto da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul. Nao serao indicadas as condigoes de bacharel, nem a de professor a con-
vite, para alguma(s) aula(s), como costuma ocorrer, por exemplo, em Cursos de
Especializagao.

Somente é autorizada a mengdo expressa a condi¢ao de aluno do curso de
pos-graduacao “stricto sensu” (por exemplo, doutorando em direito pela Univer-
sidade de Sao Paulo ou Mestrando em Direito pela Universidade de Brasilia).

Os titulos profissionais serdo citados sem especifica¢oes de local de trabalho.
Somente admite-se a meng¢ao a UF de atuagiao (Sio Paulo, Minas Gerais etc.) ou
pais de origem (em caso de autor estrangeiro). Serao aceitas indicagdes, por exem-
plo, de Advogado em Sao Paulo, Juiz de Direito no Estado de Minas Gerais, Pro-
curador do Estado do Rio de Janeiro, Juiz Federal em Salvador etc. Porém, nao
serao aceitas especificagoes da seguinte ordem: “Advogado no Escritério Casta-
nhas e Castanhas”, “Juiz Federal da 3* Vara Especializada Previdencidria de Jua-
zeiro do Norte” etc.

Regras de Formatacdo do Artigo Cientifico

Os artigos deverdo conter, obrigatoriamente: titulo do trabalho em dois idio-
mas (ex: portugués/inglés), resumo em dois idiomas, palavras-chave em dois idio-
mas, introducio, desenvolvimento, conclusao e referéncias bibliograficas comple-
tas ao final do artigo. Em linhas gerais, os artigos devem obedecer as normas da
ABNT. Contudo, citagdes no trabalho devem ser feitas pelo sistema de notas de
rodapé (e ndo pelo sistema “autor-data”). As demais normas formais para forma-
tagao do artigo encontram-se publicadas no website do Instituto Brasileiro de Di-
reito Tributdrio — IBD'T, www.ibdt.org.br.

Duvidas sobre o procedimento de submissao e avaliagao podem ser encami-
nhadas para: publicacaordta@ibdt.org.br.

Cordialmente,

Equipe Editorial da RDTA.



Current Issues of Tax Law Review
General Editorial Guidelines

Overview

Current Issues of Tax Law Review (RDTA, acronym in Portuguese) publishes
often scientific articles, mostly on current issues, in Tax Law, allowing interdisci-
plinarity in knowledge areas (legal or not) related to tax law issues. RTDA will
only allow adapted essays or academic texts, but no one with excessive transcripts
(that should be avoided) or footnotes.

RTDA aims to encourage authors to produce quality scientific works contri-
buting to academic discussions, one can be said provocative and adding signifi-
cant meaningful value, instead of mere repetitions. This means that RTDA aims
being authentic incentive and never discourage those wishing to collaborate and
write papers for RTDA. One hopes that eventual rejected articles by the Scientific
Board would be seen as significant professional growth.

Editorial Policy

RTDA does not have any line of thought, allowing authors entirely free to
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Resumo

A Reforma do Consumo realizou modificagdes substanciais ao I'TCMD, e jun-
tamente com a regulamentacao da Reforma, um Projeto de Lei Geral de I'T-
CMD vem sendo amplamente debatido. Através do método bibliografico de
pesquisa, pontuou-se papel do I'TCMD na desconcentragao de riqueza, justi-
¢a fiscal e sua observancia a capacidade contributiva, destacando o impacto
do planejamento tributdrio no exercicio das fungoes extrafiscais deste impos-
to, ap6s, verificou-se se as modificacoes trazidas pela EC n. 132/2023 privile-
giam estas referidas fungoes, e por fim, analisou-se como o PLP n. 108/2024
trata das duas principais normas utilizadas para a elaboracdo de planejamen-
tos tributdrios de I'TCMD. Concluiu-se que as alteragdes trazidas pela EC n.
132/2023, assim como as propostas do PLP n. 108/2024 diretamente corrobo-
ram a promogao da desconcentracgio de riquezas, justica fiscal e privilegiam
o principio da capacidade contributiva, na medida em que restringem o cam-

po de possibilidades para a elaboragio de planejamentos tributarios.

Palavras-chave: ITTCMD, reforma tributéria, desconcentragio de riqueza, pla-

nejamento tributario.

Abstract

The Consumer Reform introduced substantial changes to the ITCMD, and
together with the regulation of the Reform, a General ITCMD Bill has been
widely debated. Through the bibliographic research method, the role of the
I'TCMD in the deconcentration of wealth, tax justice and its observance of the
taxable capacity were highlighted, highlighting the impact of tax planning
on the exercise of the extra-fiscal functions of this tax. Afterwards, it was ve-
rified whether the changes introduced by EC n. 132/23 favor these functions,
and finally, it was analyzed how PLP n. 108/24 deals with the two main rules
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used for the preparation of ITCMD tax planning. It was concluded that the
changes brought by EC n. 132/23, as well as the proposals of PLP 108/24 di-
rectly corroborate the promotion of the deconcentration of wealth, tax justice
and privilege the principle of contributory capacity, to the extent that they
restrict the field of possibilities for the elaboration of tax planning.
Keywords: ITCMD, Consumer Reform, deconcentration of wealth, tax plan-
ning.

1. Introducao

O Imposto de transmissao causa mortis e doagao — I'ITCMD, de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal é um tributo que, embora nao incida sobre o
consumo, sofreu e vem sofrendo significativas modificagoes pela Reforma Tribu-
taria, advinda primordialmente da Emenda Constitucional n. 132, de 2023.

Alteragoes substanciais no critério quantitativo e na sujei¢do ativa deste refe-
rido imposto refletem diretamente nas transmissdes nao onerosas de bens, pro-
movendo de forma direta e indireta a desconcentragao de riquezas, justica fiscal
e privilegiando a capacidade contributiva, pilares indissocidveis do Sistema Tribu-
tario Nacional.

Mas as modificacoes referentes ao ITCMD estao s6 comecando. A Emenda
Constitucional n. 132, de 2023, iniciou um processo de renovagio deste tributo,
delineando ndo s6 seu arquétipo constitucional de forma a atender os pilares e
principios do Sistema Tributario, como também reavivando a necessidade da ela-
boragao da Lei Geral Complementar deste imposto que, até hoje, nao fora criada.

Através do Projeto de Lei n. 108, de 2024, a regulamentagao do novo sistema
de tributacdo do consumo estd acompanhada de uma proposta de Lei Geral
Complementar de ITCMD, que traz os contornos e normas gerais de uniformiza-
¢ao deste imposto aos seus Entes competentes.

As alteracbes ja trazidas pela EC n. 182/2023, assim como aquelas propostas
através do PLP n. 108/2024, por sua vez, podem potencializar significativamente
a utilizagao do ITCMD como ferramenta de promog¢ao da desconcentracio de
riqueza, justiga fiscal, e observancia ao principio da capacidade contributiva.

Assim, no presente artigo discorrer-se-a primeiramente sobre a utiliza¢ao do
I'TCMD como forma de promover a desconcentracao de riquezas, a justiga fiscal
e a capacidade contributiva, objetivos necessarios e indissociaveis da proposta de
Reforma Tributaria.

Ato continuo, serao analisadas as alteragoes trazidas pela Emenda Constitu-
cional n. 132, de 2023, de forma a verificar a relacao entre as modificacoes reali-
zadas ao arquétipo constitucional de ITCMD e a promocao da fungio extratiscal
deste imposto, além da observancia destas modifica¢oes aos principios da capaci-
dade contributiva e da justiga fiscal.

Por fim, analisar-se-a a Proposta de Lei n. 108, de 2024, no que tange a pro-
posta Lei Geral Complementar de ITCMD, para verificar primordialmente as
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duas normas concernentes aos critérios mais utilizados para a realizagao de pla-
nejamentos tributarios, e se estas normas estio em conformidade com a promo-
¢ao da desconcentracao de riqueza, alinhadas a capacidade contributiva e a justi-
ca fiscal.

O método bibliografico de pesquisa fora eleito para a elaboragao do presen-
te artigo, em razao da necessaria analise as doutrinas e aos trabalhos académicos
que amplamente debatem sobre o tema da utilizacdo do tributo sobre a heranca
como forma de promover a desconcentragao de riquezas e a justiga fiscal, além da
verificagao de jurisprudéncias sobre o tema do presente trabalho, da legislagio
atual e do projeto de lei sobre normas gerais de I'TCMD.

2. O ITCMD e seu papel na desconcentracao de riqueza, justica fiscal e
capacidade contributiva

Nao é demais lembrar que os impostos existem primordialmente, pela ne-
cessidade do Estado de angariar recursos para destina-los a sua manutengao e a
promocao de servicos e garantias a sociedade, dos mais simples aos mais comple-
x0s'.

Neste sentido € que determinadas manifestagoes de riqueza sao eleitas pelo
legislador constituinte para que, quando ocorridas, uma parcela desta riqueza
seja recolhida pelo sujeito envolvido, e destinada aos cofres publicos. Trata-se da
denominada funcao fiscal do tributo?.

Ocorre que, paralelamente a necessidade arrecadatoria, os impostos podem
também ser utilizados pelo Estado para a indugao de comportamentos na socie-
dade e promogao de determinados objetivos, sejam eles econdmicos, sociais ou de
outra natureza, constitucionalmente protegidos’, assumindo o que se denomina
por funcao extrafiscal.

Assim discorre Regina Helena Costa*:

“A extrafiscalidade aproxima-se da nogao de poder de policia ou de policia
administrativa, conceituada como a atividade estatal consistente em limitar o
exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse coletivo, e que
repousa no principio da supremacia do interesse coletivo sobre o individual,
visando impedir a adog¢ao de condutas individuais contrastantes com o inte-
resse publico. Assim, tanto a policia administrativa quanto a extrafiscalidade,

' VALENTIM, Jefferson. Valor de mercado, doag¢ao mista e simulagdo no ITCMD. Estudos Fiscais
sobre ITCMD. Sao Paulo: Max Limonad, 2024, p. 175.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 348.
“A extrafiscalidade, por sua vez, consiste no emprego de instrumentos tributarios para o atingi-
mento de finalidades nao arrecadatérias, mas, sim, incentivadoras ou inibitérias de comporta-
mentos, com vista a realizagdo de outros valores, constitucionalmente contemplados.” (COSTA,
Regina Helena. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 58)

* COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018.
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por meio de instrumentos distintos, definidos em lei, buscam moldar as con-
dutas particulares, para que se afinem aos objetivos de interesse publico.”

A extrafiscalidade de um tributo pode ser entendida, portanto, como a uti-
lizagao de um tributo para uma fung¢io que ultrapassa o objetivo de arrecadar
valores aos cofres publicos, promovendo uma determinada consequéncia almeja-
da pelo Estado, de estimulo ou desestimulo a uma determinada situagao ou com-
portamento.

Um dos tributos que possuem este papel para além da funcao arrecadatéria
é o ITCMD?® — Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao, que se constitui
por duas hipéteses de incidéncia a transmissao nao onerosa de bens, quer seja em
vida — doagado — quer seja ap9ds o falecimento — causa mortis.

Nathalia Daniel Domingues® escreve sobre a utilizagdo do ITCMD para a
promocgao de finalidades que superam o objetivo arrecadatdrio. Segundo a Auto-
ra, o referido imposto possui o objetivo maior de promover a desconcentracao de
riqueza e impedir a concentragio de riqueza em niveis excessivos.

Nas palavras da Autora”:

“Como visto, a tributagdo sobre a heranga e doagoes é revestida de um objeti-
vo maior, que pode ser visualizado a partir de suas vertentes: corrigir gra-
dualmente, a distribui¢do de riqueza produzida numa livre economia de mer-
cado, e, a0 mesmo tempo, impedir a concentragao de riqueza em niveis exces-
sivos. E por esta razio que se afirma que a fungio precipua do imposto sobre
heranca e doagbes é extrafiscal.”

A concentragao de vultuosas riquezas nas maos de uma pequena parcela da
populacao é debatida por diversos autores, como Marciano Seabra de Godoi®. O
Autor dispoe que no Brasil, uma parte consideravel de ativos financeiros do mer-
cado estd concentrada apenas na mio de uma pequenissima parcela da popula-
¢do0. O autor ainda cita um estudo da Oxfam Internacional, e apresenta que “no
Brasil, os individuos que compdem o seleto grupo do 0,01% da populagao com
mais riqueza detém 27% de todos os ativos financeiros do mercado™.

> DOMINGUES, Nathalia Daniel. Tributagdo da heranga. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 82.
% DOMINGUES, Nathalia Daniel. Tributagao da heranga. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 83.
7 DOMINGUES, Nathalia Daniel. Tributacio da heranca. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017.
GODOI, Marciano Seabra de. A Emenda Constitucional 132/2023 como o inicio de um possivel
desbloqueio institucional que permita uma incidéncia equitativa do imposto sobre herangas e
doagdes no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024, p. 210.
¢ GODOI, Marciano Seabra de. A Emenda Constitucional 132/2023 como o inicio de um possivel
desbloqueio institucional que permita uma incidéncia equitativa do imposto sobre herangas e
doagdes no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA
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Esta concentragio de riqueza em uma pequena parcela da sociedade acaba
por ser acompanhada de poder econémico e politico, desencadeando uma mani-
festa desigualdade econdmica e social, influenciando até mesmo na frui¢io de
direitos e exercicio da liberdade individual.

Uma das formas de promover esta desconcentragio de riqueza nas maos de
poucos € através da tributacdo de herangas. John Rawls justifica a incidéncia do
imposto sobre heranga e doagdes como uma medida necessiria para “corrigir,
gradual e continuamente, a distribuicao da riqueza e impedir concentragoes de
poder que prejudiquem o valor equitativo da liberdade politica e da igualdade
equitativa de oportunidades.”

Assim, o ITCMD apresenta como uma importante ferramenta de promocao
a desconcentracao de riquezas, assumindo neste ponto, sua fungao extrafiscal, na
medida em que retira do particular uma parcela de seu patrimoénio para redistri-
bui-la a sociedade, promovendo de igual modo, a redugao da concentragao exces-
siva de recursos.

Neste mesmo sentido aponta Ricardo Lobo Torres'?, ao discorrer que a tri-
butac¢do de doagoes e herancas manifesta uma verdadeira capacidade de “promo-
ver a justi¢a social” e o exercicio da capacidade contributiva, na medida em que:

“O imposto causa mortis, incidindo sobre o incremento do patriménio de her-
deiros e legatarios sem qualquer trabalho ou esforco deles, denota excelente
indice de capacidade contributiva e extraordinaria aptiddao para promover a
justica social, pelo que se deve afinar simultaneamente com os subprincipios
da progressividade e da personalizag¢do.”

De fato, uma vez que este tipo de transmissao se refere a passagem de deter-
minado patriménio a outrem sem qualquer prestacao equivalente, e junto ao pa-
trimonio, o consequente aumento da capacidade econémica do recebedor'?, nada
mais racional do que utilizar-se desta manifestacdo de riqueza para arrecadar e
promover, ao mesmo tempo, determinados objetivos constitucionais.

Mas a previsdo constitucional de existéncia deste imposto, por si s6, nao é
capaz de promover a desconcentracao de riqueza. Faz-se necessario delinea-lo, de

JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024.

10 GODOI, Marciano Seabra de. A Emenda Constitucional 132/2023 como o inicio de um possivel
desbloqueio institucional que permita uma incidéncia equitativa do imposto sobre herangas e
doagdes no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024, p. 212.

' RAWS, John. Uma teoria da justi¢a. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 306.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. v. IV, p. 225.

¥ BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao a ciéncia das finangas. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995,
p. 364.
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forma a potencializar sua capacidade extrafiscal, pois ao contrario, pode acabar
sendo uma manifesta ferramenta de promocgao da desigualdade social, principal-
mente em face da crescente realizagao de planejamentos tributdrios com vistas a
reduzir ou mitigar a carga tributaria de I'TCMD.

Explico. O ITCMD necessita de critérios e normas voltadas a tributagao des-
ta manifestagdo de riqueza em observancia a capacidade contributiva, a promo-
¢ao da desconcentragao de riquezas e justiga fiscal, pois sem critérios e ferramen-
tas como estas, a tributagdo recaird com o mesmo peso, tanto sobre aquelas trans-
missdes com patrimoénios vultuosos quanto aquelas transmissdes com valores
significativamente menores.

Assim, o delineado normativo do ITCMD precisa se fundar em regras que
promovam esta funcao extrafiscal, seus objetivos e principios, como por exemplo,
normas que disponham a correta avaliagdo dos bens transmitidos para promogao
da desconcentracio de riquezas, a determinagdo de uma faixa de isencio que
promova justiga fiscal e a institui¢do do regime progressivo de aliquotas, atenden-
do ao principio da capacidade contributiva.

Um exemplo de ineficiéncia na realiza¢do da fung¢io extratiscal do ITCMD
fora a Emenda Constitucional n. 18, de 1965. Referida emenda retirou do campo
de incidéncia do Imposto sobre Transmissoes Causa Mortis os bens méveis, dei-
xando apenas sob possivel tributagio aquelas transmissoes de bens iméveis'.

Esta alteracao ao imposto trouxe uma verdadeira regressio a fungao extra-
fiscal do referido imposto, uma vez que a época ja existiam relevantes manifesta-
¢oes de riquezas através dos bens méveis, muitas vezes até maiores que dos bens
iméveis'.

Além disso, detentores de grandes patrimonios manifestados na forma de
bens iméveis, se voltavam aos planejamentos tributarios de forma a transforma-
-los em bens méveis — quotas e agoes de sociedades — e se eximiam do recolhimen-
to do I'TCMD.

A falta de tributagao de bens moéveis fez com que uma parcela das transmis-
soes de valores relevantes e vultuosos nao sofresse tributaciao, em detrimento de
outras transmissoes, muitas vezes de valor consideravelmente menor, mas de imo-
vel, fossem objeto de incidéncia do imposto.

GODOI, Marciano Seabra de. A Emenda Constitucional 132/2023 como o inicio de um possivel
desbloqueio institucional que permita uma incidéncia equitativa do imposto sobre herangas e
doagdes no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024, p. 234.

> GODOI, Marciano Seabra de. A Emenda Constitucional 132/2023 como o inicio de um possivel
desbloqueio institucional que permita uma incidéncia equitativa do imposto sobre herangas e
doagdes no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024.
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Neste sentido é que o arquétipo do ITCMD precisa estar muito bem delinea-
do com vistas a ser capaz de efetivamente tributar as transmissoes de bens de
forma a promover a desconcentragao de riqueza, privilegiando a capacidade con-
tributiva e a realizacdo da justica fiscal, pois apenas sua existéncia nio é, por si so,
capaz de atender seu objetivo extrafiscal e os principios constitucionais.

2.1. Os planejamentos tributdrios e a funcao extrafiscal do ITCMD

E certo que ap6s a Emenda Constitucional n. 132/2023, uma notéria corrida
na execugao de planejamentos tributarios, com vistas a reduzir a carga tributaria
do I'TCMD vem ocorrendo. A titulo exemplificativo, o Estado de Sao Paulo, no
més de janeiro de 2024 — més subsequente a aprovacao da EC n. 132/2023 — regis-
trou um aumento de arrecadagao de I'TCMD 34,1% maior que o mesmo periodo
em 2023'°.

Em que pese, porém, este aumento em razao da Reforma Tributéria, os pla-
nejamentos tributdrios ndo sao medidas recentes. A busca pela realizacao de pla-
nejamentos tributarios sempre existiu, mas ganhou for¢a apés os anos de 2014 e
2015, quando muitos estados, apés a crise financeira que atingiu o pais, passou a
voltar os olhos para o I'TCMD, e alterar — majorar — suas aliquotas e forma de
apuracao da base de cdlculo".

Nao se objetiva aqui, discorrer sobre a legalidade da realizagido de planeja-
mentos tributarios, uma vez que promovidos e elaborados por meios licitos, cons-
tituem-se formas legais de mitigar ou reduzir a carga tributdria de impostos, es-
pecialmente de I'TCMD', como ja sinalizou nao s6 grande parte da doutrina
brasileira'® como também o préprio Supremo Tribunal Federal®.

6 MELLO, Anderson. ITCMD na Reforma Tributaria: as mudancas e os impactos nos Estados. Tax

Group Website. 30 de novembro de 2024. Disponivel em: https:/www.taxgroup.com.br/intelligen-
ce/itcmd-na-reforma-tributaria-as-mudancas-e-os-impactos-nos-estados/. Acesso em: 14 mar.
2025.

7 DONADI, Ana Carolina Sebba de Padua Freitas. A disparidade de critérios quantitativos do ITCMD
na doagao de quotas e agoes de sociedades e a eleigao de domicilio como ferramenta de economia tributdria.
1. ed. Sao Paulo: Dialética, 2023, p. 19-20.

' DONADI, Ana Carolina Sebba de Padua Freitas. A disparidade de critérios quantitativos do ITCMD
na doagao de quotas e agoes de sociedades e a eleigao de domicilio como ferramenta de economia tributdria.
1. ed. Sao Paulo: Dialética, 2023, p. 56-74.

9 Neste sentido: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do planejamento tributdrio. Revista
Direito Tributdrio Atual v. 47. Sao Paulo: IBDT, 1° semestre de 2021, p. 614-638. ISSN: 1415-8124;
LEAO, Martha. A (falta de) norma geral antiabuso no direito tributario brasileiro: entre o dever
fundamental de pagar tributos e o direito de economiza-los. Revista Direito Tributdrio Atual v. 40.
Sao Paulo: IBDT, 2018, p. 550-571. ISSN: 1415-8124; MEDEIROS, Frederico Batista dos Santos.
Normas antielisivas no ordenamento juridico tributario nacional e internacional: mecanismos
internos e externos como garantias de um planejamento tributério elisivo. Revista de Direito Tri-
butdrio Contempordneo v. 33. Sao Paulo: RT, abr.-jun. 2022, p. 207-235. ISSN: 2525-4626.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.446, julgado em 11
de abril de 2022. Requerente: Confederagiao Nacional do Comércio — CNC. Requerido: Presiden-
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O que se planeja discorrer neste ponto é sobre como os planejamentos tribu-
tarios, mesmo realizados por meios licitos, mitigam a eficacia da fungao extrafis-
cal de promocao a desconcentragio de riquezas e a realizacao da justiga fiscal,
além de impedir a correta observancia a capacidade contributiva do I'TCMD.

Planejamentos tributdrios sio medidas tomadas por detentores de patrimo-
nio, com vistas a transferir seus bens aos seus sucessores por diversos motivos e
com diversos objetivos, dentre eles o de reduzir os custos incidentes nesta transfe-
réncia, e em especial o ITCMD?.

Arealizagio de planejamento tributario ndo é indicada a todos os detentores
de patriménio, mas sim para aqueles que possuem patriménio relevante o sufi-
ciente a justificar o dispéndio antecipado de valores e ainda sim obter uma eco-
nomia tributaria em sua realizacio.

Os que socorrem a realizacao destes planejamentos, por sua vez, acabam
efetivando meios de reduzir, ou até mesmo mitigar a carga tributaria de I'TCMD,
realizando suas transferéncias de patrimoénio sem o recolhimento efetivo do im-
posto que seria devido, caso o planejamento nio tivesse sido realizado.

Aqueles, por sua vez, que ndo possuem patrimonio relevante o suficiente a
justificar a execug¢do de um planejamento tributdrio, acabam suportando de ma-
neira integral a incidéncia do ITCMD quando da transmissdo de seus bens, quer
seja via doagao ou causa mortis.

Esta discrepancia proporcionada pela realizagao de planejamentos tributa-
rios vai em desencontro a desconcentragao de riquezas que se busca promover
com a incidéncia do ITCMD nas transmissdes nao onerosas, além de mitigar a
promogao da justiga fiscal, expressamente incluida pela EC n. 132/2023 como um
pilar do Sistema Tributario Nacional, e ainda, em inobservancia ao principio da
capacidade contributiva.

Mas se os planejamentos tributarios, quando realizados dentro dos limites
legais, sdo meios licitos de reducdo da carga tributdria de I'TCMD, como entao
reestabelecer a eficaz aplicacdo da capacidade contributiva, da justica fiscal e do
equilibrio e promoc¢ao das fung¢bes extrafiscais deste imposto?

A resposta ndo € simples, mas ja fora sinalizada acima. O ITCMD precisara
ser delineado de forma a inibir a utilizagdo destes planejamentos tributarios, re-
duzindo o campo de possibilidades para a sua realizacio através de normas que
proporcionem a efetiva tributacdo das transmissoes, e garantindo, portanto, a
eficacia dos objetivos e principios constitucionais.

te da Republica. Relator: Min. Cdrmen Lucia. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pa-
ges/search/sjur463131/false. Acesso em: 30 jun. 2025.

2 “Esse método tem sido muito utilizado no Estado de Sao Paulo e no Brasil sob o nome de ‘plane-
jamento familiar’, geralmente utilizado por familias de elevado poder aquisitivo e que conse-
guem, por brechas na legisla¢do, deixar de pagar valores elevados de I'TCMD.” (FRANCO, André
Luiz Secco. A erosao da base tributdria do ITCMD em Sao Paulo. Estudos fiscais sobre ITCMD. Sao
Paulo: Max Limonad, 2024, p. 117)
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A redugao de planejamentos tributarios impacta direta e positivamente na
eficicia da promocdo a desconcentracido de riquezas objetivada pelo I'TCMD,
permite uma maior eficiéncia da justica fiscal e a observancia ao principio da
capacidade contributiva.

E prerrogativa do contribuinte realizar planejamentos tributarios, mas de
igual forma, é papel do Estado promover a tributacao e instituir normas eficientes
e eficazes de restringir o campo de possibilidade destes planejamentos para a
correta incidéncia do I'TCMD, cuja fungao social e econdémica é manifesta, como
ja assinalado anteriormente.

Nao se trata aqui, no entanto, de instituir normas antielisivas ou considerar
abusiva a realizacao de planejamentos tributérios, ndo. O Estado pode limitar o
campo de alternativas para realizacdo do planejamento tributario, restringindo
suas possibilidades e suas alternativas através da propria legislagio de ITCMD, na
medida em que passe a prever o alcance da tributacgdo as lacunas utilizadas para
a realizagao de planejamentos tributarios.

A titulo exemplificativo, se o Estado tem consciéncia de que o contribuinte
se utiliza da elei¢ao de domicilio para a realizagdo de planejamento tributario
com vistas a redugao da carga de ITCMD, a legislagao podera reduzir ou limitar
essa possibilidade de elei¢do, dificultando, por conseguinte, a realizagio de pla-
nejamentos construidos sob esta alternativa.

No presente artigo, o que se busca verificar é se as modificagoes trazidas
pela Emenda Constitucional n. 132/2023 e as normas propostas pelo projeto de
Lei Geral de ITCMD (PLP n. 108/2023) possuem previsao de normas que redu-
zam o campo de opdes para realizagao de planejamentos tributarios e, conse-
quentemente, potencializam a promogao das fungoes extrafiscais do referido im-
posto, quanto para a observancia ao principio da capacidade contributiva e justi¢a
fiscal.

Passa-se primeiramente a verificar as normas ja introduzidas no ordena-
mento juridico através da Emenda Constitucional n. 132/2023 para, posterior-
mente, analisar as normas propostas pelo Projeto de Lei n. 108, de 2024, referen-
tes a Lei Geral Complementar de I'TCMD.

3. A Emenda Constitucional n. 132/2023 e suas modificacoes ao ITCMD

Apesar de ser intitulada como Reforma Tributaria do Consumo, a recente
Reforma Tributaria introduzida no ordenamento juridico através da Emenda
Constitucional n. 132, de 2023, acabou instituindo relevantes modificacdes no
Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao — ITCMD, que é precipuamente
considerado como um imposto de cardter patrimonial®.

2 VALENTIM, Jetferson. Valor de mercado, doa¢ao mista e simulagdo no ITCMD. Estudos fiscais
sobre ITCMD. Sao Paulo: Max Limonad, 2024, p. 174.
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No livro “Reforma Tributaria: cenario comparativo das alteragoes e impac-
tos para os contribuintes”® ¢é dedicado um capitulo a tratar das modificacoes
trazidas pela EC n. 132/2023 ao I'TCMD, mas aqui serdao abordadas somente
aquelas modificacoes que diretamente afetam a funcao extrafiscal do ITCMD, a
consumagao da capacidade contributiva, a promogao da justica fiscal através da
introdugdo de normas que restrinjam o campo de possibilidades para utilizagao
dos planejamentos tributarios.

3.1. A alteracdo da sujeicdo ativa e o desestimulo ao planejamento tributdrio

Em primeiro lugar, imperioso destacar a alteragdo a sujei¢io ativa de I'T-
CMD, quando a hipétese de incidéncia se tratar da transmissao causa mortis de
bens méveis. Antes da EC n. 132/2023, o Estado competente para tributar a trans-
missao causa mortis de bens méveis era o estado onde se processava o inventario
ou arrolamento. Apés a Emenda, o Estado competente passou a ser o de domici-
lio do de cujus®.

Referida alteragao restringiu diretamente uma das possibilidades de utiliza-
¢ao de planejamentos tributdrios com vistas a reduzir o ITCMD, uma vez que a
escolha pelo local onde o inventario ou arrolamento seria processado alterava
drasticamente a carga tributaria do imposto, em razao da disparidade de crité-
rios quantitativos de ITCMD que existe entre os Estados.

Explico. O Conselho Nacional de Justica — CNJ editou em 2007 a Resolugao
n. 35%, a qual permite que os sucessores escolham livremente a comarca em que
o inventario extrajudicial possa ser processado.

Referida Resolugao, somada a possibilidade de realiza¢ao de inventarios ex-
trajudiciais pelo Cédigo de Processo Civil quando todos forem maiores, capazes
e concordes®, resultava na possibilidade de os sucessores elegerem qualquer co-
marca para a realizagio de inventdrios extrajudiciais.

Ocorre que a elei¢ao da comarca onde se processava o inventario extrajudi-
cial ou arrolamento impactava diretamente na carga tributdria de 'ITCMD quan-
do os bens transmitidos se tratava de bens méveis, uma vez que a definicao da
Sujeigao Ativa de ITCMD na transmissao causa mortis de bens moéveis ¢ feita pelo
local onde o inventario ou arrolamento é processado, e as normas de ITCMD nao
sao uniformes entre os Estados, inclusive no que tange ao critério quantitativo
deste imposto.

% DONADI, Ana Carolina Sebba de Padua Freitas. In: NUNES, Marcos (coord.). Reforma Tributdria:
cendario comparativo das alteracoes e impactos para os contribuintes. Goiania: Kelps, 2024.

2t BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988. Art. 155, 1.

#» BRASIL. Resolugdo n. 35, do Conselho Nacional de Justi¢a, de 24 de abril de 2007. Disponivel em:
chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://atos.cnj.jus.br/files/resolu-
cao_35_24042007_26032019143704.pdf. Acesso em: 14 mar. 2025.

26 BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 16 de marco de 2015. Art. 610.
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Cada Estado e o Distrito Federal tem a legitimidade de eleger, dentro do
limite maximo de 8% estipulado pelo Senado Federal?, a aliquota que melhor lhe
atender. A titulo exemplificativo, a aliquota maxima de I'TCMD no Estado de
Goias é de 8% para patrimonios acima de R$ 600.000,00%, enquanto no Amazo-
nas, a aliquota de ITCMD ¢ de 4% para patrimonios acima de R$ 6.000.000,00%.

Somado as aliquotas, imperioso dizer que a forma de apuragao da base de
calculo nas transmissoes de bens méveis também varia a cada Estado, e possui um
impacto significativo na apuragio do valor do bem transmitido, principalmente
se este bem se tratar de quotas e a¢des de sociedade.

Novamente a titulo exemplificativo, tem-se que a base de calculo para as
transmissoes de quotas e acoes de sociedades no Estado de Goias é apurada com
base no Patriménio Liquido Ajustado acrescido de um Aviamento®, enquanto no
Estado do Amazonas, a base de calculo para este mesmo tipo de transferéncia é,
no minimo, o Patrimonio Liquido Ajustado® — nada se falando sobre Aviamento.

Por tais motivos, quando a transmissao causa mortis se constituia de bens
moéveis com valores relevantes, passava-se a planejar qual seria o melhor Estado
para a abertura do inventario extrajudicial, com vistas a, efetivamente, reduzir a
carga tributdria de ITCMD™.

Ap6s a Emenda Constitucional n. 132, de 2023, esta forma de planejamento
tributdrio passou a nao mais produzir os efeitos econémicos desejados, uma vez que
apo6s a reforma, a Sujeicao Ativa de I'TCMD na transmissao causa mortis de bens
moveis independe do local onde se processa o inventario ou arrolamento, sendo
relevante, para fins de incidéncia do imposto, somente o domicilio do de cujus.

Nitida é, portanto, a alteragao da norma tributaria de ITCMD com vistas a
coibir esta forma de planejamento tributario, de forma a garantir o correto paga-

27 BRASIL. Senado Federal. Resolugio n. 9, de 5 de maio de 1992. Art. 1°. Disponivel em: https://
www2.camara.leg.br/legin/fed/ressen/1992/resolucao-9-5-maio-1992-451294-publicacaooriginal-
1-pl.html#:~:text=Estabelece%20al%C3%ADquota%20m%C3%A1xima%20para%200,155%20
da%20Constitui%C3%AT%C3%A30%20 Federal. Acesso em: 14 mar. 2025.

2% ESTADO DE GOIAS. Art. 78, IV, da Lei n. 11.651/1991. Cadigo Tributdrio Estadual de Goids. Dis-

ponivel em: https://appasp.economia.go.gov.br/legislacao/arquivos/Cte/CTE.htm. Acesso em: 14

mar. 2025.

ESTADO DO AMAZONAS. Art. 119-A da Lei Complementar n. 19, de 1997. Cédigo Tributdrio

Estadual do Amazonas. Disponivel em: https:/sistemas.sefaz.am.gov.br/get/Normas.do’metodo=-

viewDoc&uuidDoc=ac5497ab-4fbd-4bc8-a51b-32405{61dc30. Acesso em: 14 mar. 2025.

ESTADO DE GOIAS. Art. 77-B, 11, da Lei n. 11.651/1991. Codigo Tributdrio Estadual de Goids.

1 ESTADO DO AMAZONAS. Art. 212-B, 11, da Lei Complementar n. 19, de 1997. Cédigo Tributdrio
Estadual do Amazonas.

2 GODOI, Marciano Seabra de. A Emenda Constitucional 132/2023 como o inicio de um possivel
desbloqueio institucional que permita uma incidéncia equitativa do imposto sobre herangas e
doag¢des no Brasil. In: SCAFF, Fernando Facury; DERZI, Misabel Abreu Machado; BATISTA
JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024, p. 231.
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mento do imposto, de maneira isondémica aqueles que também se sujeitam ao seu
recolhimento nas mesmas condicoes, certo de que a redugao das possibilidades de
planejamento estd diretamente relacionada ao alcance dos objetivos delineados
no primeiro tépico deste artigo.

Uma ressalva, no entanto, merecer ser feita. A utiliza¢ao do domicilio como
critério definidor da sujei¢ao ativa das transmissoes de bens méveis nao implica
em afirmar que o instituto do domicilio néo possa ser utilizado como ferramenta
de planejamento tributdrio. A discussao sobre esta possibilidade sera, por seu
turno, discutida no item 4 do presente artigo.

3.2. A observdncia obrigatoria ao regime progressivo de aliquotas
Outra alteragdo trazida pela EC n. 132/2023 ¢ a obrigatoriedade dos Estados

e do Distrito Federal, de instituirem o regime progressivo de aliquotas ao I'T-
CMD. Assim, passou a prever no art. 155, § 1°, o inciso VI*, o qual dispoe que:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

I — transmissao causa mortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos;

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

VI —sera progressivo em razao do valor do quinhao, do legado ou da doagio;”

Pois bem. O regime progressivo de aliquotas ao Imposto de transmissao
causa mortis nao € ideia recente. A Constituicdo Federal de 1934 previa, em seu
art. 128, a progressividade de aliquotas no imposto incidente sobre transmissoes
por heranca ou legado®, mas esta previsao perdurou somente até a Reforma Tri-
butaria de 1965%, e nao fora repetida nas Constitui¢des subsequentes, até o ad-
vento da EC n. 132/2023.

Mesmo sem a previsao do regime progressivo de aliquotas na Constituicao
Federal de 1988, alguns Estados, ao instituirem o I'TCMD optavam por aplicar
referida progressividade, até que o caso foi levado ao Supremo Tribunal Federal,
para verificar a sua constitucionalidade.

Assim, através do julgamento do RE n. 562.045 do Rio Grande do Sul em
2013°° o Supremo Tribunal Federal validou a utilizagio do regime progressivo de
aliquotas ao I'TCMD. Esta decisdo foi recebida e utilizada por alguns estados,
como o proprio Rio Grande do Sul, Distrito Federal e Goids, mas muitos ainda

3 BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988.

3 BRASIL. Constitui¢cao Federal de 1934.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro:

Renovar, 2007. v. IV, p. 220.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 562.045 do Rio Grande do Sul.
Requerente: Estado do Rio Grande do Sul. Requerido: Espélio de Emilia Lopes de Leon. Relator:
Ricardo Lewandowski. Data de Julgamento: 06.02.2013. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.
jus.br/pages/search/sjur249896/false. Acesso em: 18 jul. 2024.
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permaneceram com aliquotas fixas, como Alagoas, Sao Paulo, Minas Gerais e
Espirito Santo.

A existéncia de regime progressivo de aliquotas em apenas alguns estados,
em detrimento de outros que possuiam aliquotas fixas passou a atrair o contri-
buinte, para buscar planejamentos tributarios com vistas a recolher o I'TCMD nos
estados com aliquotas fixas, uma vez que a transmissao de vultuosos patriménios
estaria sujeita a mesma aliquota fixa daquelas transmissoes de bens de pequeno
valor.

Assim, diversos planejamentos tributdrios passaram a ser realizados para
que a transmissao de patrimonio estivesse sujeita a tributacao de I'TCMD nos es-
tados onde as aliquotas fixas eram mais benéficas que as progressivas.

Vale citar inclusive que, com a obrigatoriedade da institui¢iao do regime pro-
gressivo de aliquotas do I'TCMD trazida pela EC n. 132/2023, os Estados que
ainda ndo possuem faixas de progressividade de aliquotas precisarao modificar
suas legislagoes, de forma a atender o novo preceito constitucional.

Esta institui¢do do regime progressivo de aliquotas, apesar de nio ser sind-
nimo de aumento do percentual, muitas vezes vem acompanhada de uma majo-
ragao, fazendo com que muitos planejamentos tributarios fossem feitos com vistas
a realizar as transferéncias de patrimonio antes da sua instituigao pelos Estados.

Tal assertiva pode ser verificada com o manifesto crescimento de planeja-
mentos tributarios voltados as transferéncias de bens antes da instituigao do regi-
me progressivo de aliquotas, em locais onde as aliquotas fixas ainda sdo utiliza-
das, como explica Marciano Seabra de Godoi™:

“Desde meados de 2023, quando a norma que determinou a progressividade
obrigatéria de ITCMD foi aprovada na Camara dos Deputados, aumenta o
numero de doagbes como antecipacdo da sucessao mortis causa nos cartorios
do pafs, situagdo que deve continuar no periodo em que as novas aliquotas
progressivas (em estados como Sao Paulo) ainda ndo houverem substituido as
aliquotas fixas atuais.”

Neste sentido, ndo basta que a Constitui¢ao Federal possua previsao do regi-
me progressivo de aliquotas. Faz-se necessario que os Estados alterem suas legis-
lagoes, com vistas a efetivamente aplicar a progressividade de aliquotas ao I'l-
CMD, desencorajando os contribuintes a realiza¢ido de planejamentos tributdrios
sob este fundamento.
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Cabe ressaltar também que o regime progressivo de aliquotas ao ITCMD
estd intrinsicamente ligado a capacidade contributiva, a justiga fiscal e a descon-
centragdo de riquezas, na medida em que as transmissdes de bens com valores
maiores se sujeitam as maiores aliquotas, enquanto as transmissoes de valores
menores se sujeitam as menores aliquotas.

Assim, maiores riquezas passam a contribuir mais para o Estado concretizar
suas fungoes e objetivos, enquanto riquezas menores passam a contribuir menos,
promovendo, por conseguinte, além da capacidade contributiva, uma manifesta
redistribui¢do de riquezas na sociedade.

Fabio Lemos Cury®® disserta sobre o assunto:

“A noés parece, entretanto, que a progressividade se justifica, sim, tanto como
mecanismo de atendimento e concregao ao principio da capacidade contribu-
tiva — corolario da nogao de igualdade, conforme nos referimos anteriormen-
te — como simultaneamente, instrumento de concrecio a um Estado Social
Distributivo, notadamente para a corre¢io da regressividade do préprio sis-
tema tributdrio.”

Ainda, nota-se que a regra do regime progressivo de aliquotas ao ITCMD
incluido pela EC n. 132/2023 privilegia a capacidade contributiva em duas fren-
tes. A primeira com relagao as faixas de progressividade ja citadas, e a segunda
em razao do dever de ser a progressividade instituida “em razido do quinhao, le-
gado ou doagdo”.

Marciano Seabra de Godoi* discorre sobre:

“Trata-se de uma decisao acertada, que prestigia a capacidade econdémica, a
qual, no caso do imposto sobre herangas, se refere ao herdeiro/legatario e
nao ao de cujus. A capacidade econémica demonstrada por um dos dez her-
deiros de uma heranca total de 1 milhdo de reais ndo é a mesma capacidade
econdmica demonstrada pelo herdeiro Gnico de heranca do mesmo valor.”

Vé-se que a capacidade contributiva a ser mensurada na transmissdo de
bens, tanto causa mortis quanto doagao, é do recebedor do patriménio, justamen-
te porque nao serdo estes os contribuintes do referido imposto, e ndo do de cujus
ou do doador.

De fato, seria uma afronta ao principio da capacidade contributiva determi-
nar que o donatario, herdeiro ou legatario suportassem o pagamento de um tri-
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buto com base no valor total transmitido, e ndo sobre o valor que efetivamente
recebe.

Neste sentido, tem-se que a institui¢io do regime progressivo de aliquotas,
instituido com base na parte de cada recebedor ¢, de fato, um instrumento de
promocao da capacidade contributiva, e consequentemente, de justica social,
além de promover a desconcentragao de riquezas, na medida em que recolhe
maior tributo daqueles que possuem maior patrimonio, e menor tributo daqueles
que possuem menor patrimonio.

3.3. A previsao normativa de tributacdo sobre transmissées de bens e pessoas com
vinculo ao exterior

A Constituicao Federal de 1988 dispos, em seu art. 155, inciso IT1I*, a neces-
sidade de Lei Complementar para regulamentar as transmissoes que possuem
vinculo com bens ou pessoas no exterior, como se vé:

“Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:
IIT - terda competéncia para sua institui¢ao regulada por lei complementar:
a) se o doador tiver domicilio ou residéncia no exterior;

b) se o de cujus possuia bens, era residente ou domiciliado ou teve o seu inven-
tario processado no exterior;”

Ocorre que, até a EC n. 132/2023, esta regulamentagdo nao havia sido reali-
zada. Alguns estados, mesmo sem a regulamentagao prevista na Constituicao Fe-
deral de 1988, instituiram e cobraram o I'TCMD sobre estas transa¢oes, mas o
caso fora levado ao Supremo Tribunal Federal, o qual considerou inconstitucio-
nais estas cobrancas®!.

Em Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao — ADO n. 67, o Su-
premo Tribunal Federal determinou o prazo de 12 meses para que o Congresso
Nacional elaborasse referida lei complementar, mas este prazo fora manifesta-
mente descumprido*.

10 BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988.

W Tema n. 825 da Repercussio Geral: “E vedado aos estados e ao Distrito Federal instituir o ITTCMD
nas hipdteses referidas no art. 155, § 1°, I1I, da Constituigao Federal sem a edi¢io da lei comple-
mentar exigida pelo referido dispositivo constitucional”. Ressalta-se a modulacao de efeitos rea-
lizada no julgamento, a qual atribuiu aos efeitos da decisao eficacia ex nunc, a contar da publica-
¢ao do acérdao, com uma ressalva as agoes pendentes de conclusao em que se discutam: “(1) a qual
estado o contribuinte deve efetuar o pagamento do ITCMD, considerando a ocorréncia de bitri-
butacao; e (2) a validade da cobranga desse imposto, nao tendo sido pago anteriormente” (BRA-
SIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 851.108/SP. Requerente: Estado de
Sao Paulo. Requerido: Vanessa Regina Andreatta. Relator: Min. Dias Toffoli. Data de julgamento:
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em: 15 mar. 2025)
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A auséncia de regulamentacdo fez com que surgisse um campo vasto de
oportunidades para a realizacao de planejamentos tributdrios para pessoas com
grande patriménio, com vistas e realizar a transferéncia de seus bens sem a inci-
déncia do I'TCMD.

A auséncia desta regulamentagao se constituia uma das maiores promogoes
a concentragao de riqueza, inobservancia a capacidade contributiva e promogao
da verdadeira injustiga fiscal, na medida em que possibilitava aos detentores de
patrimonios vultuosos a realizacdo de suas transmissoes de bens no exterior, eva-
dindo-se do pagamento de ITCMD que seria devido, se a mesma transmissao
fosse realizada no Brasil.

Trusts, offshores, joint tenancy e diversos outros instrumentos estrangeiros pas-
saram a ser ferramentas de planejamentos tributarios com vistas a transmitir o
patriménio de familias ricas aos seus sucessores sem o recolhimento do ITCMD,
uma vez que, até a EC n. 132/2023, nao havia regulamentacio que possibilitasse
os Estados e o Distrito Federal realizar a cobranga do imposto sobre estas trans-
feréncias.

Fabio Lemos Cury* discorre sobre a utilizacao destes tipos de institutos para
a realizagao de planejamentos tributarios:

“Os institutos do trust e joint tenancy sio figuras tipicas das jurisdigdes que
adotam o sistema do common law, e sio comumente utilizados como legitima
maneira de estruturacdo de planejamentos patrimoniais e sucessorios (vide
item 5.3.3), em especial por individuos e familias de alto poder econémico,
que, em um mundo cada vez mais globalizado, possuem grande mobilidade
em relacdo a disposi¢do e estruturacio de seu patrimoénio, podendo contar
com estruturas internacionais.”

Aintrodugao da norma ao art. 16 da EC n. 132, mesmo que tardia, pode ser
entendida como uma verdadeira correcao do sistema, na medida em que reduz o
campo de possibilidades da realizagido de planejamentos tributarios com vistas a
reduzir o ITCMD, atingindo especialmente aquelas transmissoes de riquezas sig-
nificativas o suficiente para buscar este tipo de planejamento tributario.

Neste sentido exprime Marciano Seabra Godoi**: “[...] sendo que esta norma
do art. 16 da Emenda 132 é talvez a que gere maiores efeitos concretos, visto que

rente: Procurador-Geral da Republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Plenario. Data do julgamento: 6 de junho de 2022. Publicada no Diario de Justica em 29
de junho de 2022. Disponivel em: https:/portal.stfjus.br/processos/downloadPeca.asp?i-
d=15352075478&ext=.pdf. Acesso em: 15 mar. 2025.
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pretende, finalmente, passar a tributar as herancas das familias mais ricas, que
como visto anteriormente, até entdo somente pagavam I'TCMD se quisessem.”

Mas assim como o regime progressivo de aliquotas, a incidéncia de ITCMD
sobre transmissoes com vinculo ao exterior precisam ser devidamente instituidas
na legislagao de cada Estado, para que a aplicagao destas normas possam, de fato,
ocorrer.

Assim, cabe a cada Estado, no uso de suas atribuicoes, instituir esta forma de
incidéncia de I'TCMD, de forma a efetivar a consecugao dos objetivos aqui expli-
citos, de restringir o campo de opdes dos planejamentos tributarios e, consequen-
temente, promover a desconcentracao de riquezas, privilegiar a capacidade con-
tributiva e a justiga fiscal.

4. O PLP n. 108/2024 e a busca pela desconcentracao de riqueza, justica fiscal
e observancia a capacidade contributiva no ITCMD

Mesmo apés 36 anos de promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, o
Congresso Legislativo ndo logrou éxito editar uma Lei Geral Complementar de
ITCMD, que pudesse estabelecer critérios gerais uniformes entre os Estados e o
Distrito Federal. Soma-se a este agravante a manifesta inexisténcia de norma es-
pecifica de ITCMD no Cédigo Tributario Nacional de 1966, uma vez que, a épo-
ca, as hipéteses de incidéncia do I'TCMD estavam constituidas em outros tributos.

Em 2021 o Deputado Ricardo Barros prop6s o Projeto de Lei n. 67, que tra-
tava exatamente da uma proposta a Lei Geral Complementar de ITCMD*. Este
projeto, no entanto, sequer fora apreciado pelo plenario.

A Reforma Tributdria trazida pela EC n. 132/2023 vem sendo regulamenta-
da através de normas infraconstitucionais, como o recente PLP n. 68, de 2024,
atualmente promulgada como Lei Complementar n. 214, de 2025. Outro projeto
de regulamentagao da Emenda n. 132 é o Projeto de Lei n. 108/2024, o qual dis-
corre precipuamente sobre a elaboracdo e manuten¢io do Comité Gestor dos
novos tributos IBS e CBS e seu respectivo processo administrativo.

Ocorre, porém, que junto a regulamentacao da Reforma do Consumo, o
PLP n. 108/2024 em sua parte final traz uma proposta de Lei Geral Complemen-
tar de ITCMD, na tentativa de ser finalmente aprovado junto as necessarias nor-

JUNIOR, Onofre Alves; TORRES, Heleno Taveira. Reforma Tributdria do Consumo no Brasil. Sao
Paulo: Casa do Direito, 2024, p. 235.

5 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 67, de 2021. Disponivel em: https:/www.camara.
leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2280239#:~:text=PLP %20
67%2F2021%20Inteiro%20teor,Projeto%20de%20Lei%20Complementar&text=Imposto%20
sobre%20Transmiss%C3%A30%20Causa%20Mortis,fiscaliza%C3%A7%C3%A30%2C%20dispo-
si%C3%AT7%C3%A30%20final%2C%20tributa%C3%A7%C3%A30. Acesso em: 15 mar. 2025.
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mativas do IBS e da CBS*®. O PLP n. 108 ji fora aprovado na Cimara dos Depu-
tados, e esta em fase de analise pelo Senado Federal.

Esta proposta de Lei Complementar de I'TCMD prevé normas gerais sobre
o referido imposto, na tentativa de uniformizar seus critérios e normas entre os
Estados e o Distrito Federal. Algumas destas normas, no entanto, merecem ser
aqui analisadas, na tentativa de verificar se estdo de acordo com a fungdo extra-
fiscal do ITCMD, e observam o principio da capacidade contributiva e da justi¢a
fiscal.

A anilise de algumas destas normas é o que se propoe fazer abaixo, sem
pretensao de esgotar a verificacao de todas as previstas no referido projeto, mas
tao somente aquelas normas que diretamente impactam na promoc¢ao dos objeti-
vos delineados no item 1 deste artigo em razio da realizacao de planejamentos
tributdrios com vistas a reduzir ou mitigar o recolhimento do I'TCMD.

Para tanto, serdo analisadas duas normas julgadas como primordiais para a
realizacdo de grande parte dos planejamentos tributarios da atualidade, quais
sejam: A norma que dispoe sobre o domicilio do doador ou do de cujus, critério
utilizado para a definigdo da sujeic¢ao ativa de bens méveis, € a norma que trata
sobre a base de calculo do I'TCMD na transmissao de quotas e agdes de socieda-
des.

A andlise se dara com base na versiao do PLP n. 108/2024 enviada ao Senado
Federal, datada do dia 8 de novembro de 2024,

4.1. A base de cdlculo do ITCMD para transmissdo de participacées societdrias

Em muitos estados, senao todos eles, a base de calculo do ITCMD ¢ sempre
o “valor venal” ou o “valor de mercado” do bem transmitido. Ocorre, porém, que
a discrepancia ndo se encontra na defini¢ao da base de calculo, mas sim na sua
forma de apuracao.

Um estudo fora realizado sobre a divergéncia da forma de apuracdo da base
de calculo do I'TCMD entre os estados, quando a transferéncia versava sobre quo-
tas e agbes de sociedades, especialmente aquelas que nao sao objeto de negocia-
¢ao no mercado de capitais®.

O estudo voltou-se apenas a apuracao do valor de participagdes societarias,
uma vez que a maior forma de planejamento tributario e sucessério hoje realiza-

16 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 108, de 2024. Disponivel em: https:/www25.sena-
do.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/166095. Acesso em: 15 mar. 2025.

" SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 108, de 2024. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/
web/atividade/materias/-/materia/166095. Acesso em: 15 mar. 2025.

® DONADI, Ana Carolina Sebba de Padua Freitas. A disparidade de critérios quantitativos do ITCMD
na doagao de quotas e agies de sociedades e a elei¢ao de domicilio como ferramenta de economia tributdria.
1. ed. Sao Paulo: Dialética, 2023, Capitulo 3, p. 118.
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da € a constitui¢ao de uma empresa, e a transferéncia de todos os bens — moveis e
iméveis — do detentor do patrimoénio para ela, de forma a “transformar” todos os
seus ativos em bens méveis — quotas e acoes de sociedades®, e posteriormente,
transferi-las aos seus herdeiros e sucessores.

André Luiz Secco Franco™ explica didaticamente a forma como este plane-
jamento é feito:

1. Membros de uma familia, geralmente de idade avancada e que possuem
muitos imoéveis, fazendas etc.;

2. Constituem uma sociedade em que figuram como sécios os proprietarios
dos iméveis, titulares praticamente da totalidade das agdes da sociedade, e os
herdeiros dos referidos proprietarios, inserindo valores simbélicos de partici-
pacdo, como, por exemplo, 0,01% do capital social;

3. Os proprietarios dos iméveis realizam o seu capital social na sociedade
através dos iméveis, que passam a pertencer a sociedade;

4. Os proprietarios doam as suas quotas sociais aos demais socios, seus her-
deiros, tomando como base de cdlculo os valores das quotas sociais € ndo o
valor dos imovelis.

Neste sentido, e tendo como premissa a utilizagdo cada vez maior de empre-
sas patrimoniais com vistas a realizar a transferéncia de bens aos sucessores, €
consequentemente, reduzir a carga tributaria do ITCMD, é que se mostra neces-
saria a analise da base de calculo do referido imposto, quando as transmissoes se
constituirem de quotas e agoes de sociedades, as quais, por sua vez, sao utilizadas
para reduzir a carga tributaria do I'TCMD, como serd visto adiante.

No estudo acima citado, foram analisadas cinco diferentes legislacoes de
ITCMD, de cinco diferentes estados: Goias, Sao Paulo, Pard, Parana e Bahia, e
fora possivel constatar uma manifesta discrepancia entre as bases de calculo des-
tes estados. A titulo exemplificativo, constatou-se que:

“O estado de Sao Paulo, por exemplo, define que a base de calculo serd o
valor patrimonial da empresa, assim entendido pelo Tribunal de Justiga do
respectivo estado, como o patriménio liquido apurado pelo contribuinte uti-
lizando-se da técnica contabil que lhe convier.

O estado do Parana, por sua vez, definiu que a base de calculo é o valor pa-
trimonial da sociedade, mas que esse valor ndo poderd ser menor que a soma
do valor atualizado dos bens iméveis e seus respectivos direitos utilizados

# FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes; LEITAO, Carolina Fagundes. A holding patrimonial fami-
liar e seus incentivos: uma anilise jus-econémica. Revista Juridica Luso-brasileira ano 2, n. 4, maio
2016, p. 369-393, p. 380. ISSN: 2183-539X. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/
1jlb/2016/4/2016_04_0369_0393.pdf. Acesso em: 15 mar. 2025.

50 FRANCO, André Luiz Secco. A erosiao da base de calculo do ITCMD em Sao Paulo. In: VALEN-
TIN, Jefterson (coord.). Estudos fiscais sobre o ITCMD. 1. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2024, p.
117.
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para integralizar o capital social da sociedade, quando essa integralizagio
tiver ocorrido em prazo inferior a 5 (cinco) anos.

Ja o estado de Goids elegeu como base de cdlculo o denominado ‘Patriménio
Liquido Ajustado acrescido do Aviamento’, ou seja, o resultado da avaliagao a
valor de mercado dos ativos, menos o passivo atualizado, acrescido de uma
projecdo de lucros da sociedade, apurada de acordo com a férmula denomi-
nada Aviamento.””!

Os desdobramentos da divergéncia de base de calculo podem ser verificados
sob dois aspectos: a ineficiéncia da base de calculo de determinados estados em
apurar o real valor do bem transmitido e a disparidade da forma de apuragao
destes bens que incentivam a busca por planejamentos tributdrios com vistas a
reduzir a carga tributaria de ITCMD.

Falemos primeiramente sobre a ineficiéncia de determinadas bases de cal-
culo para a apuragdo do real valor de mercado das quotas e agdes, objeto da
transferéncia sujeita a incidéncia do ITCMD, e seus reflexos a consecugao dos
objetivos extrafiscais do referido imposto e a justica fiscal.

Jefferson Valentim® dedica um livro inteiro a tratar das diversas formas de
apuragdo possiveis para definir a base de calculo das participagdes societarias, e
a forma ineficiente que muitas delas sdo, de apurar o real valor do bem transmi-
tido.

Segundo o Autor, algumas formas de apuracao do valor de quotas e acoes de
sociedades, como a utilizada pelo Estado de Sao Paulo, ndo sao capazes de expri-
mir o real valor do patriménio transmitido, uma vez que a técnica utilizada pode
camuflar o valor real do patrimoénio que constitui a sociedade, e consequente-
mente, camuflar o real valor da participag¢do societaria®

No estado de Sao Paulo, a base de cdlculo do ITCMD para quotas e acoes de
sociedades é o valor patrimonial®, assim pacificamente definido pelo Tribunal

51 FRANCO, André Luiz Secco. A erosiao da base de calculo do ITCMD em Sao Paulo. In: VALEN-
TIN, Jefferson (coord.). Estudos fiscais sobre o ITCMD. 1. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2024, p.
149.

2 VALENTIN, Jefferson. Holding. Estudo sobre a evasao fiscal do ITCMD no planejamento sucessério.
1. ed. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2021.

% VALENTIN, Jefferson. Holding. Estudo sobre a evasao fiscal do ITCMD no planejamento sucessorio.
1. ed. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2021.

> “Art. 17. No caso de bem mével ou direito nio abrangido pelo disposto no artigo anterior, a base
de célculo é o valor corrente de mercado do bem, titulo, crédito ou direito, na data da transmis-
sdo ou do ato translativo (Lei 10.705/00, art. 14, na redacio da Lei 10.992/01). § 3° Nos casos em
que a agao, quota, participagao ou qualquer titulo representativo do capital social nao for objeto
de negocia¢ao ou nio tiver sido negociado nos tltimos 180 (cento e oitenta) dias, admitir-se-a o
respectivo valor patrimonial.” (ESTADO DE SAO PAULO. Decreto n. 46.655/02 do Estado de Siao
Paulo. Disponivel em: https:/www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/decreto/2002/decre-
t0-46655-01.04.2002.html. Acesso em: 15 mar. 2025)
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de Justi¢a como o valor do patriménio liquido, apurado de acordo com as normas
contdbeis aplicaveis™.

Ocorre, porém, que algumas normas contabeis, como por exemplo a impos-
sibilidade de, em regra, atualizar o valor dos bens iméveis no acervo patrimonial
da sociedade, faz com que estes muitas vezes estejam com o valor depreciado, nao
representando seu valor real de mercado. Assim, ao apurar o patrimoénio liquido
da sociedade, este nao refletira o real valor dos bens ali contidos e, consequente-
mente, ndo apresentard o real valor da sociedade.

Esta ineficiéncia, por seu turno, acaba propiciando ao contribuinte, a reali-
zagao de planejamentos tributarios com vistas a erodir a base de cdlculo do I'T-
CMD na transmissao de quotas e acoes de sociedades, gerando consequentemen-
te, uma redugao drastica do imposto que seria devido, caso este planejamento nao
tivesse sido realizado.

Consequentemente, esta forma de planejamento tributario acaba propician-
do uma verdadeira injustiga fiscal, na medida em que possibilita aos detentores
de patrimoénios vultuosos a possibilidade de utilizar-se de uma base de calculo
ineficiente para apurar o real valor do bem transmitido e reduzir a carga tributa-
ria do imposto, em detrimento daquele que ndo tem acesso a este tipo de plane-
jamento, e acaba recolhendo o ITCMD integral devido.

Neste sentido também discorre André Luiz Secco Franco™:

“Partimos da constatagio de que a legislagdo do ITCMD no Brasil e especifi-
camente em Sdo Paulo tem lacunas, omissdes, intencionais ou nio, que per-
mitem que os mais ricos paguem menos imposto ‘atacando’ judicialmente as
normas que determinam a defini¢ao da base de calculo do tributo. Trais bre-
chas tém sido intensamente aproveitadas pelos contribuintes com grande pa-
trimonio, tornando o imposto mais injusto, ja que os contribuintes com me-
nor poder aquisitivo, menor informagao e acesso a justica acabam pagando
proporcionalmente mais imposto.”

Além disso, a ineficiéncia da base de cdlculo do ITCMD na transmissao de
quotas e agoes de sociedades acaba dificultando a sua fungdo extrafiscal de pro-
mover a desconcentracao de riqueza, uma vez que os mais ricos realizam planeja-
mentos tributarios de forma a erodir a base de cdlculo do referido imposto e,

% A titulo exemplificativo: TJ-SP. Apelagao Civel n. 1018552-78.2018.8.26.0482. Apelante: Adriana
Lebedenko. Apelado: Estado de Sao Paulo. Relatora Des. Maria Laura Tavares; 5* Camara de
Direito Puablico do Foro de Presidente Prudente. Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
21.06.2021; Publicado em 23.06.2021. chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/

https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cd Acordao=14746680&cdForo=0. Acesso em: 14 mar.
2025.

56 FRANCO, André Luiz Secco. A erosiao da base de calculo do ITCMD em Sao Paulo. In: VALEN-
TIN, Jefterson (coord.). Estudos fiscais sobre o ITCMD. 1. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2024, p.
112.
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consequentemente, obter uma carga tributaria menor do que a realmente devida
em razao do tamanho do patriménio efetivamente transmitido.

Para além da ineficiéncia de determinadas bases de calculo do I'TCMD no
que tange as transmissoes de quota e agdes de sociedades, nos deparamos tam-
bém com uma verdadeira disparidade de formas de apuragao do referido impos-
to entre os Estados e o Distrito Federal, abrindo campo vasto para a realizagio de
planejamentos sucessorios voltados a realizar transmissoes de patriménio no Es-
tado em que o critério quantitativo do ITCMD ¢ mais benéfico.

Isto porque, em razio da auséncia de Lei Geral Complementar, cada estado
define e apura sua base de calculo com base na técnica que melhor lhe aprouver.
A depender da técnica, no entanto, a carga tributaria de ITCMD passa ter um
impacto extremamente significativo.

E possivel citar, por exemplo, a disparidade existente entre a base de calculo
do Estado de Sao Paulo, ja explicitada acima como o patriménio liquido da socie-
dade, apurado de acordo com as normas contabeis, e a base de calculo do Estado
de Goids, em que a apuracao do valor da participagao societaria se da através do
Patrimoénio Liquido Ajustado, acrescido do aviamento®.

O Estado de Goids dedica uma Instrugio Normativa®® inteira apenas para
auxiliar o contribuinte a realizar a apuracao da base de calculo do ITCMD na
transmissao de quotas e agoes, que basicamente eleva a valor de mercado o ativo
e o passivo, e acrescenta ao calculo uma proje¢io de lucro futura da sociedade,
para obter o valor final da base de calculo.

Estas diferengas na forma de apuragao do mesmo imposto, somada a dispa-
ridade de aliquotas, faz com que os contribuintes realizem planejamentos suces-
sérios com vistas a aproveitar a melhor legislagio de ITCMD no momento da
transmissdo de bens e recolhimento do imposto™.

O impacto desse tipo de planejamento é claro: ha uma manifesta evasao
fiscal dos estados em que o critério quantitativo de ITCMD ¢é mais agressivo em
detrimento de uma maior arrecadagao de ITCMD nos estados em que o critério
quantitativo do referido imposto é mais benéfico.

Assim, como uma tentativa de evitar, tanto a ineficiéncia da forma de apura-
¢ao do valor das participagoes societarias enquanto objeto de transmissao tribu-

5 ESTADO DE GOIAS. Art. 77-B da Lein. 11.651/1991. Institui o Cédigo Tributdrio do Estado de Goids.
Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=127513. Acesso em: 15 mar. 2025.

3 ESTADO DE GOIAS. Secretaria de Estado da Economia de Goias. Instru¢io Normativa n.
1564/2023-GSE, de 25 de junho de 2023, publicado no DOE em 27 de junho de 2023. Disponivel
em: https://appasp.economia.go.gov.br/legislacao/arquivos/Secretario/IN/IN_1564_2023.htm.
Acesso em: 15 mar. 2025.

% DONADI, Ana Carolina Sebba de Padua Freitas. Evasao fiscal do ITCMD na doagdo de partici-
pacoes societarias: uma andlise a luz da auséncia de lei geral complementar. 1 Revista Cientifica
da Comissao de Dirveito Tributdrio e Subcomissao de Estudos Tributdrios da OAB Gouids. 2024, p. 12.
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tavel pelo ITCMD, somada a necessidade de reduzir a evasao fiscal do referido
imposto em Estados com o critério quantitativo mais elaborado, é que a Proposta
de Lei Complementar de ITCMD buscou, em seu art. 175, II, trazer uma unifor-
midade minima a esta base de cdlculo®:

“Art. 175. No caso de quotas ou agbdes de emissdao de pessoas juridicas ou no
caso de empresario individual, a base de calculo do ITCMD sera determina-
da de acordo com as seguintes regras:

[...]

IT — nos demais casos, a base de calculo devera ser calculada com metodologia
tecnicamente idonea e adequada as quotas ou agdes, inclusive o método téc-
nico que contemple eventual perspectiva de geragao de caixa do empreendi-
mento, e deverd o valor corresponder, no minimo, ao patrimoénio liquido
ajustado pela avalia¢ao de ativos e passivos a valor de mercado, acrescido do
valor de mercado do fundo de comércio, conforme estabelecido na legislagao
do ente tributante.”

Neste sentido, mesmo se o método de avaliagao previsto no texto for altera-
do, o objetivo da norma se manterd, o de proporcionar uma eficiente avaliacio da
base de calculo das participagdes societdrias, que trard maior uniformidade ao
critério quantitativo do referido imposto, reduzindo consideravelmente a evasao
fiscal de I'TCMD de determinados estados.

Além disso, referido dispositivo trata de uma base de calculo, mesmo que “mi-
nima”, capaz de efetivamente apurar o valor real das participagdes societarias e,
consequentemente, atribuindo ao I'TCMD uma ferramenta potencial de aprimorar
a sua fungao extrafiscal, privilegiar a capacidade contributiva e a justiga fiscal.

4.2. O instituto do domicilio regulamentado pelo PLP n. 108/2024

O domicilio é, como ja dito anteriormente, o critério eleito pelo legislador
constituinte, para definir a Sujei¢ao Ativa do ITCMD quando a transmissao se
tratar de bens méveis. Antes da EC n. 132/2023, o domicilio era critério definidor
da sujeigao ativa apenas para doagao de bens méveis, mas apés a Emenda n. 132,
a sujei¢do ativa na transmissao causa mortis de bens méveis também passou a uti-
lizar o mesmo critério — do domicilio®.

Domicilio é um instituto oriundo do direito civil, conceituado e regulamen-
tado especialmente pelo Cédigo Civil, em seus arts. 70 e seguintes®, e por se
tratar de um conceito utilizado para definir competéncia tributdria horizontal —
entre os Estados, ndo pode ser alterado por legislagoes tributarias.

%0 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 108, de 2024. Disponivel em: https:/www25.senado.leg.br/
web/atividade/materias/-/materia/166095. Acesso em: 15 mar. 2025.

51 BRASIL. Constitui¢ao Federal de 1988. Art. 155, § 1°, 11.

82 BRASIL. Cddigo Civil de 2002. Lei n. 10.406/2002.
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Assim expoe Luis Eduardo Schoueri®: “Nesse caso, parece aplicavel o artigo
110 do Cédigo Tributario Nacional: sendo o domicilio critério utilizado expressa-
mente pelo constituinte para definir a competéncia tributaria dos Estados, nao
pode aquele ser modificado pela lei tributaria.”

A alteragao do instituto do domicilio pela legislacdo tributaria se constituiria
manifesta alteragao constitucional pela via transversa, além de afrontar manifes-
tamente o disposto no art. 110 do Cédigo Tributario Nacional, o qual dispde que:

“Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢ao, o contetdo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constitui¢ao Federal, pelas Constitui¢coes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.”®

Assim é possivel verificar o préprio Cédigo Tributario Nacional, o qual dis-
poe em seu art. 127% que apenas nos casos em que o domicilio nio for eleito pelo
contribuinte é que as normas elencadas no dispositivo seriam aplicaveis. Noutras
palavras, o Cédigo Tributario Nacional, em nenhum momento, alterou o conceito
de domicilio, ou deu-lhe nova roupagem, mas apenas elencou situagdes aplicaveis
caso a eleicdo de domicilio ndo ocorresse pelo contribuinte.

Expostas tais premissas, verifica-se que o conceito de domicilio utilizado
pela Constituigao Federal nao pode ser alterado por lei tributaria, e deve ser con-
siderado como aquele definido pelo Cédigo Civil, especialmente no art. 70 do
referido cédex, o qual dispoe: “Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar
onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo”®.

Pois bem. Verifica-se que neste sentido acompanhou a proposta de Lei Com-
plementar de ITCMD, em seu art. 184, I, ao discorrer sobre o que é considerado
como domicilio, para fins de incidéncia do ITCMD:

“Art. 184. Para fins de incidéncia do ITCMD, sera considerado domicilio:

I — para pessoas fisicas, o local da sua habitagio permanente ou, na hipétese
de inexisténcia ou de mais de uma habitagdo permanente, o local onde as suas
relagdes econdmicas forem mais relevantes, o qual devera ser informado no
Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), observada a legislacao do IBS e da CBS;”

O dispositivo supracitado reutiliza o conceito de domicilio trazido pelo C6-
digo Civil, dando-lhe nova roupagem linguistica, porém mantendo a definigao.
Uma analise, no entanto, merece ser feita, com relagao a pluralidade de domici-
lios.

% SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 265.
6 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Cédigo Tributario Nacional.
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% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
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De acordo com o Cédigo Civil de 2002, a pluralidade de domicilios é plena-
mente aceitavel, e quando a pessoa natural possuir mais de um domicilio, qual-
quer um deles pode ser utilizado. Este € o teor do art. 71: “se, porém, a pessoa
natural tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, considerar-se-a do-
micilio seu qualquer delas”®.

Este dispositivo permite que a pessoa natural, quando possuir mais de um
domicilio, possa livremente eleger qualquer um deles. Norma esta que atualmen-
te também ¢ aplicavel ao I'TCMD, como ja manifestamente reconhecido pelo Tri-
bunal de Justiga de alguns estados, como Sao Paulo® e Rio Grande do Sul®.

Noutras palavras, quando o doador, ou o de cujus possuir mais de um domi-
cilio, ele pode se valer da regra disposta no Cédigo Civil, para determinar que
qualquer um deles pode ser utilizado para fins de incidéncia do ITCMD, nas
transmissoes relativas aos bens méveis™.

Esta norma relativa a pluralidade de domicilios ¢ amplamente utilizada pe-
los contribuintes, para a realizacido de planejamentos tributarios/sucessérios, com
vistas a realizar a transmissdo em um domicilio cuja legislacdo de ITCMD ¢ mais
benéfica ao contribuinte, como ja explicitado em linhas pretéritas, ao discorrer
sobre a base de cdlculo do referido imposto.

O art. 184, inciso I, do PLP n. 108/2024, no entanto, parece intencionalmen-
te restringir a utilizacao do instituto da pluralidade de domicilios como forma de
planejamento tributdrio com vistas a reduzir a carga tributaria de ITCMD na
transmissao de bens méveis. Mas isto é possivel?

Sim. Como ja tracado em linhas pretéritas, o conceito de domicilio ndo pode
ser alterado por legislacao tributdria — e nao foi, uma vez que o art. 184, inciso I,
do PLP manteve o conceito, apenas alterando a nomenclatura, mas os efeitos ju-
ridicos das normas que tratem do instituto do domicilio podem ser alteradas pela
legislagao tributaria, desde que esta o faca expressamente’’.

57 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 71.

8 TJ-SP. Apelagao Civel n. 1020030-50.2018.8.26.0053. Apelante: Estado de Sao Paulo. Apelado: Joel
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E exatamente o que ocorre no art. 184, inciso I, do PLP n. 108/2024. Em caso
de pluralidade de domicilios, a legislagao geral de ITCMD passa a definir o al-
cance do instituto para efeitos de direito tributario. Esta definicdo, no entanto, s6
poderia ser feita pela Lei Geral Complementar, uma vez que sua definigao via leis
ordinarias estaduais desencadearia manifesto conflito de competéncia, pois alte-
raria diretamente a sujeigao ativa do I'TCMD.

Neste sentido discorre Luis Eduardo Schoueri®, sobre a regulamentagao da
pluralidade de domicilios no ITCMD: “Constatada a pluralidade de domicilios,
exsurge o papel da lei complementar, desta vez ndo com fundamento no inciso I11
do § 1° do artigo 155, mas no inciso I do artigo 146 do texto constitucional, dado
o claro conflito de competéncia em matéria tributaria.”

Reverbera-se que caso referida alteragdo se mantenha na promulgacao da
Lei Geral Complementar de ITCMD, acabara maculando drasticamente uma das
maiores formas de planejamento tributario hoje usadas no Brasil: a utilizagao do
instituto do domicilio como ferramenta de redugao da carga tributaria de ITCMD.

Como consequéncia, propiciard a reducdo da evasao fiscal de ITCMD dos
estados em que o critério quantitativo de I'TCMD é mais agressivo as transmissoes
de bens méveis, e promovera a correta desconcentragao e redistribui¢io de rique-
zas nos Estados onde estas foram acumuladas, privilegiando, por seu turno, a
justiga fiscal, por colocar em patamar de igualdade a tributagao daqueles com o
mesmo patrimonio, mas que nao tenham usufruido desta forma de planejamento
tributario.

5. Conclusao

O presente artigo buscou verificar a utilizagdo do ITCMD como forma de
promoc¢ao da desconcentracao de riquezas, justi¢a fiscal, e sua observincia ao
principio da capacidade contributiva, frente as modificac¢oes trazidas pela Emen-
da Constitucional n. 13220/23 e as propostas trazidas pela Lei Geral Complemen-
tar de ITCMD - PLP n. 108/2024.

Fora possivel observar que o ITCMD, para além de sua fungao arrecadato-
ria, possui como fungio extrafiscal a promocao da desconcentragao de riqueza e
justiga fiscal, na medida em que tributa a transmissao de bens de forma nao one-
rosa, permitindo que uma parte desta riqueza seja recolhida aos cofres publicos
para a promocao e consecugao de seus objetivos.

de maneira expressa (CALMON, Eliana. Comentdrios aos arts. 29 a 31, 96 a 112 ¢ 175 a 182. In:
FREITAS, Vladimir Passos de. Cidigo Tributdrio Nacional comentado [livro eletrénico]: doutrina e
jurisprudéncia, artigo por artigo, inclusive ICMS e ISS. 2. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters, Bra-
sil, 2020, p. RL-1.37).

2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 266-
267.
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Ademais, verificou-se que o planejamento tributdrio, embora licito e aceito
em nosso Sistema Tributario, reduz drasticamente a eficiéncia da funcao extra-
fiscal do ITCMD, uma vez evita a tributagio do I'TCMD nas transmissoes de
grande patriménio, maculando a capacidade contributiva e desfavorecendo a
justiga fiscal.

Estes planejamentos tributarios, por seu turno, podem ser reduzidos a partir
da elaboracao de normas que atinjam diretamente as ferramentas e lacunas utili-
zadas para a sua elaboragao, como por exemplo através de normas que dispo-
nham sobre a correta apuracao de base de cdlculo, regime progressivo de aliquo-
tas, entre outras.

Ato continuo, verificou-se que a Emenda Constitucional n. 132/2023 insti-
tuiu e modificou normas que possibilitassem a redugao do campo de atuagao de
planejamentos tributarios de ITCMD e, consequentemente, potencializaram a
funcio extrafiscal do referido tributo, privilegiando inclusive a capacidade con-
tributiva e a promogao da justiga fiscal.

Por fim, verificou-se que, na mesma linha da Emenda Constitucional n.
132/2023, a Proposta de Lei Complementar de ITCMD — PLP n. 108/2024 traca
eficientemente as duas normas que tratam das duas maiores lacunas utilizadas
pelo contribuinte para a realizacao de planejamentos tributdrios, quais sejam:
base de calculo e domicilio, delineando-as de forma a reduzir o campo de possi-
bilidades dos planejamentos tributdrios mais utilizados na atualidade.
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Resumo

Pretende-se propor a aplicacdo dos precedentes vinculantes dos Tribunais
Superiores no ambito dos processos administrativos tributarios, como forma
de mitigar a expressiva quantidade de execugoes fiscais estaduais no Poder
Judiciario, de modo a promover maior eficiéncia & Administragiao Pablica. A
discussao guarda pertinéncia com: (i) os instrumentos e conceitos de law and
economics; (ii) o principio da legalidade no ordenamento juridico; (iii) o papel
do processo administrativo tributdrio; (iv) a fungdo judicante do Poder Exe-
cutivo; (v) o dilema juridico na doutrina a respeito da (im)possibilidade de os
6rgaos administrativos julgadores realizarem controle de constitucionalidade
dos atos administrativos; e (vi) a andlise da realidade do Poder Judiciario, que
apresenta grande congestionamento quanto as execucoes fiscais, especial-
mente no ambito estadual. Como exemplo, realizou-se uma breve analise das
legislagoes do Estado de Sao Paulo e do Estado do Para sobre o tema.
Palavras-chave: controle de legalidade e constitucionalidade, processo admi-
nistrativo tributario, precedentes vinculantes, eficiéncia, analise econémica
do direito.

Abstract

It is intended to propose the application of the binding precedents of the
Superior Courts in the context of administrative tax proceedings, as a way of
mitigating the significant number of state tax foreclosures in the Judiciary, to
promote greater efficiency for the Public Administration. The discussion is
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pertinent to: (i) the instruments and concepts of law and economics; (ii) the
principle of legality in the legal system; (iii) the role played by the tax admi-
nistrative proceeding; (iv) the judging role of the Executive Branch; (v) the
legal dilemma in the doctrine regarding the (im)possibility of administrative
judging courts controlling the constitutionality of administrative acts; and (vi)
an analysis of the reality of the Judiciary, which is heavily congested with tax
foreclosures, especially at the state level. As an example, a brief analysis was
made of the legislation of the State of Sao Paulo and the State of Para.
Keywords: legality and constitutionality control, tax administrative procee-
dings, binding precedents, efficiency, law and economics.

1. Introducao

Estudos realizados pelo CNJ ao longo dos anos apontam que, historicamen-
te, as execugoes fiscais s3o o principal fator de morosidade e sobrecarga do Poder
Judiciario. A titulo exemplificativo, no ano de 2021, as execugdes fiscais represen-
taram: (i) 90% de taxa de congestionamento judicial; (ii) 86% dos processos na
Justiga Estadual; e, (iii) mais especificamente no Estado de Sao Paulo, 57% dos
processos pendentes (CN]J, 2022a, p. 170-175).

Nesse sentido, a prépria Procuradora-Geral da Fazenda Nacional, em entre-
vista ao Estadao (2023, p. 1), reconheceu que o Governo tem parcela de culpa
nessa realidade, tendo em vista que, antigamente, a eficiéncia das execugoes fis-
cais (cobrangas) era medida por “ndo deixar o processo morrer e levar o assunto
até o Supremo Tribunal Federal”, de modo que congestionava o Poder Judicidrio
com causas possivelmente sem chance de éxito.

No relatério “Sistematizagao do diagnéstico do contencioso tributario nacio-
nal: contencioso judicial tributdrio”, o CNJ analisou (dentre outros focos) os pos-
siveis fatores que contribuem para essa realidade (grande nimero de execugoes
fiscais “travando” o Poder Judiciario), sendo que dois deles serdo brevemente ana-
lisados neste estudo, quais sejam: (i) a (im)possibilidade de analise de constitucio-
nalidade no contencioso administrativo, estando os érgaos julgadores restritos a
anilise de legalidade e direcionados pelo principio da verdade material; somado
ao fato de que (ii) grande parte dos 6rgaos julgadores administrativos nao apli-
cam as decisoes judiciais vinculantes proferidas pelos Tribunais Superiores', em
razdo da falta de previsao legislativa (CNJ, 2022b, p. 13-14).

Ainda, a morosidade e a sobrecarga do Poder Judicidrio quanto aos proces-
sos tributdrios também sdao consequéncia da ineficiéncia dos processos adminis-
trativos tributarios (CNJ, 2022b, p. 22) que, em tese, deveriam atuar como uma
espécie de filtro, de modo a evitar que execugoes fiscais fadadas ao insucesso

' Aqui nos referimos as decisées que vinculam obrigatoriamente o Poder Judicidrio quanto aos
julgamentos proferidos em sede de recursos repetitivos no ST] e repercussao geral no STF (art.
927, inciso 111, do CPC).
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cheguem ao Judicidrio (MINATEL, 1999, p. 95).

Em outras palavras, um dos principais gargalos identificados com relagdo ao
atolamento do Poder Judiciario é o fato de que intimeras discussbes que pode-
riam ser solucionadas no ambito do processo administrativo acabam judicializa-
das, levando a julgamento de processos que visam a satisfazer créditos com pouca
probabilidade de recuperagio (CNJ, 2022a, p. 170).

Diante desse cendrio, o presente estudo pretende jogar luz sobre particula-
ridades do processo administrativo tributario brasileiro que contribuem para o
congestionamento do Poder Judicidrio, no que tange as execugoes fiscais esta-
duais. Para isso, de modo a especificar o escopo da pesquisa, selecionou-se para
analise as legislagoes do Estado de Sdo Paulo e do Estado do Para — principalmen-
te, no que tange a previsao sobre (i) o controle de constitucionalidade realizado
pelos 6rgaos administrativos julgadores, bem como (ii) a aplica¢do dos preceden-
tes vinculantes do ST] e STF.

Conforme sera analisado neste trabalho, a legislagdo de Sao Paulo (Lei n.
13.457, de 18 de marco de 2009), em que pese determinar que (i) ndo é possivel os
julgadores administrativos analisarem a (in)constitucionalidade de leis, prevé que
(i) devem ser aplicadas as decisées do STF proferidas nas agoes diretas de inconsti-
tucionalidade. Nesse Estado, as execugoes fiscais representavam mais da metade
dos processos pendentes de julgamento, no ano de 2021, conforme demonstrado
anteriormente.

Ja alegislacao do Estado do Para (Lei n. 6.182, de 30 de dezembro de 1998)
prevé que o pedido do contribuinte sera indeferido quando este questionar a cons-
titucionalidade ou a validade da legislacao tributdria, a nao ser que seja invocado
precedentes dos Tribunais Superiores desfavoraveis a Fazenda Publica, proferidos
em sede de (i) controle concentrado de constitucionalidade pelo STF; (ii) recursos
repetitivos (STJ); (iii) repercussao geral (STF); (iv) IRDR; (v) simulas do ST] e
STF - inclusive, stimulas locais do Tribunal de Justica do Para. Nesse Estado, as
execugodes fiscais representavam 26% dos processos pendentes, no ano de 2021
(CNJ, 2022a, p. 170-175).

Compreender essa realidade da alta litigiosidade tributaria no Poder Judi-
cidrio se torna importante, na medida em que traz diversos impactos socioecond-
micos, tais como: (i) o congestionamento da justiga tributaria, que apresenta volu-
me excessivo de processos fiscais (especialmente execugoes fiscais) aguardando
julgamento, o que depreende subtragio de recursos financeiros do Poder Publico
que poderiam ser alocados em outros setores (ABJ, 2022, p. 231-232); (ii) a inefi-
ciéncia econdbmica da Administracao Publica, na medida em que execugdes que
pretendem satistazer “créditos tributdrios podres” acabam gerando 6nus de su-
cumbéncia a ser financiado pelo Erario; e (iii) grande parte das execugbes fiscais
em tramitagao exige valores inferiores ao custo de tramitagao do préprio proces-
so de execugdo, o que reforga a ineficacia das cobrangas (CNJ, 2022b, p. 62).

GRECO, Ananda Elisa Barbosa do Nascimento Rossi. Controle de Constitucionalidade no Ambito dos Processos
Administrativos Tributdrios Estaduais: Aplicacdo dos Precedentes Vinculantes dos Tribunais Superiores.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 56-82. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 59

Ante o exposto, o ferramental da andlise econémica do Direito (principal-
mente no que tange ao processo tributdrio) é fundamental, razido pela qual o
trabalho ora desenvolvido se valera (metodologicamente) de conceitos e instru-
mentos de law and economics.

Finalmente, visando a propor possiveis solu¢bes para mitigar a sobrecarga e
a morosidade do Poder Judiciario no contexto dos processos tributarios na Justica
Estadual — especificamente, as execugoes fiscais — analisou-se (i) o principio da
legalidade no ordenamento juridico tributario; (ii) o papel dos processos admi-
nistrativos fiscais; (iii) a (im)possibilidade do controle de constitucionalidade rea-
lizado pelos érgaos administrativos fiscais (brevemente, do ponto de vista juridico
e, especificamente, do ponto de vista econdmico); (iv) a aplicacdo dos precedentes
vinculantes dos Tribunais Superiores como forma da promogao da eficiéncia da
Administracao Publica; e (v) as leis do Estado de Sao Paulo e do Pari, a titulo
exemplificativo, quanto as previsoes a respeito da andlise de constitucionalidade
pelos 6rgaos administrativos julgadores, bem como quanto a aplicabilidade dos
precedentes vinculantes do ST] e do STF.

2. Anilise econémica do direito como proposta metodolégica do trabalho

Na medida em que este trabalho pretende empreender anilise pautada no
bindémio eficiéncia/ineficiéncia da nao aplicagdo de precedentes vinculantes dos
Tribunais Superiores no processo administrativo tributdrio dos Estados, é indis-
pensavel a analise de conceitos e fundamentos de metodologia de estudo denomi-
nada analise econémico do Direito (law and economics ou, simplesmente, L&E).

A anilise econdmica do Direito visa a responder duas perguntas sobre as
regras legais: (i) “quais sao os efeitos das leis no comportamento dos agentes rele-
vantes?” e (ii) “esses efeitos das leis s3o socialmente desejaveis?” (KAPLOW; SHA-
VELL, 2002, p. 1666). A primeira pergunta busca a analise econdmica do Direito
em sentido descritivo, mediante a aplicagdo de conceitos e métodos econémicos,
especialmente no que tange a (in)eficiéncia da lei (Teoria Positiva). J4 a segunda
pergunta, busca a andlise econoémica do Direito sob o aspecto normativo, isto €, a
partir da analise da realidade (Teoria Normativa) (CALIENDO, 2009, p. 188).

Dessa forma, a Economia dispde de teorias cientificas (como a dos jogos e a
dos pregos) para prever os efeitos da lei no comportamento das pessoas, bem como
aplica métodos empiricos e estatisticos para analisar esses efeitos. Justamente por
isso, o Direito e a Economia sao complementares entre si, na medida em que a
Economia enxerga as leis como forma de incentivo de mudangas comportamen-
tais, bem como instrumentos de politicas publicas (eficiéncia e alocacao dos recur-
sos); e o Direito precisa da Economia justamente para compreender as consequén-
cias legais no comportamento da sociedade (COOTER; ULEN, 2011, p. 3,9).

Embora o comportamento das pessoas ainda seja muito dificil de prever
com precisdo, a andlise econémica do Direito se mostrou um campo de grande
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importancia atualmente, na medida em que serve de instrumento para que a le-
gislagao alcance seu desiderato, conduzindo o comportamento social e as rela¢des
interpessoais. Nao por outro motivo, trata-se de método de estudo que vem cres-
cendo e ganhando cada vez mais espago entre pesquisadores do Direito (SHA-
VELL, 2004, p. 112).

Nesse sentido, Shavell (2004, p. 3) explica que sao trés caracteristicas que
diferenciam a analise econémica do Direito de outras abordagens analiticas,
quais sejam: (i) na analise econémica do Direito como um todo, a énfase é dada
no uso de modelos estilizados e testes empiricos de teorias; (ii) na analise descriti-
va, a visao de que os agentes sao racionais tem maior peso do que em outras ana-
lises; e (iil) na analise normativa, o critério do bem-estar social é explicito, en-
quanto em outras analises, o critério estudado é implicito.

Nesse cendrio, o fundamento da eficiéncia aplicado na analise economica do
Direito possui o sentido de maximizagao de determinados bens sociais importan-
tes, cuja importancia pode ser mensurada mediante varios critérios. Um deles é o
da utilidade, que permite a interconexao entre elementos como: recursos financei-
ros, tempo, cumprimento de regras etc. (CALIENDO, 2009, p. 199-200).

No que interessa ao escopo deste estudo, este critério da utilidade é justa-
mente o mais adequado para analisar o papel do processo administrativo tributa-
rio, de maneira a responder se este instrumento esta sendo (in)eficiente e (in)util,
especialmente no que se refere a sua func¢io de filtro de demandas tributarias
(execugoes fiscais) perante o Poder Judiciario, ante os precedentes vinculantes
dos Tribunais Superiores.

Para a metodologia deste trabalho, portanto, ambas as analises (teorias) de
law and economics serao aplicadas, na medida em que o presente estudo pretende
analisar aspectos da (in)eficiéncia do processo administrativo tributdrio brasileiro
que contribuem para o congestionamento do Poder Judicidrio (Teoria Positiva),
bem como serdo abordados impactos socioecondmicos da alta litigiosidade tribu-
taria no Poder Judicidrio que tornam as leis estaduais (in)desejaveis para o bem-
-estar social (Teoria Normativa).

Dessa forma, para compreender o papel desempenhado pelo processo ad-
ministrativo tributario (que vai desde o controle de legalidade do ato administra-
tivo de constituicao do crédito tributario a defesa do contribuinte, que somente
toma parte do procedimento em momento litigioso), é necessario estudar seu
principal fundamento: o principio da legalidade.

3. Principio da legalidade no ordenamento juridico tributario

O principio da legalidade fundamenta o Estado de Direito, principalmente
as relagbes juridico-tributarias, tendo em vista que obsta o exercicio irrestrito da
soberania Estatal no poder de tributar, limitando-o. Isso porque, a arrecadagao
de tributos pelo Poder Publico deve ser previamente autorizada por lei, bem como
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a prépria Administracao Pablica deve desenvolver suas atividades através do per-
missivo legal (ROTHMANN, 1972, p. 232-236, 241).

Diante disso, Rothmann (1972, p. 242-249) afirma que, em observancia do
ordenamento juridico tributario brasileiro, a legalidade da tributacao se apresen-
ta sob quatro feigdes, quais sejam: (i) como legalidade da administragao publica;
(if) como reserva de lei; (iii) como estrita legalidade tributaria; e (iv) como confor-
midade da tributagao com o fato gerador. Considerando que o principio da lega-
lidade e suas diversas aplicagbes ¢ um tema extenso, que ultrapassa o escopo
deste trabalho, essas mencionadas fei¢bes seriao abordadas de maneira breve a
seguir, apenas para que se entenda qual delas é a mais adequada para aplicagao
neste estudo.

A primeira feicao do principio da legalidade trata da legalidade aplicavel a
Administrac¢do Publica, sob o aspecto de vinculagao e obrigatoriedade do Poder
Executivo a observancia da lei, nos termos do art. 37, caput, da CF: “a administra-
¢ao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade [...]".
Nesse sentido, a Administragdo Puiblica somente pode atuar dentro dos limites
legais e em observancia aos demais principios enumerados no supramencionado
dispositivo constitucional (PIETRO, 2023, p.109).

Além disso, o art. 5°, inciso 11, da CF preceitua que “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Assim, é correto
afirmar que o principio da legalidade: (i) sob a 6tica dos particulares, admite
como licito fazer (ou deixar de fazer) tudo aquilo que a lei ndo proibe; enquanto
(i1) sob a 6tica da Administragao Publica, admite como licito fazer (ou deixar de
fazer) somente aquilo que a lei permite.

Além da previsao constitucional, o CTN também prevé em alguns artigos® a
respeito dessa fei¢ao do principio da legalidade, demonstrando que, ndo somente
a Administracdo Publica deve observar os preceitos legais (praticando atos vincu-
lados), como também, deve cobrar o tributo nascido na conformidade da lei (RO-
THMANN, 1972, p. 244).

Ja asegunda feicao do principio da legalidade trata da reserva legal de forma
geral, que comporta duas frentes: (i) a reserva legal absoluta (quando a CF reser-
va somente a lei formal a disciplina de determinada matéria, com exclusio de
qualquer outra fonte legal); e a (ii) reserva legal relativa (quando a CF admite que
outra fonte diversa da lei discipline determinada matéria, desde que haja lei for-
mal indicando as condi¢des para tal disciplina) (SILVA, 1992, p. 367-369). Aqui,

2 CTN: “Art. 3° Tributo ¢é toda prestagao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante ati-
vidade administrativa plenamente vinculada.”; “Art. 142, Pardgrafo Gnico. A atividade administrati-
va de langamento é vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.”

GRECO, Ananda Elisa Barbosa do Nascimento Rossi. Controle de Constitucionalidade no Ambito dos Processos
Administrativos Tributdrios Estaduais: Aplicacdo dos Precedentes Vinculantes dos Tribunais Superiores.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 56-82. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



62 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

estd-se diante da reserva constitucional como um todo, isto é, abrangendo as ma-
térias dos diferentes ramos do Direito reservadas a lei pela CF (de forma absoluta
ou relativa), como por exemplo, a previsdo de que “o Estado promovera, na forma
da lei, a defesa do consumidor” (art. 5°, inciso XXXII, da CF).

O que diferencia esta feigao da terceira (estrita legalidade tributaria), é justa-
mente a matéria reservada a lei formal pela CF: a terceira feigao trata especifica-
mente da legalidade tributaria, isto é, daquela prevista no art. 150, inciso I da CF:
“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca.”

Este principio da legalidade tributaria nao se confunde com o principio da
legalidade administrativa previsto no art. 5°, inciso II da CF (que é mais genéri-
co), tendo em vista que, no caso da legalidade tributaria, ndo ha de se falar em
delegacao da disciplina da matéria para outras fontes legais. No mais, o principio
da legalidade tributaria esta vinculado ao aumento ou institui¢ao de tributos, de
modo que se traduz em uma reserva de lei, tanto na perspectiva formal como
material (MELO, 2009, p- 291).

Por fim, a quarta feigao do principio da legalidade (como conformidade da
tributagao com o fato gerador) trata-se da chamada Regra Matriz de Incidéncia
Tributéria, que é um método consagrado por Paulo de Barros Carvalho, visando
a compreensao dos elementos constitutivos da relagao juridico-tributaria (hipéte-
se e obrigacao tributdria) que devem estar previstos em lei formal (SCHOUERI,
2022, p. 559).

De acordo com esse método, a lei deverd prever todos os critérios que, uma
vez preenchidos, dardo por concretizada a hipétese (fato gerador), identificando-
se uma consequéncia juridica (obrigagao tributdria). Nesse sentido, Rothmann
(1972, p. 249) explica que a lei formal deve relacionar todos os aspectos do fato
gerador necessarios a configuracdo da obrigagido tributaria, quais sejam: (i) obje-
tivo ou material (situagao de fato); (ii) subjetivo (sujeitos ativo e passivo da obriga-
¢ao tributaria); (iii) espacial (lugar em que o fato gerador se concretiza); (iv) tem-
poral (momento da ocorréncia do fato gerador); e (v) quantitativo (base de calcu-
lo e aliquota).

Nesse sentido, Carvalho (2021, p. 285) explica que somente haverd subsun-
¢ao do fato gerador a norma (isto é, concretizagao deste fato gerador, originando
uma obrigacao tributdria), quando este guardar absoluta identidade com o “dese-
nho normativo” da hipétese tributaria estipulada em lei.

Assim, de forma didatica, a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria vincula
trés critérios ao fato gerador (material, temporal e espacial) e dois a obrigagao
tributaria (pessoal e quantitativo), de modo a esclarecer, também, o alcance do
principio da legalidade, evidenciando que este ultrapassa a mera previsio do fato
gerador em lei (SCHOUERI, 2022, p. 559-561).
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Diante disso, essa quarta fei¢ao do principio da legalidade se encontra posi-
tivada no art. 97 do CTN? que, na funcao de lei complementar, esclarece as pre-
visoes necessarias que a lei formal deve ter para satisfazer o mandamento consti-
tucional do art. 150, inciso I, da CF (SCHOUERI, 2022, p. 562).

Portanto, dentre as quatros feigdes do principio da legalidade no ordena-
mento juridico tributario apresentadas acima, a mais adequada para os fins deste
estudo € a primeira (legalidade aplicavel a Administragao Publica), na medida em
que o Poder Executivo (Administracao Puablica direta), ao exercer sua fungao ati-
pica judicante no processo administrativo tributério, deve se basear nos preceitos
legais para julgar as defesas dos contribuintes. Em outras palavras, cabe ao pro-
cesso administrativo, em um primeiro momento, realizar o controle de legalidade
do ato administrativo que implica a constitui¢ao do crédito tributario (no contex-
to da autotutela)®.

Vale ressaltar que a segunda e a terceira feicoes nao seriam as mais adequadas
para os fins deste estudo, tendo em vista que o principio da legalidade nessas
feigdes se limita a reserva legal que a CF determina, ndo se confundindo com o
principio da legalidade aplicavel a Administragao Publica, conforme explicado.

Por fim, a quarta feicaio também ndo seria adequada para observar neste
estudo, considerando que o escopo de aplicabilidade do principio da legalidade
neste caso esta limitado a analise do fato gerador e sua ocorréncia no mundo ju-
ridico, pela sua subsuncdo a norma tributdria — o que nao guarda relagdo com a
matéria estudada neste trabalho.

Diante disso, sob os fundamentos do principio da legalidade aplicavel a Ad-
ministragao Puablica, passa-se a estudar o papel do processo administrativo no
ordenamento juridico, especialmente sob os pontos de vista do Fisco (Fazenda
Publica) e do contribuinte.

4. O papel do processo administrativo tributario: do controle de legalidade a
defesa do contribuinte

O estudo do processo administrativo tributario pressupoe compreender que
o Poder Executivo possui uma fun¢io administrativa atipica (imprépria) de pro-

“Art. 97. Somente a lei pode estabelecer: I — a institui¢ao de tributos, ou a sua exting¢ao; IT — a
majoragao de tributos, ou sua redugio, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; 11 —a
definig¢ao do fato gerador da obrigagdo tributdria principal, ressalvado o disposto no inciso I do § 3°
do artigo 52, e do seu sujeito passivo; IV — a fixagao de aliquota do tributo e da sua base de cdlculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65; V —a cominagao de penalidades para as acoes
ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracoes nela definidas; VI — as hip6-
teses de exclusio, suspensdo e extin¢do de créditos tributdrios, ou de dispensa ou reducdo de
penalidades.”

Em regra, em um primeiro momento, o papel de controle de legalidade e constitucionalidade
cabe ao Poder Judicidrio, como fungao tipica judicante.
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duzir norma individual e concreta para dirimir conflitos entre os contribuintes e
o Fisco: a funcdo judicante (que serd explorada em maiores detalhes no tépico
seguinte). O exercicio dessa fungao compreende as atividades pelas quais a Admi-
nistragao Publica aprecia e decide as pretensdes dos contribuintes, mediante a
aplicagdo do direito material e processual cabivel (KUNZLER, 2016, p. 1).

Esse cenario impoe a Administragao Publica a adogido de um devido proces-
so legal administrativo para resolver conflitos com os contribuintes (MACHADO
SEGUNDO, 2003, p. 94). Nesse sentido, observa-se que em certos aspectos a CF
equiparou o processo administrativo ao judicial, assegurando-lhe a aplicacao dos
mesmos principios processuais, conforme se depreende da leitura do art. 5°, inci-
so LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.

De igual forma, o CTN reafirma a existéncia da fun¢ao judicante da Admi-
nistracao Publica em alguns de seus artigos®, de modo que as decisdes proferidas
no ambito dos processos administrativos tributdrios sio consideradas normas tri-
butarias complementares.

Diante disso, é possivel observar duas grandes concepgdes acerca do papel
desempenhado pelo processo administrativo tributdrio, quais sejam: (i) instru-
mento de controle de legalidade dos atos administrativos (lancamentos tributa-
rios), sob a 6tica do Fisco (Fazenda Publica); e (i1) defesa administrativa do contri-
buinte, sob a 6tica do préprio contribuinte. Passa-se, portanto, a discorrer sobre
essas duas concepgdes e suas respectivas consequéncias, de modo a determinar
qual delas serd observada pelo presente estudo.

A primeira concepgao do processo administrativo tributdrio (instrumento de
controle de legalidade) trata-se da visdo classica de que o processo administrativo
é um instrumento para o exercicio da autotutela da Administracao Puablica (isto
é, controle interno de legalidade), através do qual ha a possibilidade de o Fisco
rever seus atos, mediante provocacido do contribuinte, ou até mesmo de oficio
(MACHADO SEGUNDO, 2003, p. 95).

Esta primeira concepgao decorre diretamente do dever de a Administragao
Publica observar os preceitos legais (principio da legalidade) para realizar qual-
quer ato administrativo (tal como os langamentos tributarios), de modo que isso
resulta na obrigagao de realizar o controle de legalidade de seus atos. Para tanto,
um dos principais instrumentos utilizados é justamente o processo administrativo
tributdrio.

> “Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das convengoes internacionais e
dos decretos: 11 — as decisoes dos drgaos singulares ou coletivos de jurisdigao administrativa, a que a lei
atribua eficacia normativa”; “Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio: III — as
reclamagoes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo.”
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Apesar disso, o controle interno de legalidade realizado pela Administragao
Publica (autotutela) ndo exclui o controle externo realizado pelo Poder Judiciario,
sob provocacao do contribuinte. Isso se deve ao principio da inafastabilidade da
jurisdigao, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da CF: “XXXV —a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Tal principio decorre da adoc¢ao do Sistema de Jurisdicio Una pelo Brasil
(conhecido como sistema jurisdicional), em razio da possibilidade de os adminis-
trados poderem sempre® se socorrer do Poder Judiciario para resolucao de seus
conflitos (de natureza administrativa ou exclusivamente privada) (MEIRELLES,
2020, p. 52-53).

Nesse sentido, uma das principais consequéncias de o processo administra-
tivo ser um instrumento da autotutela da Administra¢io Publica é que a decisao
proferida no Ambito administrativo nao pode ser questionada judicialmente pela
prépria Administra¢ao, razao pela qual a Fazenda Publica (Fisco) nao pode exer-
cer perante o Judiciario a tutela de conhecimento no ambito do processo judicial
tributdrio, mas somente a tutela executiva e a tutela cautelar. Isso porque, caso a
Administracdo pudesse ingressar em juizo contra decisoes proferidas por ela pré-
pria, a finalidade do processo administrativo (nesta primeira concepgao) estaria
exaurida, sendo este instrumento iniitil aos seus propoésitos (MACHADO SE-
GUNDO, 2003, p. 95-96).

Além disso, sob a é6tica do controle de constitucionalidade no d4mbito do
processo administrativo, a principal consequéncia desta primeira concepgiao do
processo administrativo tributario € a impossibilidade de a Administragao Publica
declarar a inconstitucionalidade de uma lei para que um ato administrativo (tal
qual o langamento tributario) seja considerado invalido. Isso porque, isso ja fugi-
ria do escopo da autotutela (declaracao de invalidade de ato da prépria Adminis-
tracao) e da observancia do principio da legalidade, de modo que se estaria cogi-
tando o Poder Executivo controlar a validade de um ato normativo expedido por
outro Poder (MACHADO SEGUNDO, 2003, p. 96-97). Este tema sera abordado
em maiores detalhes no tépico seguinte.

Ja a segunda concepcao do processo administrativo tributario (como defesa
administrativa do contribuinte), advém da possibilidade de o contribuinte se de-
fender de cobranga tributaria recebida da Fazenda Publica, impugnando-a preli-
minarmente a inscrigdo do suposto débito em divida ativa.

Isso decorre da aplicagao dos principios constitucionais do devido processo
legal (art. 5°, inciso LIV, da CF)’, do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, in-

& Aqui se faz mencao a regra geral, tendo em vista que as exce¢des desse principio da inafastabili-
dade da jurisdi¢ao nao fazem parte do escopo deste trabalho.

7 “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”
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ciso LV, da CF - supracitado), que garantem aos contribuintes a existéncia de um
processo administrativo no qual os argumentos de fato e direito sao apresentados
perante o Fisco, antes de eventual privacio de seus direitos ou bens (KUSTER,
2016, p. 240).

Diante disso, nessa segunda concepgao, o processo administrativo tributario
é tratado como verdadeiro garantidor da aplica¢ao dos principios constitucionais,
das leis e da prépria CF como um todo. Isso porque, o langamento tributario
(auto de infragdo) ja nasce com a presungao de legitimidade e exigibilidade, o que
significa que, caso nao existisse um contencioso tributdrio ainda na esfera admi-
nistrativa, a constitui¢ao da Certidao de Divida Ativa (CDA) seria automatica, de
modo a conferir exequibilidade ao débito perante o Poder Judiciario, sem que o
contribuinte pudesse se manifestar antes.

E importante ressaltar que a CDA é o unico titulo executivo extrajudicial®
que nasce de um ato unilateral do credor (sem qualquer assinatura do devedor),
o que evidencia a “vantagem” que o Fisco possui sobre o contribuinte (FREITAS,
2020, p. 263). Mais do que isso, o préoprio CT'N atribui a CDA a presuncgao de
certeza e liquidez, considerando-a prova pré-constituida do débito, sendo que
caberia ao contribuinte (ou um terceiro interessado) comprovar o contrario, por
meio de prova inequivoca’. Essa realidade ratifica a importancia do processo ad-
ministrativo tributario como defesa do contribuinte.

Nesse sentido, com a garantia de um devido processo legal administrativo,
no caso de inconformidade do sujeito passivo (contribuinte) quanto a cobranga,
este poderd apresentar impugnacao (defesa) ao lancamento, requerendo o pro-
nunciamento final do 6rgdo controlador da legalidade daquele ato administrati-
vo (CARVALHO, 2021, p. 478-479).

Dessa forma, mediante a provocacdo da autoridade administrativa para re-
visar seu ato, o contribuinte fomenta o controle de legalidade do langamento tri-
butario, de modo a atingir o objetivo do processo administrativo no ambito do
contencioso administrativo tributario: apreciar a lide entre o Fisco e o contribuin-
te (MOROSKY FILHO, 2023, p. 1). Com isso, garante-se que nao seja gerada uma
CDA, sem que o contribuinte tenha previamente se manifestado (e se defendido)
da cobranga.

Sob essa perspectiva, o processo administrativo ndo pode (nem deve) ser
visto como uma série de procedimentos preparatorios de uma futura execucao

8 CPC: “Artigo 784. Sao titulos executivos extrajudiciais: IX — a certidao de divida ativa da Fazenda
Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos
inscritos na forma da lei.”

“Art. 204. A divida regularmente inscrita goza da presuncao de certeza e liquidez e tem o efeito de
prova pré-constituida. Pardgrafo tinico. A presuncgao a que se refere este artigo ¢é relativa e pode ser
ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.”
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fiscal, mas, sim, um verdadeiro processo de conhecimento no dmbito administra-
tivo (KUSTER, 2016, p. 241), para que o contribuinte exerca seu direito ao contra-
ditério e a ampla defesa (isto €, tenha seu direito tutelado) antes que o suposto
débito seja inscrito em divida ativa.

Nesse cendrio, é possivel considerar que a principal consequéncia desta con-
cepgao do processo administrativo tributério é privilegia-lo como instrumento de
solucdo de conflito mitigador de judicializacaio (MOROSKY FILHO, 2023, p. 1).
Isso porque, sob a ética do contribuinte, possibilita uma anélise prévia de seus
argumentos de fato e de direito (permitindo, ainda, a produgao de provas e a
realizacdo de diligéncias), de modo que a decisao favoravel de cancelamento do
lancamento tributario proferida na esfera administrativa acaba por encerrar o
contencioso tributario, sem que o Poder Judiciario seja sequer acionado (por
quaisquer das partes, isto é, ajuizamento de execucdo fiscal pela Fazenda Publica
e/ou ag¢do anulatéria de langamento tributario/mandado de seguranga pelo con-
tribuinte).

No mais, sob a 6tica do controle de constitucionalidade no ambito do pro-
cesso administrativo, a consequéncia advinda desta segunda concepgdo estd na
necessidade de a Administragao Publica realizar analise de constitucionalidade das
leis, para atingir ao objetivo da defesa do contribuinte na esfera administrativa.
Isso porque, se ao administrado sdo garantidos o contraditério e a ampla defesa,
seu direito nido poderia ficar limitado a argumentos infraconstitucionais, sob
pena de ofensa a tais garantias constitucionais (KUSTER, 2016, p. 241). Este tema
serd melhor abordado no tépico seguinte.

Diante desse cendrio, ¢ possivel chegar a duas grandes conclusées a respeito
do papel desempenhado pelo processo administrativo tributario: a primeira delas
¢ que, no fundo, independentemente da concepcao que se adote, o processo ad-
ministrativo tributdrio possui verdadeiro papel de filtro de demandas judiciarias,
pois possibilita tanto a revisao do Fisco de seus préprios atos (primeira concepgao),
quanto a defesa do contribuinte antes da constituicao da CDA e eventual constri-
¢ao de seus bens (segunda concepgao)™’.

Asegunda conclusao é que, apesar de as duas concepgoes do processo admi-
nistrativo tributdrio serem complementares entre si — na medida em que apresen-
tam o papel do processo administrativo sob as éticas do Fisco (na primeira concep-
¢ao) e do contribuinte (na segunda concepgio) — tais concepgdes possuem conse-
quéncias diametralmente opostas: a possibilidade ou nao da analise de constitu-
cionalidade no 4mbito administrativo.

1 CTN: “Art. 201. Constitui divida ativa tributdria a proveniente de crédito dessa natureza, regu-
larmente inscrita na reparti¢ao administrativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para

pagamento, pela lei ou por decisdo final proferida em processo regular.”
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Assim, do ponto de vista juridico, se por um lado, o controle de constitucio-
nalidade pela Administraciao Publica feriria o papel de autotutela do processo
administrativo tributario, por outro lado, a impossibilidade de analisar a consti-
tucionalidade de leis limitaria a defesa administrativa do contribuinte, restringin-
do seus direitos constitucionalmente garantidos.

Este dilema leva ao enfoque deste trabalho: chegar no “meio do caminho”,
isto é, apresentar uma forma de assegurar ao contribuinte amplo direito de defe-
sa administrativa, a0 mesmo tempo que se respeita o papel de autotutela do pro-
cesso administrativo tributdrio, de modo a evitar a judicializagao de demandas
que podem ser resolvidas ainda no ambito administrativo.

Para isso, este trabalho estudara a possibilidade de garantir o direito de
defesa administrativa do contribuinte, tendo a aplicacdo dos precedentes vincu-
lantes dos Tribunais Superiores como forma de controle de constitucionalidade
no ambito dos processos administrativos (saindo, portanto, da primeira concepgao
classica de que, pela autotutela, qualquer tipo de andlise de constitucionalidade
pelos julgadores administrativos seria impossivel).

Contudo, diferentemente das discussbes juridicas travadas acerca da (im)
possibilidade de os 6rgaos administrativos judicantes realizarem o controle de
constitucionalidade, este estudo tratara deste dilema sob o ponto de vista de law
and economics, de modo a responder o seguinte questionamento: a aplicagao dos
precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores pelos 6rgaos administrativos
julgadores, como forma de controle de constitucionalidade, ¢ eficiente/ineficiente
para a Administragio Publica (como um todo)?

Para isso, embora nao seja o topico principal deste trabalho, o dilema juridi-
co' na doutrina a respeito da (im)possibilidade de a Administragao Publica reali-
zar controle de constitucionalidade serd brevemente estudado, tendo em vista que
um dos principais argumentos utilizados pelos julgadores administrativos para
ndo aplicar os precedentes vinculantes dos Iribunais Superiores é justamente a
sua suposta incompeténcia para apreciar questoes constitucionais.

Todavia, cabe pontuar que a discussio juridica deste dilema nao sera aplica-
da em grandes detalhes para a conclusao deste trabalho, dado que a metodologia
escolhida para este estudo se baseia nos conceitos e instrumentos de L&E.

Dessa forma, passa-se a estudar aspectos da fungao judicante do Poder Exe-
cutivo, que acabam por originar a divergéncia doutrinaria sobre a (im)possibili-
dade da analise de constitucionalidade pelos 6rgaos administrativos judicantes
(do ponto de vista juridico), sendo que esse tema sera estudado preponderante-
mente do ponto de vista econdmico.

"' Do ponto de vista juridico, visa-se responder a seguinte pergunta: A Administragio Ptblica pode/

nao pode realizar o controle de constitucionalidade?
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5. A funcao judicante do Poder Executivo e a (im)possibilidade de controlar a
constitucionalidade dos atos administrativos

Pelo principio da separa¢iao dos Poderes, positivado no art. 2° da CF'2, os
Poderes da Uniao (Legislativo, Executivo e Judicidrio) sio harménicos e indepen-
dentes entre si, de modo que cada um desempenha seu respectivo papel no Esta-
do de Direito. Nesse sentido, cada Poder exerce, preponderantemente, uma fun-
¢ao (tipica) e, de forma secunddria, as outras duas (atipicas). Logicamente, as
fungodes tipicas do Legislativo, Executivo e Judiciario sdo, respectivamente, legis-
lar, executar e julgar (TEMER, 2005, p. 120).

No que se refere ao escopo deste trabalho, sera analisada a fungao atipica do
Poder Executivo que lhe atribui o papel de julgar as lides administrativas, especi-
ficamente no que se refere aos conflitos tributdrios entre a Fazenda Publica e os
contribuintes: a fung¢ao judicante.

De modo a compreender a relacdo entre essa func¢io atipica do Poder Exe-
cutivo e sua funcao tipica de executar as leis, é possivel separar didaticamente a
Administragido Puablica em: Administragido Ativa e Administragao Judicante, sen-
do que nenhuma das duas possui personalidade juridica, dado que sao érgaos
administrativos criados por mera descentraliza¢io de atividades (ROCHA, 2023,
p- 271).

Nesse contexto, esses rgaos se relacionam, na medida em que o Fisco (Ad-
ministragao Ativa) desempenha o poder de tributar, se portando como agente da
atividade fiscal, ao passo que, os 6rgaos julgadores da Administra¢ao Judicante
apreciam as lides tributarias que advém desse exercicio da atividade fiscal (CA-
VALCANTI, 2022, p. 39).

E justamente dai que decorre a impossibilidade de a Fazenda Puablica (Admi-
nistragao Ativa) questionar judicialmente as decisoes finais proferidas pela Admi-
nistragao Judicante, uma vez que os 6rgaos julgadores administrativos integram
a Administragao Puablica (como um todo) e, portanto, ndo poderia a Administra-
¢ao questionar judicialmente sua prépria decisao. Nao por outro motivo, a Admi-
nistragao Judicante deve conservar a imparcialidade ao julgar as lides tributarias,
sobretudo porque, muitas delas, atingem diretamente o Erario e, neste sentido,
impactam grandemente as fontes orcamentdrias, origem das receitas da prépria
Administra¢do Pablica no geral (CAVALCANTTT, 2022, p. 39).

No mais, o principal aspecto da funcio judicante do Poder Executivo € que,
a partir de seu exercicio, a Administra¢do Publica também exerce uma fungao
garantidora da ordem social, de justica tributaria e dos direitos dos contribuintes
(em conformidade com a segunda concepgao do processo administrativo tributa-

2 “Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario.”
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rio), em contraponto aos interesses arrecadatérios da Administracao Ativa (CA-
VALCANTI, 2022, p. 124).

Justamente por isso, a funcdo judicante desempenhada pela Administracao
Judicante vai além de meramente resguardar os interesses do préprio Fisco (pri-
meira concepcdo do processo administrativo tributario), pois também visa a pre-
servar possivel ilegalidade contra o contribuinte (segunda concepgao), mantendo
a higidez do crédito tributario, bem como evitando o ajuizamento de execugoes
fiscais futuramente declaradas nulas (CAVALCANTT, 2022, p. 105).

Dessa forma, a partir da segunda concepgao do processo administrativo tri-
butario (defesa do contribuinte), a Administracio Judicante nao poderia deixar
de apreciar os argumentos fundados na inconstitucionalidade da lei, pois isso
implicaria uma restricao infundada do direito de defesa dos contribuintes (MA-
CHADO SEGUNDO, 2003, p. 92). Isso porque, como afirmado pelo Ministro
aposentado do STF, Eros Roberto Grau, “o direito nao se interpreta em tiras”,
mas sim de forma indivisivel, razdo pela qual as normas constitucionais nao po-
deriam ser ignoradas quando do exercicio da fungao judicante (atipica) pelo Po-
der Executivo (ADI 3.689).

Apesar disso, os 6rgaos administrativos de julgamento vém decidindo por
sua incompeténcia para efetuar qualquer tipo de controle de constitucionalidade
(MACHADO SEGUNDO, 2003, p. 91). E possivel citar, a titulo de exemplo, a
Simula n. 2 do CARF, no ambito federal: “O CARF nao é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.”

Nao somente isso, os tribunais administrativos estaduais (escopo deste traba-
lho) embasam a impossibilidade de apreciar questoes constitucionais no argu-
mento de que a lei estadual nao prevé tal possibilidade, bem como nao vincula os
julgadores administrativos a observancia dos precedentes do ST| e STF, proferi-
dos no ambito de repetitivos e repercussao geral, respectivamente — o que serd
abordado em maiores detalhes no tépico seguinte.

Diante desse contexto, é necessario compreender, pelo menos, a discussao
doutrinaria que debate, do ponto de vista juridico, se seria possivel a prépria Ad-
ministra¢ao Judicante, no exercicio de suas fungoes, apreciar questoes de cunho
constitucional e, especialmente, declarar a inconstitucionalidade da lei na qual se
fundamenta o ato impugnado pelo contribuinte (MACHADO SEGUNDO, 2003,
p. 91).

Nesse sentido, hd a prevaléncia de duas grandes vertentes na doutrina: (i)
uma corrente que defende a possibilidade do controle de constitucionalidade
pelo julgador administrativo (que iria desde a mera apreciagao de argumentos
constitucionais, até a efetiva declaragao de inconstitucionalidade de lei tributa-
ria); e (ii) outra corrente que afirma ser impossivel a Administracao Judicante
apreciar tais questdes constitucionais e/ou declarar a inconstitucionalidade de
uma lei. Considerando que essa discussao juridica vai muito além do escopo deste
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trabalho, os argumentos de cada corrente serdo brevemente expostos, apenas
para compreender o motivo pelo qual os 6rgaos administrativos julgadores ten-
dem a ndo aplicar os precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores.

Os doutrinadores que se identificam com a primeira corrente” defendem
que, sempre que o julgador administrativo considerar uma norma inconstitucio-
nal (seja por argumentagao do contribuinte, seja de oficio), deve deixar de aplica-
-la, em atengao a Supremacia da Constitui¢ao no ordenamento juridico (FERREI-
RA, 2009, p. 17).

A premissa dessa corrente é a de que o modus operandi da Administragao
Ativa deve ser distinta daquele da Administracao Judicante, uma vez que a pri-
meira exerce fungao tipica e, a segunda, fung¢do atipica. Consequéncia disso ¢ a
relativizacao da definig¢ao de “atividade vinculada” da Administracao Judicante
(pelo principio da legalidade), de modo que o afastamento da lei no caso concre-
to seria possivel, no ambito do processo administrativo tributario (ARAGAO,
2004, p. 64).

De modo a justificar esse entendimento, essa corrente doutrindria argumen-
ta que ha reiterada utilizagao de artigos considerados inconstitucionais para fun-
damentar langamentos tributarios (KUSTER, 2016, p. 239), de modo que, ao pri-
var os contribuintes de assim o questionar em suas defesas administrativas, os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério estariam sendo vio-
lados. Para além da supressao de direito dos contribuintes, esse entendimento
cria um perverso incentivo na administracao tributdria no sentido de adotar me-
didas sabidamente inconstitucionais, contando com os custos tipicamente envol-
vidos de uma discussao judicial.

Além disso, os doutrinadores dessa primeira corrente argumentam que a
manutencio da aplicagao de leis claramente inconstitucionais (mas ainda nao de-
claradas com efeito erga omnes que vinculam Administracao Publica) faria com
que o contribuinte fosse obrigado a sempre pleitear judicialmente seu direito,
lotando o Poder Judicidrio de demandas que poderiam ter sido resolvidas admi-
nistrativamente — o que ofenderia os principios da moralidade e da eficiéncia da
Administracao Pablica (KUSTER, 2016, p. 241-243).

Ja os doutrinadores da segunda corrente' defendem que o Poder Executivo
nao teria competéncia declarar inconstitucionalidade de leis ou sequer apreciar

% Nesse sentido, é possivel citar: Antonio da Silva Cabral, Ives Gandra da Silva Martins, Valdir de
Oliveira Rocha, James Marins, Wagner Balera, Licia Valle Figueiredo (FERREIRA, Abel Henri-
que. Anilise da constitucionalidade e legalidade da legislacao tributaria no processo administra-
tivo tributario. Revista da FESDT Porto Alegre v. 2, n. 1, 2009, p. 14).

Nesse sentido, é possivel citar: Celso Anténio Bandeira de Mello, Hugo de Brito Machado Segun-
do, Sacha Calmon Navarro Coélho (FERREIRA, Abel Henrique. Analise da constitucionalidade
e legalidade da legislagio tributaria no processo administrativo tributario. Revista da FESDT
Porto Alegre v. 2, n. 1, 2009, p. 14).

14
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questoes constitucionais quando do exercicio de sua funcao judicante, dado que
tal competéncia seria reservada exclusivamente ao Poder Judicidrio, pela separa-
¢ao dos Poderes constitucionalmente garantida (FERREIRA, 2009, p. 19). Nesse
sentido, entendem que, ao permitir que a Administragao Publica deixe de aplicar
as leis as quais esta submetida (independentemente do pronunciamento do Judi-
ciario), estar-se-ia atribuindo ao Executivo a faculdade de julgar as leis as quais
esta submetido, o que seria incabivel (MACHADO SEGUNDO, 2003, p. 98).

Os fundamentos ja estudados que remetem a essa segunda corrente sao: (i)
a necessidade de observancia do principio da legalidade aplicavel a Administra-
¢ao Publica, na medida que a atuacao dos érgaos administrativos estd limitada a
previsao legal (e, na maioria das leis estaduais, por exemplo, nao ha esse permis-
sivo para realizarem a analise de constitucionalidade); e (ii) o papel de autotutela
desempenhado pelo processo administrativo tributdrio (primeira concep¢ao), que
tem como consequéncia a definitividade das decisdées administrativas em relagao
a Administracao Publica, de modo que a (in)constitucionalidade de uma lei nao
poderia ser julgada na esfera administrativa, pois a Fazenda Publica nido pode
questionar perante o Poder Judiciario a decisao final proferida, conforme expli-
cado.

E justamente com base nessa segunda corrente que os julgadores administra-
tivos tendem a afastar a apreciagido dos argumentos de cunho constitucional sus-
citados pelos contribuintes, nao aplicando, inclusive, os precedentes vinculantes
dos Tribunais Superiores.

Nao obstante, alguns doutrinadores da segunda corrente, inclusive, enten-
dem que, quando hd uma manifestacao do STF declarando a inconstitucionalida-
de de leis (seja no controle difuso, seja no concentrado), é possivel (e necessaria) a
aplica¢do desse entendimento pelos 6rgaos administrativos julgadores, em respei-
to ao principio da moralidade e a harmonia entre os poderes (MACHADO SE-
GUNDO, 2003, p. 97).

Contudo, os 6rgaos administrativos de julgamento acabam presos em suas
premissas, de forma que, pela falta de previsdo legal para aplicar os precedentes
vinculantes de Cortes Superiores, acabam por se declarar incompetentes para
tanto, mantendo crédito tributario sabidamente indevido.

Posto isso, esclarece-se que o foco deste trabalho ndo é responder se a Admi-
nistragao Judicante pode ou nio realizar esse controle de constitucionalidade do
ponto de vista juridico-dogmadtico. Na realidade, o que se passard a estudar é
justamente uma forma de conciliar o interesse dos contribuintes e do Fisco, do
ponto de vista econdmico. Para isso, serd proposta a aplicacdo dos precedentes vin-
culantes do STF (controle de constitucionalidade concentrado e difuso), e conse-
quentemente do ST], como forma de mitigar as consequéncias socioeconémicas
de se ter um Poder Judiciario lotado de execucoes fiscais estaduais intteis, de
modo a promover a eficiéncia da Administragdo Pablica como um todo.
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6. A aplicacao dos precedentes vinculantes dos tribunais superiores como
forma de promocao da eficiéncia da administracao publica

O principio da eficiéncia, positivado no art. 37, caput, da CF", impoe a Ad-
ministragdo Publica e a seus agentes a execucdo de suas competéncias de forma
imparcial, participativa e eficaz, primando pela melhor adocao dos recursos pu-
blicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir uma melhor rentabilidade so-
cial. Assim, esse principio visa firmar diretrizes, a fim de garantir que a prestagao
dos servicos sociais essenciais a populagao seja eficiente, mediante a adogao de
todos os meios legais e morais possiveis para satisfagio do bem comum (MO-
RAES, 2023, p. 414).

Em seu estudo sobre o contencioso tributario nacional, o CNJ analisou o
quantitativo de decisoes conflitantes produzidas na esfera administrativa quanto
aos posicionamentos firmados na esfera judicial pelos Tribunais Superiores. Com
isso, atestou que hd baixo grau de observincia da instincia administrativa as
orientagbes firmadas em sede judicial pelos Tribunais Superiores, pois quase me-
tade dos Tribunais Administrativos que responderam a pesquisa ndo possuem
qualquer ato normativo que os vinculem as decisées judiciais do ST] e STF (CNJ,
2022b, p. 21-25).

Esses dados explicitam o potencial retrabalho que o Poder Publico tem, pela
falta de integracao e cooperagao entre as esferas judicantes administrativa e judi-
cial, o que gera ineficiéncias e compromete a duragao razoavel do processo, afetan-
do negativamente tanto o Fisco como os contribuintes (CN]J, 2022b, p. 22), de
modo que viola o principio da eficiéncia positivado na CF. Isso sem contar even-
tual 6nus de sucumbéncia a que se submete a Fazenda Publica pelo simples fato
de ter ignorado, quando do exercicio da fung¢ao judicante, os precedentes vincu-
lantes de Tribunais Superiores.

Além disso, o CNJ também realizou pesquisa entre as Procuradorias Gerais
dos Entes Federativos, buscando saber o percentual de execugbes fiscais que fo-
ram efetivamente satisfeitas e extintas pelo pagamento do débito. Os resultados
obtidos indicam que apenas 9% das execugobes fiscais que tramitam na Justica
Comum (Federal e Estadual) sao julgadas extintas pela satisfagdo do débito (CN],
2022b, p. 94).

Essa realidade, somada a demora no julgamento dos litigios tributarios no
Poder Judiciario e a alta litigiosidade tributaria nas esferas administrativa e judi-
ciaria, traz diversos impactos socioecondmicos, tais como: (i) o congestionamento
da justiga tributdria, que apresenta volume excessivo de processos fiscais (espe-
cialmente execugoes fiscais) aguardando julgamento, o que depreende subtracao

1> CF: “Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoa-
lidade, moralidade, publicidade e ¢ficiéncia e, também, ao seguinte: [...]”
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de recursos financeiros do Poder Publico que poderiam ser alocados em outros
setores, bem como dos contribuintes, que poderiam utiliza-los em suas atividades
economicas; (ii) a morosidade do sistema judicial na resolucio dos conflitos tribu-
tarios, que incentiva a litigancia “artificial” (feita meramente para “ganho de tem-
po”, sob pretensa justificativa de um suposto ganho de causa), obstruindo a efeti-
va realizagdo da justica (AB], 2022, p. 231-232); (iii) a ineficiéncia econdmica das
execugodes fiscais a Administracdo Pablica que, em sua maioria, pretendem satis-
fazer “créditos tributarios podres” e acabam gerando 6nus de sucumbéncia a ser
financiado pelo Erdrio; e (iv) grande parte das execugdes fiscais em tramitacao
exige valores inferiores ao custo de tramitagao do préprio processo de execucao,
o que reforca a ineficicia das cobrangas (CNJ, 2022b, p. 62), tendo em vista que
os recursos das Procuradorias Estaduais sdo finitos, de forma que, investir tempo
e recurso em execucoes “podres” implica subtrair esfor¢os no processamento de
créditos tributarios saudaveis.

Trazendo essa discussao acerca da (in)eficiéncia e (in)utilidade dos servigos
jurisdicionais prestados pela Administragao Publica para o ambito da aplicagao
dos precedentes dos Tribunais Superiores no ambito administrativo, Kuster (2016,
p- 243) sugere que, ao deixar de observa-los, a Administra¢ao Publica estaria ob-
tendo enriquecimento ilicito as custas dos contribuintes que optam por nao se-
guir a discussdao no ambito Judicial e/ou pagam o débito para manter sua regula-
ridade fiscal, sendo que bastaria a mera aplicagio de tais precedentes ainda na
esfera administrativa, para que esses contribuintes pudessem garantir uma efeti-
va “justica tributdria”.

Diante de todo esse cenario tragado, é possivel observar que o contencioso
tributario, do jeito que estd projetado atualmente, acaba gerando ineficiéncias na
prestacao de servigo jurisdicional aos contribuintes (seja na esfera administrativa,
seja na judicial).

Visando mitigar os impactos socioeconémicos apontados, pela expressiva
presenca de execugoes fiscais no Poder Judicidrio, este trabalho propde como
forma de promover maior eficiéncia a Administragao Judicante a aplicagido dos
precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores pelos 6rgaos julgadores admi-
nistrativos, no ambito dos processos administrativos tributarios.

Tal proposta se justifica, na medida em que, muitas execugoes fiscais que
chegam ao Poder Judicidrio, visam a cobranga e créditos ilegais e/ou inconstitu-
cionais, segundo entendimentos vinculantes do ST] e STF, proferidos em recur-
sos repetitivos e repercussdo geral, respectivamente — de modo que, a mera obser-
vancia dessas decisoes proferidas pelos Tribunais Superiores evitaria o contencio-
so tributario judicial.

Tanto ¢ assim que, a titulo de exemplo, pelo cruzamento da (i) analise das
legislacoes estaduais do Estado de Sao Paulo e do Estado do Para com (ii) o ntime-
ro de execugoes fiscais pendentes de julgamento, respectivamente, em cada um
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desses Entes — é possivel perceber que, quanto maior a abrangéncia da previsao
legal acerca da observancia das decisoes judiciais, menor o percentual de execu-
¢oes fiscais no Judiciario. E o que se passa a estudar.

7. Breve andlise das legislacoes estaduais

A andlise das referidas legislagoes estaduais pressupoe compreender que os
principais argumentos utilizados pelos tribunais administrativos para negar a
aplicagdo aos referidos precedentes sdo: (i) a falta de previsao legal especifica so-
bre a analise de constitucionalidade na esfera administrativa (incluindo a aplica-
¢ao das analises ja feitas pelo ST] e STF, no ambito dos recursos repetitivos € em
repercussdo geral, respectivamente), bem como, (ii) a falta de previsdo legal e/ou
constitucional da vinculag¢do obrigatdria dos julgadores administrativos aos pre-
cedentes dos Tribunais Superiores.

Em andlise dos possiveis fatores que contribuem para a existéncia de um
grande nimero de execugoes fiscais pendentes de julgamento no Poder Judicia-
rio, o CN]J estudou a correlagio entre a excessiva litigiosidade tributdria no Brasil
e a estrutura do Processo Tributario (administrativo e judicial), associada a arqui-
tetura institucional do contencioso tributario e ao modelo de federalismo fiscal, o
qual confere autonomia legislativa aos entes federados, em matéria substantiva e
processual (CNJ, 2022b, p. 26).

Primeiramente, foi questionado aos entes federativos se seus 6rgaos pos-
sufam ato normativo que vinculasse seus servidores a decisoes judiciais proferidas
por Tribunais Superiores (para além da determinagao constitucional a observan-
cia das simulas vinculantes'® e decisoes definitivas de mérito proferidas pelo STF
em ADI e ADCY). Dos que responderam, 41% nao possuem atos normativos que
os vinculam as orientagdes judiciais (CNJ, 2022b, p. 23-24). Sendo que, ao que
interessa o presente trabalho, na esfera estadual, metade dos Estados que respon-
deram ao questionamento nio regulamentam essa observancia as decisdes judi-
ciais dos Tribunais Superiores.

Ap6s, foi analisado o percentual de decisoes judiciais que confirma ou que
modifica a decisao do contencioso administrativo, chegando-se a conclusao de
que 48,2% das decisoes judiciais modificam o resultado definido administrativa-

16 CF: “Artigo 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocac¢io, mediante
decisao de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica direta e indirveta, nas esferas federal, esta-
dual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”

7 CF: “Artigo 102, § 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, nas ac¢oes diretas de inconstitucionalidade e nas acoes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e
a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.”
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mente (CN]J, 2022b, p. 26). Isso se deve, dentre outros fatores, ao fato de que (1)
em muitos Estados, a legislagao estadual veda qualquer tipo de analise quanto a
(in)constitucionalidade de cobranga tributaria no contencioso administrativo, es-
tando os 6rgaos julgadores restritos a andlise de legalidade e direcionados pelo
principio da verdade material; somado ao fato de que (ii) grande parte dos 6rgaos
julgadores administrativos ndo aplicam os precedentes vinculantes dos Tribunais
Superiores, em razdo da imprevisao legislativa. Essa disparidade das previsoes
legislativas entre os Entes federativos contribui para que demandas tributarias
(em especial, execucoes fiscais fadadas ao insucesso) cheguem ao Judiciario (CNJ,
2022b, p. 29).

Em suma, foram quatro grandes conclusdes que o CNJ chegou, com relacao
areferida hipdtese de estudo: (i) apesar de alguns Entes federativos terem normas
que os vinculem as decisées proferidas pelos Tribunais Superiores, muitos ainda
sequer se enquadram na vinculagio obrigatoria dos arts. 102, § 2° e 103-A da CF;
(i1) ha expressivo percentual de modificacao das decisdes administrativas na pri-
meira instancia judicial (48,2%), em contraposigao a um baixo percentual de re-
forma entre as decisdes de primeira e segundas instancias administrativas (7%);
(iif) ndo ha convénios de cooperagao e/ou intercimbio de informagbes entre os
Tribunais do Poder Judicidrio e os Tribunais Administrativos; e (iv) a interpreta-
¢ao e construcao de conceitos constitucionais pelo Poder Judicidrio (como renda,
servicos, mercadorias, propriedade, por exemplo), decorrentes da rigida reparti-
¢ao de competéncias tributdrias, tem potencialidade de geracao de contencioso
tributdrio, restrito a cada ente federativo (CNJ, 2022b, p. 32).

Diante desse cendrio, no que se refere ao escopo deste trabalho, é possivel
perceber que as conclusdes do CNJ tém certa relagao com a aplica¢ao/nao aplica-
¢ao dos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores, cada uma em sua me-
dida. Dessa forma, tendo em vista que a falta de previsao legal sobre o tema é um
dos principais argumentos utilizados pelos Tribunais Administrativos para afas-
tar a aplicagdo desses entendimentos vinculantes do ST] e STF, passa-se a analise
legislativa sobre o assunto.

Para isso, selecionou-se, a titulo exemplificativo, as leis do Estado de Sao
Paulo e do Estado do Para — principalmente, no que tange a previsao legal sobre
a (i) a analise da (in)constitucionalidade das leis pelos érgaos julgadores adminis-
trativos, bem como (ii) a aplicagido dos precedentes (vinculantes/nao vinculantes a
administragao publica) do ST] e STF.

Alegislagao de Sao Paulo, apesar de vedar a andlise de constitucionalidade
pelo 6rgao administrativo, prevé que devem ser aplicadas as decisdes do STF
proferidas nas ages diretas de inconstitucionalidade e/ow nas decisoes incidentais, des-
de que o Senado Federal tenha suspendido a execucdo da referida lei. Tal previ-
sao nada mais faz, do que ratificar a vinculagio obrigatéria da Administragao
Publica, prevista nos arts. 102, § 2° e 103-A da CF.
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Com base no art. 28 da Lei n. 13.457, de 18 de margo de 2009, o Tribunal
de Impostos e Taxas (TIT) do Estado de Sao Paulo entende que as decisoes do
ST] e STF proferidas no ambito dos recursos repetitivos e em repercussao geral,
respectivamente, ndo vinculam os 6rgaos administrativos, de modo que, na gran-
de maioria dos casos, afastam a aplicagao dos entendimentos vinculantes firma-
dos pelos Tribunais Superiores". No Estado de Sao Paulo, as execucoes fiscais
pendentes de julgamento no Poder Judiciario representavam, em 2021, 57% dos
processos em tramite (CNJ, 2022a, p. 170-175).

Ja a legislacdo do Estado do Para prevé que o pedido do contribuinte sera
indeferido quando este questionar a constitucionalidade ou a validade da legisla-
¢ao tributdria (isto é, veda a andlise de constitucionalidade pelo érgao adminis-
trativo), @ nao ser que seja invocado precedentes dos Tribunais Superiores desfavo-
raveis a Fazenda Publica, proferidos em sede de (i) controle concentrado de cons-
titucionalidade pelo STF; (ii) recursos repetitivos (ST]); (iii) repercussao geral
(STF); (iv) IRDR; (v) simulas do ST] e STF —inclusive, simulas locais do Tribunal
de Justica do Para. Com base no art. 26, inciso III, e no art. 42, § 3°, ambos da Lei
n. 6.182, de 30 de dezembro de 1998%, os julgadores administrativos estao auto-
rizados, portanto, a aplicarem os precedentes vinculantes dos Iribunais Superio-
res.

'8 Lein. 13.457, de 18 de marco de 2009: Disp6e sobre o processo administrativo tributario, decor-

rente de lancamento de oficio e da outras providéncias: “Artigo 28. No julgamento é vedado

afastar a aplicacao de lei sob alegacao de inconstitucionalidade, ressalvadas as hipéteses em que

a inconstitucionalidade tenha sido proclamada: I — em a¢ao direta de inconstitucionalidade; IT —

por decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal, em via incidental, desde que o Senado Fe-

deral tenha suspendido a execucdo do ato normativo.”

Nesse sentido: TTT, Camara Superior, Recurso Especial, AIIM n. 4111893-5, publicado em

19.04.2022.

2 Lein. 6.182, de 30 de dezembro de 1998: “Art. 26. A impugnacao sera indeferida quando: [...] III

- o pedido questionar a constitucionalidade ou a validade da legislagao tributaria, a nao ser que
invocado precedente desfavoravel a Fazenda Publica firmado, em ao menos uma das hipéteses
abaixo: a) decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal proferida em controle concentrado
de constitucionalidade; b) decisao definitiva de mérito proferida pelo Plenario do Supremo Tri-
bunal Federal, em julgamento de recurso extraordindrio com repercussao geral reconhecida, ou
por Secao ou Corte Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, conforme o caso, em julgamento de
recursos extraordindrios e especiais repetitivos; ¢) simula do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica em matéria; d) incidentes de resolu¢iao de demanda repetitiva; e)
simula do Tribunal de Justica do Estado do Para, sobre direito local.”
“Art. 42.[...] § 3° Os Conselheiros deverao observar os precedentes judiciais firmados em: I — de-
cisdao do Plenario do Supremo Tribunal Federal proferida em controle concentrado de constitu-
cionalidade; IT — decisao definitiva de mérito proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Fede-
ral, em julgamento de recurso extraordinario com repercussio geral reconhecida, ou por Secao
ou Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, conforme o caso, em julgamento de recursos
extraordindrios e especiais repetitivos; IIT — simula do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justi¢a em matéria; IV — incidentes de resolugao de demanda repetitiva; V — simula
do Tribunal de Justi¢a do Estado do Para, sobre direito local.”
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No Estado do Pard, as execugoes fiscais representavam 26% dos processos
pendentes de julgamento no Judicidrio, no ano de 2021 (CNJ, 2022a, p. 170-175).
Com isso, observa-se que o Estado de Sao Paulo (que ndo tem qualquer previsao
legal para aplicabilidade dos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores)
tem mais que o dobro de execugoes fiscais pendentes, em comparagao ao Estado
do Para — o que pode ser considerado indicativo da maior eficiéncia que a aplica-
¢ao dos entendimentos vinculantes do ST] e STF traz a Administracao Puablica.

Inclusive, no Relatério Final da Comissao de Juristas — responsavel pela ela-
boragao de anteprojetos de proposigoes legislativas que dinamizem, unifiquem e
modernizem o processo administrativo e tributdrio nacional, instituida pelo Ato
Conjunto dos Presidentes do Senado Federal e do STF n. 01/2022 — hd a mengao
de alguns anteprojetos de lei*! que preveem a determinagao para que os prece-
dentes vinculantes dos Tribunais Superiores ndo somente sejam aplicados pelos
6rgaos administrativos julgadores, como também, passem a ser vinculantes obri-
gatoriamente, 2 Administragao Publica.

Na exposi¢do de motivos desses anteprojetos, a justificativa para essa pro-
posta ¢ justamente maximizar a celeridade, imparcialidade, transparéncia, previ-
sibilidade e eficiéncia dos processos administrativos tributdrios, de modo que sir-
vam de verdadeiro instrumento para a reducao do contencioso tributério judicial
(BRASIL, 2022, p. 6, 8, 40, 134).

Diante de todo o exposto, é possivel chegar a conclusido de que a aplicagao
dos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores promove maior eficiéncia
da Administragao Publica, do ponto de vista de L&E, tendo em vista que, dentre
diversos efeitos, potencializa o papel de filtro de demandas judiciais que o proces-
so administrativo possui.

8. Consideracoes finais

Diante de tudo o que foi estudado, tem-se que as execugoes fiscais ocupam
grande percentual dos processos pendentes de julgamento na Justica Estadual.
Alguns dos principais motivos para isso sao: (i) a (im)possibilidade de analise de
constitucionalidade no contencioso administrativo e (ii) a falta de aplicacao dos
precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores (em razao da falta de previsao
legislativa).

Assim, este trabalho se valeu de instrumentos e conceitos de law and econo-
mics, para estudar o papel do processo administrativo tributdrio (a partir da apli-

2 Nesse sentido: (i) Anteprojeto de lei ordindria para a reforma da Lei n. 9.784/1999 (BRASIL,
2022, p. 6-32); (ii) Anteprojeto de lei complementar sobre normas gerais de prevencao de litigios,
consensualidade e processo administrativo em matéria tributaria (BRASIL, 2022, p. 36-52); e (iii)
Anteprojeto de lei de Cédigo de Defesa dos Contribuintes (BRASIL, 2022, p. 143-236).
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cacdo do principio da legalidade aplicavel a Administracao Publica), de maneira
a analisar a eficiéncia e utilidade deste instrumento, especialmente no que se re-
fere a sua funcao de filtro de demandas tributarias (execugoes fiscais) perante o
Poder Judiciario, ante os precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores.

Para isso, a partir da andlise da fungao judicante do Poder Executivo, che-
gou-se ao dilema doutrindrio juridico a respeito da (im)possibilidade de os 6érgaos
administrativos julgadores realizarem o controle de constitucionalidade, o que
levou ao enfoque deste trabalho: chegar no “meio do caminho”, isto é, apresentar
uma forma de assegurar ao contribuinte amplo direito de defesa administrativa,
ao mesmo tempo que se respeita o papel de autotutela do processo administrativo
tributario, de modo a evitar a judicializacdo de demandas que podem ser resolvi-
das ainda no ambito administrativo.

Dessa forma, sob o ponto de vista de law and economics, é possivel concluir
que a aplicagao dos precedentes vinculantes dos Tribunais Superiores pelos 6r-
gaos julgadores administrativos, como forma de controle de legalidade e consti-
tucionalidade, ¢ medida que aumenta a eficiéncia da Administracio Publica
(como um todo), tendo em vista que é uma forma de (i) mitigar o excessivo niime-
ro de execugoes fiscais que chegam ao Poder Judiciario (muitas vezes, com baixa
chance de éxito); (ii) potencializar o papel de filtro de demandas judiciais que o
processo administrativo tributario possui; (iii) garantir maior grau de ampla de-
fesa aos contribuintes na esfera administrativa;; (iv) evitar gastos desnecessarios
do Erario com honorarios sucumbenciais nas execugoes fiscais que pretendem
satisfazer “créditos tributarios podres”; e (v) aumentar a cooperagao e/ou inter-
cambio de informagbes entre os Tribunais do Poder Judicidrio e os Tribunais
Administrativos.
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Resumo

O presente artigo se dedica a analisar a inovagao introduzida pela Emenda
Constitucional n. 132/2023, que alterou o regime juridico do Imposto Predial
e Territorial Urbano (IPTU) no que concerne a atualizagao de sua base de
cdlculo. A partir de uma perspectiva histérico-evolutiva, que remonta 2 institui-
¢do da décima urbana em 1808 e percorre as diversas fases da legislagao tribu-
taria brasileira, o estudo demonstra como a prética de fixacao da base de cal-
culo concreta por ato normativo geral, inicialmente concebida como um instru-
mento de viabilizagdo da arrecadagao, consolidou-se ao longo do tempo, ge-
rando, contudo, distor¢oes significativas. Sob a 6ptica da legalidade e da
isonomia, discutem-se as implicagdes das possibilidades disponiveis. Argu-
menta-se que a nova redagao do art. 156, § 1°, 111, da Constitui¢ao Federal, ao
permitir a atualizagdo da base de calculo pelo Executivo, ndo apenas ndo atenta
contra a legalidade, mas também promove a igualdade entre os contribuintes e
corrige um equivoco histérico de interpretacao jurisprudencial.
Palavras-chave: IPTU, base de calculo, legalidade tributaria, isonomia.

Abstract

This article analyzes the innovation introduced by Constitutional Amend-
ment No. 132/2023, which modified the legal framework of the Urban Buil-
ding and Land Tax (IPTU) regarding the update of its tax base. From a his-
torical-evolutionary perspective — tracing back to the institution of the décima
urbana in 1808 and following various phases of Brazilian tax legislation — the
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study demonstrates how the practice of determining the concrete tax base
through general normative acts, initially conceived as a tool to facilitate tax
collection, gradually consolidated while generating significant distortions.
From the standpoint of legality and equality, the implications of the available
mechanisms are discussed. The article argues that the new wording of Article
156, § 1, IIT of the Federal Constitution, by allowing the Executive to update
the tax base, not only complies with the principle of legality but also promotes
taxpayer equality and rectifies a historical jurisprudential misinterpretation.
Keywords: urban property tax, tax base, tax legality, tax equality.

1. Introducao

A Emenda Constitucional n. 132/2023, um dos marcos da Reforma Tributé-
ria do Consumo, introduziu uma alteragao de grande relevancia no regime juri-
dico do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU). O art. 156, § 1°, 111, da
Constituicao Federal, passou a prever, de forma expressa, a possibilidade de o
Poder Executivo atualizar a base de calculo do imposto, desde que essa atualiza-
¢ao se dé em conformidade com os critérios estabelecidos em lei municipal.

Essa introdu¢ao normativa reacende um debate que se estende por décadas
no cenario juridico-tributario brasileiro: a questao dos limites da legalidade tri-
butaria na defini¢ao da base de cdlculo do TPTU.

Este artigo se propoe a analisid-la sob uma perspectiva multifacetada, que
parte da analise histérica, mas que a submete a juizo de compatibilidade com as
normas sobranceiras de entao e de hoje para se responder precisamente a inda-
gacao do papel da lei municipal na previsao da base de cdlculo do IPTU.

Como se demonstrard, a pratica de fixagao concreta da base de calculo em
ato normativo geral, que inicialmente se justificava por razbes de praticabilidade,
acabou se consolidando e passando ao nivel legal, mas nao decorria de exigéncia
constitucional, apesar da aparente orientagao que tomou a jurisprudéncia mais
tarde.

No percurso analitico, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
e do Superior Tribunal de Justiga (ST]) sera examinada criticamente, bem como
0 serdo as possiveis implica¢des da nova redagao do art. 156, § 1°, 111, da CF.

Quer-se responder ao fim do artigo as seguintes indagagoes que se interre-
lacionam: (i) se a base de calculo dos tributos deve constar em lei, em que consiste
exatamente a base de cdlculo do IPTU e quais sdo os elementos minimos para
considerd-la prevista em lei; (it) se o valor concreto de cada imével ou de seus
componentes nio se confundir com a base de calculo, h4 necessidade de sua pre-
visao em lei ou em Decreto, ou é possivel avaliar em cada caso concreto?; (iii) ha
possibilidade de alteragao infralegal de valor de imével ou de seus componentes
em relagdo a anos anteriores; em caso afirmativo, por que vias?; (iv) ha espaco
para alteragao infralegal de parametros de cdlculo do IPTU?
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2. Problema atual e origens da base de calculo do IPTU
2.1. O problema atual: a rigidez da base de cdlculo fixada em lei e suas
consequéncias

A jurisprudéncia do STF e do STJ, ao longo de décadas, consolidou um en-
tendimento que, a pretexto de resguardar o principio da legalidade tributaria,
acabou por gerar um engessamento da base de calculo do IPTU, nao apenas no
nivel dos parametros de calculo, mas no valor mesmo do imével ou de seus com-
ponentes.

Essa interpretagao exige a primeira vista que a base de cdlculo do imposto
seja fixada em lei de maneira concreta, que chegue ao ponto de fixar o valor do
metro quadrado de terreno e de construgao, ainda que com variagoes pelas re-
gibes da cidade e pelos padroes construtivos. Estabelecido o valor em lei, admite-
se, por veiculo infralegal, apenas a atualizagio monetdria, nos termos do art. 97,
§ 29, do Cédigo Tributario Nacional (CTN).

Resume-o bem a tese de repercussdo geral do Supremo Tribunal Federal
(tema 211), no sentido de que: “A majoracao do valor venal dos iméveis para efeito
da cobranga de IPTU néo prescinde da edig¢ao de lei em sentido formal, exigéncia
que somente se pode afastar quando a atualiza¢ao nio excede os indices inflacio-
narios anuais de corre¢ao monetaria”!. Também o afirma ha muito o enunciado
n. 160 da simula da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, in litteris: “é
defeso, ao municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual supe-
rior ao indice oficial de corre¢io monetaria”.

Como se nota, compreende-se aparentemente que o valor venal dos iméveis,
em concreto, deve estar previsto em lei em sentido formal e que qualquer altera-
¢ao deste valor venal importa em aumento da base de calculo do tributo. Assim, em
lugar de admitir que a lei simplesmente preveja como base de calculo abstrata-
mente o valor do imével, impoe-se que a prépria lei fixe parametros que, por
meras operacoes aritméticas, permita determinar o valor, afastando-se, pois, ava-
liagao que seja de mercado.

Transportada para outros impostos, este entendimento equivaleria a exigir
que a lei preestabelecesse, por exemplo, a renda de cada contribuinte para fins de
imposto de renda, ou o valor de cada operagdo para fins de impostos sobre ven-
das, como o ICMS e o ISS. Ou que a lei estadual tivesse de também conter defini-
¢ao do valor de cada imével que fosse objeto de heranga ou doagao.

Tal exigéncia, esvaziaria substancialmente o conceito de langamento tribu-
tario, previsto no art. 142 do CTN, que, por defini¢ao, inclui o cdlculo do valor
do tributo devido, com base na legislagio aplicavel e nos dados faticos de cada
caso concreto como abaixo se aprofunda.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 648.245 MG, Rel. Gilmar Mendes, Data de Julgamen-
to: 01.08.2013, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: 24.02.2014.
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A rigidez da base de calculo fixada em lei, decorrente dessa interpretagao ju-
risprudencial, gera, na prética, dois problemas principais, que se inter-relacionam.

O primeiro deles é a potencial defasagem em rela¢io ao valor de mercado
dos iméveis. O mercado imobilidrio é dinamico e sujeito a flutuagoes constantes.
Os valores dos iméveis variam ao longo do tempo, em fungao de diversos fatores,
como a localizagao, a infraestrutura urbana, as condicoes econdmicas e as tendén-
cias do mercado. A fixagao de valores concretos em lei tende a se desvincular do
mercado com o passar do tempo. Iméveis que se valorizaram significativamente
acabam sendo tributados com base em valores muito inferiores aos seus valores
reais de mercado, enquanto imdveis que se desvalorizaram podem ser tributados
com base em valores superiores aos seus valores atuais.

O segundo deles é uma possivel (e bastante provavel) desigualdade entre
contribuintes. A valoriza¢ao imobilidria raramente é um fen6meno uniforme em
toda a cidade. Diferentes bairros e regiées podem apresentar taxas de valorizagao
muito distintas entre si, em fungao de suas caracteristicas especificas e das dina-
micas urbanas. A fixacao de valores em lei, por meio de uma Planta Genérica de
Valores (PGV) que nao acompanha essa heterogeneidade, pode levar a situagdes
em que iméveis em areas mais valorizadas no tempo paguem proporcionalmente
menos imposto do que iméveis em areas menos valorizadas, ou até mesmo desva-
lorizadas. Essa situacao configura uma clara violacao do principio da isonomia
tributdria, que exige que contribuintes em situagoes equivalentes sejam tratados
de forma igualitdria, como abaixo se discute.

Embora a solidez da orientagao jurisprudencial atual leve a crer que sempre
foi assim, uma rapida passagem pelos 200 anos de histéria do IPTU demonstra o
contrario e revela, inclusive, que a aparente firmeza jurisprudencial nao é verda-
deira, porquanto nao se tenha fixado precisamente o contetido necessario da lei
municipal, no que tange a base de calculo do IPTU.

2.2. A historia da base de cdlculo do IPTU: da décima urbana a PGV

Para compreender a fundo o problema atual da base de calculo do IPTU, é
fundamental analisar a sua trajetoria historica, desde as suas origens até a conso-
lidagao da pratica de fixagao da base de cdlculo concreta em lei.

O IPTU, em sua forma embriondria, surgiu no Brasil com a institui¢do da
décima urbana, em 1808, por meio do Alvara de 27 de junho, com o objetivo de
financiar a vinda da Corte Portuguesa para o Brasil, embora tivesse origens mais
remotas ja no fim do século XVIII2. Ela incidia sobre o valor locativo dos prédios
urbanos, estimado em 10% do aluguel efetivo ou presumido (no caso de iméveis
préprios ou vazios, dito arbitrado?).

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 243.
# MARANINCHI, Fernando Castro da Silva. O elemento material e a sujei¢ao passiva do IPTU. Disser-
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Tratava-se, portanto, de uma base de calculo intrinsecamente vinculada ao
mercado, que acompanhava, de forma préxima, as variagdes dos valores dos imé6-
veis. Se a base de cédlculo correspondia a 10% do aluguel anual e se o prego do
aluguel ¢ ligado ao valor do imével, tinha-se, ao fim e ao cabo, um percentual
(bastante menor que os 10% naturalmente) sobre o valor do imével.

Portanto, tinha-se uma base de calculo de mercado e naturalmente alteravel
com o tempo de acordo com os padroes de mercado.

Antes do periodo republicano, consolidou as normas anteriores o Decreto n.
7.051, de 18 de outubro de 1878, cujo art. 3° previu: “Art. 3° O imposto é propor-
cional ao valor locativo, seja qual for a denominagao, a férma, o uso e a materia
da construcgdo e coberta do predio. Comprehende-se no valor locativo o do ter-
reno annexo’.

A Constituicao Republicana de 1891 previu a competéncia dos Estados para
o imposto (art. 9°).

Ja a Constituigao de 1934, em seu art. 13 outorgou aos Municipios a exagao,
constitucionalizando como base de calculo o valor locativo, apesar da nomencla-
tura de imposto patrimonial. O preceito refletia a tradi¢ao da décima urbana e
mantinha a vinculacdo da base de calculo ao mercado.

A partir da Constitui¢ao de 1946, a base de calculo do IPTU deixou de ser
expressamente mencionada no texto constitucional, constando apenas a compe-
téncia municipal para instituir o imposto sobre a propriedade predial e territorial
urbana (art. 29, I). Essa omissao abriu espago para que os Municipios, no exercicio
de sua competéncia legislativa, definissem a base de calculo do imposto, agora
nao mais necessariamente ligado a um percentual de renda efetiva (aluguel) ou
presumida de uso préprio de imével.

Se até 1946 o parametro eram os aluguéis (tributava-se a propriedade imo-
biliaria através da renda gerada pelo imovel), a partir de entdo abriu-se a possibi-
lidade de empregar o proprio valor do imével como base legal.

Tanto é assim que, desde 1946, a legislacao municipal de Sao Paulo (Decreto
n. 1.436, de 27 de setembro de 1951*) passou a prever um arbitramento individual
para os iméveis sitos na cidade. Em outros termos, cada imével era individual-
mente avaliado pelo Fisco, de acordo com seu valor de mercado. Portanto, seguin-
do a tradigao de mercado da décima urbana, a base de calculo seguia estreita-
mente atrelada ao valor corrente do bem.

tagdo de Mestrado (UCAM). Rio de Janeiro: 2007. Disponivel em: http:/www.dominiopublico.
gov.br/download/teste/arqs/cp037859.pdf. Acesso em: 06 set. 2025.

4 MUNICIPIO DE SAO PAULO. Decreto n. 1.436, de 27 de setembro de 1951. Disponivel em: ht-
tps://legislacao.prefeitura.sp.gov.br/leis/decreto-1436-de-27-de-setembro-de-1951. Acesso em: 13
maio 2025.
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O preceito em questdo ja previa, contudo, limites para reavaliagao dos imé-
veis com relacdo a anos anteriores (25% a mais do que no ano anterior). Este teto
foi excetuado apenas caso a avaliagao fosse feita com base em planta genérica de
valores (PGV) que estabelecesse valores médios para cada setor da cidade (Lei
Municipal de Sao Paulo n. 4.160, de 27 de dezembro de 1951).

E dizer: a partir de 1946, os iméveis eram avaliados individualmente, mas
havia limitagoes de variacdo anual dos langamentos, que apenas podiam ser su-
peradas com base em PGV.

Como se nota, a PGV surgiu como um instrumento de praticabilidade, para
superar a necessidade e a crescente complexidade de avaliar individualmente
cada imével diante do tamanho das cidades e das vicissitudes do mercado’. Opta-
va-se, assim, por fixar na PGV valores que abrangeriam areas inteiras da cidade,
para substituir o herctleo trabalho de avaliagao individual. Destaque-se que a
primeira PGV do Pais, a da capital paulista, nem sequer constou de lei em sentido
formal, mas veio anexada ao Decreto Municipal n. 2.066, de 27 de dezembro de
19526,

Embora o tema fosse certamente discutido, pelo menos até 1975 nio se loca-
lizou qualquer decisao do Supremo Tribunal Federal em contrario, havendo, in-
clusive, arestos que expressamente chancelavam a possibilidade de, por atos in-
fralegais, avaliar os iméveis e revisar periodicamente esta avaliacdo, respeitando
a tradi¢ao sesquicentendria: “Imposto Predial e Territorial Urbano (L.PT.U.).
Base de calculo. Lei municipal que dispoe sobre a reavaliagao periédica do valor
venal do imével. Contrariedade a Constituicio ndo reconhecida. Autoriza¢io or-
¢amentdria no regime da Carta de 1967. Dispensa. II. Recurso extraordindrio
nao conhecido, com aplicacio também da Samula 285.” (RE n. 80.561, Rel.
Thompson Flores, Segunda Turma, julgado em 22.08.1975, DJ 26.09.1975, p.
06897, ement vol. 00998-02, p.00458, RT] vol. 00078-03, p. 00886)"

Portanto, como se nota, no inicio da era da PGV, nem sequer havia fixagao
de valores de iméveis em lei, apenas remissao legal a avaliagao de iméveis em PGV
por ato infralegal como modo de racionalizar a atividade de avaliagao dos imé-
veis, essencial ao lancamento do imposto. Este proceder contou com a chancela

> MORAIS, Antao de. Parecer: Imposto territorial urbano — valor basico — natureza e interpretagao
das leis tributdrias. Revista de Direito Administrativo ano 45, 1956, p. 571-577.

6 MUNICIPIO DE SAO PAULO. Decreto Municipal n. 2.066, de 27 de dezembro de 1952. Disponivel
em: https:/leismunicipais.com.br/a/sp/s/sao-paulo/decreto/1952/207/2066/decreto-n-2066-1952-
aprova-para-efeitos-fiscais-inclusive-os-previstos-no-art-2-da-lei-4160-de-27-de-dezembro-de-
1951-as-plantas-genericas-de-valores-de-terrenos-situados-nas-zonas-urbana-e-suburbana-do-m
unicipio. Acesso em: 10 maio 2025.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 80.561. Rel. Thompson Flores. Segunda Turma. Jul-
gado em 22 de agosto de 1975. Didrio da Justiga, Brasilia, DF, 26 set. 1975, p. 6897. Ementério, v.
998, n. 2, p. 458. Revista Trimestral de Jurisprudéncia v. 78, n. 3, p. 886.
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jurisprudencial, bem como com o apoio de nomes de peso da doutrina tributaria
da época.

Com efeito, segundo Aliomar Baleeiro, nao contrariava o CI'N elaborar
tabelas periodicamente ajustadas segundo dados relativos a localizagao, existén-
cia de servigos publicos, possibilidades de comércio e outros critérios razoaveis
em cada area da zona urbana®. Na mesma dire¢do, era permissivel para avalia-
¢ao administrativa, conforme Bernardo Ribeiro de Moraes, a elaboragio de ta-
bela ou planta de valores periodicamente ajustaveis com precos de terrenos e
construgoes’.

A grande (aparente) quebra desta primeva orientacao adviria da Suprema
Corte, cujo Plenario, em 1979, esposaria a posi¢ao de que, para haver aumento do
valor dos iméveis acima da inflagdo, era necessario previsao legal:

“Ementa — Imposto predial. Alteragido do valor venal do imével mediante
Decreto. § 2° do artigo 97 do Cédigo Tributdrio Nacional diz respeito, so-
mente, a corre¢ao monetaria do valor venal do imével (base de calculo do
imposto predial), ndo alcangando a reavaliagdo mesma (reavaliagio econdmi-
ca) desse valor venal. — Para se atribuir outro valor venal ao imével, que nao
o decorrente do anterior mais a corre¢ao monetaria, mister lei, nio bastando,

para isso, simples decreto. Recurso extraordinario conhecido e provido.” (RE
n. 87.763/P1, julgado em 7 de junho de 1979 pelo Tribunal Pleno)"

Apesar da afirmagio de que o aumento do valor venal superior a corre¢ao
monetaria reclamaria lei, é de suma importancia ressaltar essencial peculiarida-
de do caso do qual se originou esta ratio decidendi.

Com efeito, no Municipio de Parnaiba, Piaui, de onde se originou o manda-
do de segurancga na origem, o valor do metro quadrado e das construgoes havia sido
efetivamente estabelecido por lei; e a propria lei, por razdo de paralelismo, previa a sub-
missdo de alteragoes ao Legislativo. Nao bastasse isso: o Executivo teve projeto de
aumento dos valores previstos em lei rejeitado pela Camara Municipal.

Assim, diferentemente do que havia inicialmente em Sao Paulo, os legislado-
res de Parnaiba haviam optado por legalizar a PGV infralegal criada em Sao
Paulo naquela ordem juridica particular.

Como se nota, o Ministro Relator partiu da base de cdlculo empregada pelo
legislador local:

“Que é modificacao de base de calculo do tributo que importe em torna-lo
mais onerosor A meu ver, em se tratando de impostos como o predial - que é

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1970. p. 148.

¢ MORAES, Bernardo Ribeiro de. Curso de direito tributdrio. 1. ed. Sao Paulo: RT, 1973.v. I, p. 418-419.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 87.763/PI. Tribunal Pleno. Julgado em 7 de junho de
1979. Disponivel em: https:/redir.stf;jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=181668. Acesso em: 10 maio 2025.
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o que interessa, no caso —, ¢ a alteracdo relativa aos elementos que a lei em-
prega para determinar o valor venal do imével, que é a base de calculo desse
tributo. Assim, na espécie sob julgamento, unidade (m2) vezes valor (tanto
por cada m2). Qualquer modificacao, quer na unidade, quer no seu valor (por
critério outro que nao o da simples corre¢ao monetaria), a qual implique au-
mento de imposto, é vedada pelo § 2° do artigo 97 do CTN.”"!

Contudo, em julgados posteriores nos quais a base de calculo concreta (valor

do metro quadro por setores da cidade e das construgbes) ndo figurava em lei,
mas meramente em regulamento, nao se observou a distingao e decidiu-se, ainda
assim, que o aumento dependia de lei, apesar do fato de que o estabelecimento do
valor primevo ndo se dera por lei'.

Esta visao se consolidou, embora nio resistisse a uma primeira evidente ob-

jecdo de que simplesmente nao haveria sentido em exigir alteracao do valor venal
por lei se nao se impunha a prépria fixacao inicial dos valores venais por este
veiculo normativo. Isto chegou a ser reconhecido pela Corte alguns anos depois
do precedente de 1979, como se depreende do seguinte aresto:

“Imposto predial. Base de calculo. Valor venal (majoragao). Regulamento.
Principio da anualidade. — a fixagao do valor venal pela administragio segun-
do critérios postos em norma regulamentar, sob os pardmetros de lei prece-
dente, a que se visa dar execugdo, ndo envolve alteracdo ou inovagio da base
de célculo a comprometer o principio constitucional da anterioridade da lei
tributaria. recurso extraordinario conhecido e provido.”"®

Pouco depois, em 1985, admitiu-se expressamente a possibilidade de delega-

¢ao ao Decreto da fixacao origindria dos valores concretos dos iméveis:

“Imposto predial. Aumento que se fundou em lei vigente e entrou em vigor
simultaneamente a nova lei municipal. Inocorréncia de violagio do artigo 97,
par. 1., do Cédigo Tributario Nacional. Dissidio jurisprudencial indemons-
trado, diversas as hipéteses em confronto. Recurso extraordindrio nao co-
nhecido.”

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 87.763/PI. Tribunal Pleno. Julgado em 7 de junho de

1979. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=181668. Acesso em: 10 maio 2025.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 92.804. Rel. Cordeiro Guerra. Tribunal Pleno. Julga-
do em 9 de outubro de 1980. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 28 nov. 1980, p. 10103. Ementdrio, v.
1194, n. 5, p. 1120. Revista Trimestral de Jurisprudéncia v. 96, n. 3, p. 908.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 95.973. Rel. Rafael Mayer. Primeira Turma. Julgado
em 11 de maio de 1982. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 4 jun. 1982, p. 5462. Ementdrio, v. 1257, n.
2, p. 456. Revista Trimestral de Jurisprudéncia v. 102, n. 1, p. 436.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 107.646. Rel. Oscar Corréa. Primeira Turma. Julgado
em 13 de dezembro de 1985. Didrio da Justica, Brasilia, DF, 21 fev. 1986, p. 1717. Ementdrio, v.
1408, n. 2, p. 308.
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A tergiversagdo da primeira metade dos anos 1980, contudo, nao durou. Em

1986, ja se decidiu novamente que ndo podia o Decreto fixar os referidos valores
e nem aumenta-los por indice superior ao inflacionario:

“~ Imposto Predial e Territorial Urbano. Mesmo depois da alteragio do art.
170 do Cédigo Tributirio Municipal de Belo Horizonte, pela Lei n. 3.681-83,
persiste a ilegitimidade da majoracao do valor venal do imével, mediante ato
do Poder Executivo, em montante superior ao apurado com aplica¢io do in-
dice de corre¢ao monetaria. Recurso extraordinario provido.”"

Haveria um abrandamento em relagao a mesma Lei de Belo Horizonte, pri-

meiramente pela Primeira Turma e em seguida pelo Plenario, tendo a Suprema
Corte passado a fazer a distingao entre a planta genérica que estabelece critérios
para o calculo de valor em concreto e a que estabelece o valor de cada imdével,
podendo apenas esta Gltima ser veiculada por Decreto:

“IPTU. Majoracao do imposto. Lei 3.681/83, do Municipio de Belo Horizonte.
Planta genérica de valores. A planta genérica de valores, decorrente da Lei
municipal 3.681/83 e de sua regulamentacao (Decreto 4.626/83), representa a
identificacdo dos valores de cada imével, em concreto, a vista dos parametros
da lei, como exato procedimento preliminar do lancamento do tributo. Nada
tem de identidade conceitual com aquela ‘planta genérica de valores’, malsinada pela
Jurisprudéncia da Corte por pretender substituir-se a lei com a fixagdo de critérios
genéricos de apuragao de valores. Inexisténcia de afronta ao art. 153, par-29 da
constituicdo e art. 97, par-1. do CTN: RE nao conhecido.”*

“~ IPTU. Reavaliacdo dos valores venais dos iméveis. Lei 3.681/83, do Muni-
cipio de Belo Horizonte. Art. 153, paragrafo 29, da CF; art. 97, paragrafo 1,
do CTN. Reavaliagiao dos valores venais dos imdveis sujeitos ao IPTU que se
faz a base de critérios e parametros imediatamente vinculantes da adminis-
tracao no achado da estimativa concreta de cada bem tributavel nao colide
com o art. 97 do CTN. Nio se equipara as plantas genéricas de valores, mal-
sinadas pela jurisprudéncia da corte, porque baixadas por decretos sem ful-
cro em lei, a chamada planta basica de valores, editada, no caso, pela muni-
cipalidade, representando a identificagio e a individualizagio dos valores de
cada imével, em concreto, a vista dos pardmetros da lei, como exato procedi-
mento preliminar do langamento, posto a disposi¢io do contribuinte para
exame e impugnacio. Recurso extraordindrio ndo conhecido.”"’

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 109.100. Rel. Octavio Gallotti. Primeira Turma. Jul-

gado em 9 de maio de 1986. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 20 de junho de 1986, p. 10934. Emen-
tario, v. 1424, n. 4, p. 577.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 108.774. Rel. Néri da Silveira. Relator para o acérdao:
Rafael Mayer. Primeira Turma. Julgado em 25 de fevereiro de 1988. Didrio da Justiga, Brasilia, DF,
15 maio 1992, p. 6785. Ementdrio, v. 1661, n. 3, p. 413. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 137,
n. 2, p. 838.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 111.431. Rel. Néri da Silveira. Tribunal Pleno. Julgado
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Foi esta a tltima palavra do Plendrio da Corte Maior sobre a base de calculo
do IPTU antes da égide da Constitui¢ao Federal de 1988. Nao necessariamente
deveria haver em lei a fixagao do valor de cada imével e nem do metro quadrado.
Para que niao restem davidas sobre aquilo que o Supremo Tribunal Federal con-
siderou como parametros legais suficientes, transcreve-se do voto do Ministro
Relator sua citagao da lei da capital mineira:

“Os critérios proporcionados pelos arts. 189 e 214 da lei municipal consistem
em que ‘o valor venal do prédio sera o que constar do cadastro imobilidrio,
para cdlculo do qual se levara em conta:

I - Quanto a edificagao: a) o preco médio da construcao por metro quadrado
no exercicio em que se fizer o langamento, segundo os varios tipos especifi-
cados no Cédigo de Obras, apurado com base nos valores estabelecidos nos
contratos de construgio celebrados nos altimos trés meses e os relativos as
altimas transagoes imobiliarias; b) a drea edificada; ¢) o nimero de pavimen-
tos; d) o estado de conservagdo; €) o ano da construgao; f) os servigos publicos
ou de utilidade publica existentes na via ou logradouro publico; g) o indice de
valorizacao ou desvalorizagao, correspondente ao logradouro, quarteirdao ou
zona; II — Quanto ao terreno: a) indices de valoriza¢ao ou desvalorizagao con-
forme a situagao; b) caracteristicas do terreno; c) o prego dos terrenos proxi-
mos, nas altimas transacoes de compra e venda; d) outros dados; III — O valor
venal serd o da venda do imével, se realizada no exercicio anterior, valor que
sera de 80% da venda se se tratar de imével residencial.”

Como se percebe, nao se impunha a prefixagao legal de valores de m? de
terreno ou de construcdo, mas apenas defini¢io de parametros para que fosse
fixado o valor concreto a cada ano, este dependente do mercado. A maioria dos
Ministros (8 x 3) considerou que assim ficava satisfeita a legalidade constitucional
e que a individualizacdo a partir destes critérios podia ser feita por meio de De-
creto.

Apés hiato de 25 anos sem manifestacoes relevantes, o Plenario da Suprema
Corte, novamente julgando caso concreto de Belo Horizonte, fixou a citada tese
de repercussao geral, compreendendo que o IPTU nao pode ser majorado em
percentual superior a inflagio sem lei. Ei-la: “E inconstitucional a majoragio do
IPTU sem edigao de lei em sentido formal, vedada a atualizacao, por ato do Exe-
cutivo, em percentual superior aos indices oficiais™®.

em 23 de junho de 1988. Didrio da Justiga, Brasilia, DF, 12 ago. 1988, p. 19516. Ementdrio, v. 1510,
n. 4, p. 613.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 648.245. Rel. Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Julga-
do em 1° de agosto de 2013. Acérdio eletronico. Repercussao geral — mérito. Didrio da Justica
Eletronico, Brasilia, DF, n. 38, divulgado em 21 de fevereiro de 2014, publicado em 24 de fevereiro
de 2014.
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A tese expressada carece de detalhamentos imprescindiveis a compreensao
do seu ambito de aplicagdo. Se ha lei que estabelece valores de metros quadrados
e hd aumento superior a inflagdo destes valores, entao naturalmente hia uma
ofensa a legalidade; contudo, ndo sendo este o caso, a majoracdo infralegal do
valor dos imoéveis, ainda que superior a inflacao, nao necessariamente ofende a
legalidade, como havia sido decidido em 1988 pelo Plenario do Supremo Tribu-
nal Federal.

Percebeu-o com clareza o Ministro Luis Roberto Barroso, que apontava ser
a tese de repercussiao geral meramente de hierarquia (decreto nao pode revogar
lei), de modo que, se a lei efetivamente fixa valores concretos, estes ndo podem ser
mais do que corrigidos monetariamente.

Os Ministros Marco Aurélio, Carmen Lucia, Teori Zavascki e Luiz Fux bem
esclareceram, conforme manifestagdes orais registradas, que nao havia ébice a
que a lei previsse apenas critérios de apuragao do valor venal e que, no caso con-
creto, o Decreto, por outro lado, modificava critérios da prépria lei.

Portanto, apesar da tese de repercussio geral inespecifica por ndo afirmar
0 que exatamente estava considerando como majoragdo (mudanga de critérios
legais de cdlculo, e ndo aumento de valores de acordo com os mesmos critérios
perenes legais), verifica-se que o tribunal nao mudou seu entendimento de 25
anos antes em relagao ao mesmo Municipio, ao admitir que a lei apenas precisava
carregar critérios de determinagdo de valores individuais, mas ndo estes mesmos.

Em 2023, ao firmar a mencionada tese de repercussao geral, o voto vencedor
do Ministro Barroso, inclusive, interpretou de modo auténtico a tese de 2013 a
partir da situagdo fatica subjacente:

“Quanto ao mérito, cabe ressaltar que a controvérsia posta nestes autos nao
guarda semelhanc¢a com aquela debatida no julgamento do RE 648.245-RG
(Tema 211), da relatoria do Ministro Gilmar Mendes. No mencionado para-
digma, discutia-se a constitucionalidade de decreto do Municipio de Belo
Horizonte que reajustava a PGV do IPTU em percentual superior aos indices
oficiais de atualizagdo monetaria. Ndo obstante howvesse lei prevendo que os va-
lores venais dos iméveis urbanos constantes na PGV somente poderiam ser atualiza-
dos pela variagao inflaciondria, o decreto municipal inovou na ordem juridica ao
prever outros critérios de atualizagdo, que nao o da simples correcao pela infla-
¢ao acumulada. Dessa forma, houve o aumento dos valores venais em concre-
to fora dos parametros estabelecidos em lei. Por essa razdo, o Plendrio desta
Corte negou provimento ao recurso do Municipio.”

Percebe-se, pois, que expressamente se afirmou ser a tese de 2013 a respeito
da impossibilidade de o Decreto contrariar um critério de atualizagao previsto na
propria lei municipal.

Em linha com esta orientagao, admitiu-se a possibilidade de avaliar indivi-
dualmente iméveis ndo incluidos na PGV de acordo com critério legais, pois,
conforme se demonstrou, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, pelo
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Plenario, pelo menos desde 1988, acolheu a orientacdo de que a lei nao precisa
necessariamente fixar os valores concretos de metros quadrados, podendo limi-
tar-se a estabelecer parametros para a eles chegar.

Eis a tese fixada em 2023":

“E constitucional a lei municipal que delega ao Poder Executivo a avaliacdo
individualizada, para fins de cobranca do IPTU, de imével novo nao previsto
na Planta Genérica de Valores, desde que fixados em lei os critérios para a
avaliagdo técnica e assegurado ao contribuinte o direito ao contraditorio.”

A partir do inteiro teor, percebe-se, contudo, que, conquanto nada se diga
sobre a impossibilidade de que da lei constem apenas parametros de cdlculo, até
porque se admite avaliagdo concreta, aponta-se que, se o Municipio optar por
estimar valores venais por regiao, isto deve ser feito por lei, sob o argumento de
que se “estabelece um valor provavel”. Confiram-se os exatos termos do Tribunal:

“Dai a importancia da PGV, instrumento que determina o valor do metro
quadrado dos imoveis em cada regido. Isto ¢, a PGV é uma estimativa do valor
venal dos iméveis nas diversas regidoes do Municipio, quando se mostra im-
praticavel a sua avalia¢ao detalhada. Por ser uma avalia¢ao que estabelece um
valor provavel, deve ser veiculada mediante lei, facultada ao Poder Executivo
a atualizacao monetaria dos valores, de acordo com os indices oficiais infla-
cionarios.”

Assim, em mais um movimento da jurisprudéncia sobre o tema, aparente-
mente afirma-se atualmente que, ou bem ha avaliagoes absolutamente individuais
de cada imével a partir de critérios legais, ou entao ha valores de metro quadrado
em lei, desconsiderando-se a possibilidade de os valores genéricos serem determi-
nados por decreto, de acordo com parametros legais previamente estabelecidos,
como se entendera em 1988 expressamente e implicitamente em 2013.

A modificacao constitucional de 2023 aparentemente adere ao pensamento
anterior da Suprema Corte, de que pode haver uma avaliagao genérica periodica-
mente atualizada, ndo necessariamente até o limite da inflagao, pelo Executivo,
desde que os parametros de calculo estejam devidamente previstos em lei.

3. Analise juridica sob os aspectos da legalidade e da isonomia
3.1. Legalidade tributdria: a distin¢cdo fundamental entre base de cdlculo e
lancamento

O principio da legalidade tributaria, consagrado no art. 150, I, da Constitui-
¢ao Federal, ¢ um dos pilares do Estado Democritico de Direito e da seguranga

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1.245.097. Rel. Roberto Barroso. Tribunal Pleno.
Julgado em 5 de junho de 2023. Processo eletronico. Repercussao geral — mérito. Didrio da Justi¢a
Eletronico, Brasilia, DF, s/n, divulgado em 26 de julho de 2023, publicado em 27 de julho de 2023.
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juridica. Ele exige que nenhum tributo seja instituido ou majorado senao em
virtude de lei. O art. 97 do CTN, por sua vez, especifica os elementos essenciais
que devem constar da lei tributaria, incluindo a defini¢ao do fato gerador, da base
de célculo, da aliquota e do sujeito passivo (incisos III e IV).

A grande discussao, portanto, é a da determinagao do que é a base de calcu-
lo do IPTU.

Conforme Paulo de Barros Carvalho, a base de calculo desempenha “trés
fungoes distintas: a) medir as proporgoes reais do fato; b) compor a especifica
determinacio da divida; e ¢) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério
material da descri¢do contida no antecedente da norma”®. As duas primeiras
revelam que a dimensao quantitativa do proprio fato ndo estd necessariamente ja
na base de calculo legal, que servira para medi-la e que a determinacao da divida
nao coincide com a previsao da base de cilculo, que a antecede.

Rejeita este artigo, pois, a interpretagao de que a base de calculo legal (ndo
o numero concreto de cada lancamento) inclua necessariamente a definicio do
metro quadro de cada terreno ou construgao. Este valor corresponde ao resultado
da concretizagao individual da base de calculo legal.

A nosso juizo, uma visdo contraria assim confundiria, pois, dois conceitos
fundamentais do Direito Tributdrio: a base de cdlculo legal e o langamento tribu-
tario.

Abase de cdlculo é a grandeza econémica sobre a qual incide a aliquota para
se chegar ao valor do tributo devido. Ela é um elemento abstrato, definido em lei,
que serve de pardmetro para a quantificagio do tributo. No caso do IPTU, a base
de célculo prevista em lei nacional desde 1966 ¢ o valor venal do imével (art. 33
do CTN), ou seja, o seu valor de mercado.

O langamento tributario, por sua vez, € o procedimento administrativo ten-
dente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacio tributaria, determinar
a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo o caso, propor a aplicagio da penalidade cabivel (art. 142 do
CTN). O langamento, portanto, é um ato administrativo concreto, individualiza-
do, que aplica a lei tributaria a um caso especifico, determinando o valor do tri-
buto devido por um determinado contribuinte em relacdo a um determinado
imével.

O art. 148 do CTN, ao tratar do langamento por arbitramento, admite ex-
pressamente que o calculo do tributo envolva a avaliacao do valor ou preco de
bens, direitos, servigos ou atos juridicos. Isso demonstra que a legalidade tributa-
ria ndo exige que a lei pré-defina o valor exato de cada bem ou servigo para fins
de tributac¢do. O que se exige é que a lei estabeleca a base de calculo (no caso do

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 364.
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IPTU, o valor venal) e os critérios para a sua apuragdo, o que inclui, evidentemen-
te, a possibilidade de avalia¢ao do imével segundo determinados critérios.

No preciso ambito deste artigo, sustenta André Mendes Moreira que a lei,
eminentemente abstrata e geral, “ndo podera conter todas as decisdes individual-
mente aplicaveis a cada caso, mas tdo somente os parametros ou padroes ou cri-
térios objetivos que permitam tanto aos contribuintes como ao Poder Executivo
orientar a sua conduta”'.

A interpreta¢do que exige a fixacdo prévia e detalhada do valor de cada
imével em lei, portanto, vai além do que exige o principio da legalidade tributa-
ria e acaba por esvaziar o conceito de lancamento, transformando-o em um mero
ato de homologacdo de valores previamente definidos em lei. Chegar-se-ia ao
absurdo ja citado de exigir-se da lei prever a renda de cada pessoa.

Isto nunca se exigiu para imposto algum, nem mesmo para aqueles outros
que também dependam da determinacao prévia do valor de um bem ou direito,
como o ITCMD, o IPVA e o I'TBI.

Tome-se o exemplo do IPVA. E absolutamente pacifica a desnecessidade de
a lei prever com antecedéncia o valor de cada automével, havendo mera remissao
a tabela FIPE, que reflete precos de mercado®.

Na hipétese do I'TBI, inclusive, tem a jurisprudéncia precisamente rejeitado
a fixacdo de valores prévios, como aquele previsto na legislagio para fins de
IPTU%.

Deste modo, decididamente se deve afastar a exigéncia de que a lei necessa-
riamente preveja valores por metro quadro de terreno ou de construgao, poden-
do limitar-se, como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal hi décadas, em-
bora com tergiversacoes, a prever critérios seguros de apuracao.

Do fato de ndo ser exigivel que o valor do imével e, portanto, do langamento,
seja predito pela lei, contudo, ndo decorre que a lei possa deixar de oferecer de-
terminagao segura do objeto da tributagdo. A estrita legalidade, especialmente
firme em matéria tributaria, nao o consentiria, pois a tributagio nido é meramen-
te “em virtude de lei” (art. 5°, IT) mas estabelecida por lei (art. 150, I, da CF)*.

E, em se tratando de imposto, este mister deve ser exercido nacionalmente
por lei complementar, que deve fixar a base de calculo (art. 146, 111, a, da CF).
Portanto, deveria, a rigor, a prépria lei complementar nacional estabelecer os

2l MOREIRA, André Mendes. A base de cilculo do IPTU e sua fixacao por decretos. Revista Direito
Tributdrio Atual n. 50. Sao Paulo: IBDT, 2022, p. 60-75, p. 73-74.

# BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 8.309/R]. Rel. Min. Laurita Vaz. Segunda Turma.
Julgado em 28 de agosto de 2001. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 8 de outubro de 2001, p. 189.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n. 1.937.821/SP. Rel. Min. Gurgel de Faria. Primeira
Secdo. Julgado em 24 de fevereiro de 2022. Didrio da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 3 mar. 2022.

2 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da seguranga juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p.
261-262.
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critérios a serem levados em conta, as fontes de mercado que devem ser conside-
radas, a ponderagao entre elas ou critérios de prevaléncia. Nao cumpriria sua
fungido a lei complementar (como a atual) que se limitasse a afirmar que a base é
o “valor venal ou de mercado do imével”.

A seguranca juridica®, por esta grande varia¢do de condutas que permitiria
a Administragao Tributdria, nao seria atendida, pois nao seria possivel compreen-
der concretamente o comando legal (cognoscibilidade) e nem haveria calculabili-
dade, ja que poderia haver mudancas bruscas dada a falta de critérios seguros e
objetivos.

Assim, ao modo da legislacdo validada pelo Supremo Tribunal Federal em
1988, deve a lei complementar nacional estabelecer os critérios, ainda que alter-
nativos, idoneos.

Alei ordinaria podera refinar ainda mais estes critérios e, querendo, a par-
tir deles fixar valores concretos, embora, na realidade, a isonomia, de que se
trata no tépico a seguir, recomende fortemente evitar os valores fixos em lei e que
s6 poderiam ser majorados acima da inflacao por lei (art. 97, § 2°, do CTN).

A partir dos critérios legais, poder-se-a elaborar tabela, preferencialmente
via Decreto, em razdo da publicidade, que concretize os valores por segmento da
cidade e por tipo de construgao, naturalmente respeitando-se o menor valor da-
quele segmento ou tipo.

Também se deve admitir o contraditério aos interessados e a entidades re-
presentativas para garantir que os valores sejam formados apds amplos debates e
consideracao de plirimos subsidios e elementos. Assim como em qualquer lanca-
mento, deve ser admitida a impugnagdo do sujeito passivo, para que eventual-
mente alegue a incorrecao da base de cilculo empregada, mesmo da legal, deven-
do a lei que fixe o valor prever a possibilidade de reducao, se nio guardar mais
relacdo com os valores de mercado.

Portanto, compreende-se que a base de calculo legal do IPTU deve ser vei-
culada por lei nacional que ndo necessariamente preveja o valor venal como pon-
to de partida, mas que concretize os parametros pelos quais se apura este valor,
podendo a lei ordinaria eleger dentro as ferramentas eleitas. Naturalmente, o
Decreto terd de aderir fielmente a estes parametros quando da determinacao de
valores.

3.2. Isonomia tributdria e a desigualdade gerada pela PGV fixa no tempo
O principio da isonomia tributdria, previsto no art. 150, II, da Constitui¢ao
Federal exige que contribuintes que se encontrem em situacoes equivalentes se-

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da seguranca juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p.
532-534.
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jam tratados de forma igualitaria pela lei tributaria. A igualdade é a relagao entre
dois ou mais sujeitos em raziao de um critério que serve a uma finalidade®; e este
critério, na tributagao, é, por exceléncia, a capacidade contributiva (art. 145, § 1°,
da CF).

Se, na hipétese do IPTU, ela se mede precisamente pelo valor do imével,
entio a manuten¢ao de uma PGV com valores fixos, sem atualizagao real que re-
flita a valorizacao imobilidria, gera, como ja foi mencionado, desigualdades signi-
ficativas entre os contribuintes a luz da métrica tributaria da capacidade contri-
butiva.

Iméveis em dreas que se valorizaram mais, ao longo do tempo, acabam en-
sejando lancamentos proporcionalmente menores do que iméveis em dreas que se
valorizaram menos, ou até mesmo se desvalorizaram.

Essa situagdo configura uma clara violagio dos estados ideais constitucionais
referidos, pois contribuintes com iméveis de valores de mercado semelhantes (e,
portanto, com capacidade contributiva semelhante) sao tributados de forma desi-
gual.

Pense-se numa cidade litoranea em que os iméveis localizados no centro,
que historicamente tiveram uma valorizagao menor desde a tltima PGV aprovada
por lei antes do ano 2000, podem ter valores venais na PGV semelhantes aos de
iméveis localizados na orla maritima, que tiveram uma valorizagdo de mercado
muito superior no mesmo periodo. Essa situagao resulta em uma tributagao des-
proporcional, em que os proprietdrios de iméveis no centro da cidade, com me-
nor valor de mercado, acabam pagando, proporcionalmente, mais IPTU do que
os proprietarios de iméveis mais proximos da orla maritima.

Por este motivo, além de nao colidir em nada com a legalidade, a fixagao de
valores concretos de iméveis que acompanhe a realidade de mercado, seja por
Decreto genérico, atualizado em curta periodicidade, ou por avaliagao individua-
lizada anual, é um reclamo da isonomia tributaria.

4. A nova previsao da EC n. 132/2023

A EC n. 132/2023, ao incluir o inciso III no § 1° do art. 156 da Constitui¢ao
Federal, introduziu uma mudanga significativa no regime juridico do IPTU, pre-
vendo expressamente a possibilidade de o Poder Executivo atualizar a base de
calculo do imposto, desde que essa atualizagdo se dé em conformidade com os
critérios estabelecidos em lei municipal.

Como visto, a previsdo se afina com a orientacao do Plendrio do Supremo
Tribunal Federal de 1988 e com a compreensdo oral dos ministros quando do
julgamento de 2013 sob a sistematica da repercussdo geral.

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria da igualdade tributdria. Sio Paulo: Malheiros, 2025, p. 45 ¢ ss.

COELHO, André Borges. A Base de Calculo do IPTU da Décima Urbana de 1808 até a EC n. 132/2023:
uma Analise Histérica a Luz da Legalidade e da Isonomia.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 83-104. Séo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 99

A redagdo do novo dispositivo constitucional é notavelmente semelhante a
tese deste ultimo julgado do Supremo (RE n. 648.245/MG — Tema 497 da Reper-
cussdo Geral), no que admitiu a avaliagio individualizada de imdveis novos, nao
previstos na PGV, pelo Poder Executivo. Essa semelhanca sugere a intencao do
constituinte derivado de superar a interpretacao restritiva da legalidade tributa-
ria aparentemente adotada em 2023, que admitiu a solu¢ao aparentemente ape-
nas para iméveis novos, mas que havia exigido, pelo menos em obiter dictum, pre-
visao em lei para valores genéricos.

Apesar da semelhanca de palavras com a tese, é de se lamentar a perda da
oportunidade de, mediante a escolha de expressdes mais bem determinadas, evi-
tar controvérsias graves, agravadas pela histérica tergiversagao jurisprudencial
relatada.

Primeiramente, diante da aparente compreensao do Supremo de 2023 de
que apenas avaliacoes individualizadas podem ser feitas mediante critérios legais
e que valores genéricos teriam de ser previstos necessariamente em lei, o disposi-
tivo poderia ser mais claro a respeito da fungao conferida ao Decreto.

Compreende-se que, como o preceito ndo se referiu ao valor dos iméveis
(concreto), mas a base de calculo (abstrata), hd uma maior aproximagao com valo-
res genéricos de metro quadrado da tradigao nacional.

Se ndo houve na previsao a limitagdo a iméveis especificos, mas a inteira
base de cdlculo do imposto, e, sendo inviavel sua fixagao individualizada na qua-
se totalidade dos Municipios brasileiros, tornar-se-ia o dispositivo completamente
desprovido de efeitos se permitisse apenas o calculo individual.

A eleigao do termo “atualizada” para se referir a altera¢io da base de cdlcu-
lo pelo Poder Executivo pode também ser fonte de importante conflito interpre-
tativo. Ele pode ser entendido como mera atualizagdo monetaria, ou seja, uma
simples correcao do poder de compra da moeda (o que ja era aceito pela jurispru-
déncia mesmo na hipétese de previsao de valores em lei), e nao como uma altera-
¢ao da base de calculo para refletir o valor de mercado do imével.

Conquanto haja esta possibilidade interpretativa, a compreensao mais ade-
quada do novo dispositivo constitucional é aquela que o considera como uma au-
torizagao para que o Poder Executivo (de maneira individual no langamento ou
mediante planta genérica de valores concretos infralegal) atualize a base de cal-
culo do IPTU para refletir o valor de mercado dos iméveis, e ndo apenas a corre-
¢ao monetaria. Essa interpretagao se baseia em duas razoes principais:

1. A mencao a “critérios estabelecidos em lei municipal”: o dispositivo cons-
titucional nao se refere a um simples indice de corre¢ao monetaria, mas
sim a “critérios estabelecidos em lei municipal”. Isso indica que a atuali-
zagao da base de cilculo deve se basear em critérios técnicos e objetivos,
definidos pelo legislador municipal, que permitam apurar o valor de
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mercado dos iméveis, pois se o objetivo fosse apenas assegurar a correcao
monetaria, isto teria sido dito e haveria mera remissao a indice de oficial
de correcio monetaria.

2. Afinalidade da norma: a finalidade da EC n. 132/2023, no que se refere
ao IPTU, é claramente superar a rigidez da base de calculo fixada em lei
e permitir que o imposto acompanhe a evolu¢ao do mercado imobiliario.
O contexto histérico de negociagio de alguma benesse juridica para os
Municipios em troca da centralizagao promovida pelo fim do ISS, assim
como a recéncia do julgamento do Supremo Tribunal Federal em 2023,
o indicam. Uma interpretacdo restritiva, que limitasse a atualizacdo a
mera corre¢do monetdria, frustraria essa finalidade e manteria os pro-
blemas de defasagem e desigualdade que a emenda constitucional bus-
cou corrigir. Nao teria utilidade pratica alguma a previsao de mera cor-
recao de valores legais pela inflacdo, porquanto ja pacificamente aceita
ha décadas.

E importante ressaltar, contudo, que a atualizacio da base de calculo do
IPTU pelo Poder Executivo ndo pode ser feita de forma arbitraria ou discriciona-
ria. A lei municipal devera estabelecer critérios objetivos e técnicos para a avalia-
¢ao dos iméveis, que garantam a seguranca juridica e o direito ao contraditério e
a ampla defesa do contribuinte, na forma sobredita. Esses critérios podem incluir,
por exemplo, a utilizagio de métodos comparativos de avalia¢do, a consideracao
de caracteristicas especificas dos iméveis (como localizagao, area construida, pa-
drido de acabamento etc.).

Em razao do principio federativo, é de se compreender que o novel preceito
nao faz prescindir do estabelecimento de critérios em lei nacional, como normas
gerais do art. 146, III, ¢, da CF; mas apenas permite que, dentro deles, estabeleca
a lei municipal seus critérios.

Devem-se observar, ainda, os parametros referidos no tépico 3 no que atine
a necessidade de observar o contraditorio, a observancia do menor valor de metro
para o setor da cidade em questao e a suavidade das mudangas, exigida pela se-
guranga juridica.

Uma possivel solugao para evitar aumentos abruptos e excessivos do IPTU,
decorrentes da atualizacao da base de célculo, seria a combinac¢ao de uma base de
céalculo atualizada, que reflita o valor de mercado dos iméveis, com aliquotas bai-
xas. Se, por exemplo, a base de cdlculo do IPTU corresponder, em média, a 20%
do valor de mercado dos iméveis e a aliquota for de 1%, a atualizacao da base de
calculo para 100% do valor de mercado, acompanhada da redugdo proporcional
da aliquota para 0,2%, manteria a carga tributdria inalterada, em termos médios.

Essa solugao teria a vantagem de preservar o poder de controle do Poder
Legislativo sobre a arrecadacdo tributdria, pois qualquer aumento sensivel do

COELHO, André Borges. A Base de Calculo do IPTU da Décima Urbana de 1808 até a EC n. 132/2023:
uma Analise Histérica a Luz da Legalidade e da Isonomia.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 83-104. Séo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 101

IPTU dependeria da aprovacao de uma nova lei, que elevasse a aliquota do im-
posto. Ao mesmo tempo, permitiria que a base de calculo do IPTU acompanhas-
se a evolu¢ao do mercado imobilidrio sem grande impacto para os contribuintes,
diante da baixa aliquota, promovendo maior justica fiscal, pela igualdade hori-
zontal entre contribuintes e eficiéncia arrecadatéria. Eventual aumento substan-
cial seria discutido pelo Legislativo de maneira transparente, pois, partindo-se de
uma base efetiva de mercado, a discussdo se concentraria na aliquota que politi-
camente se julga adequada para aplicacdo sobre o valor real dos iméveis.

5. Conclusao

A EC n. 132/2023, ao introduzir a possibilidade de o Poder Executivo atuali-
zar a base de calculo do IPTU, representa um avanco significativo na moderniza-
¢ao do sistema tributario brasileiro a luz da legalidade e da igualdade constitucio-
nais. A nova redacao do art. 156, § 1°, III, da Constituicao Federal, busca superar
arigidez da base de calculo fixada em lei, que, ao longo do tempo, gerou defasa-
gem em relagao ao valor de mercado dos iméveis e desigualdade entre os contri-
buintes.

Como visto, embora, bem analisada, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tenha autorizado a fixagao — e atualiza¢do — infralegal, nio limitada a
inflagdo, a partir de critérios legais de cdlculo, relevante nimero de Municipios
simplesmente optou, por seguranca, por prever em lei valores concretos, que na-
turalmente sé6 podem ser alterados por lei, em razao do paralelismo imposto pela
legalidade, ressalvada a atualizagdo monetaria.

A interpretacdo que motivou esta pratica, de que a base de cdlculo do IPTU
deveria ser fixada em lei de forma precisa e detalhada, confundia, a nosso ver, os
conceitos de base de calculo e de lancamento tributario, e ia além do que exige o
principio da legalidade. Impunha-se a lei instituidora de base de calculo, essen-
cialmente genérica, prever valores concretos de iméveis.

A nova previsao constitucional, ao permitir a atualiza¢ao da base de cdlculo
pelo Poder Executivo, desde que observados os critérios estabelecidos em lei mu-
nicipal, estd em consonancia com os principios da legalidade e da isonomia tribu-
taria, e com a jurisprudéncia histérica do STF.

Nada disto significa que a lei, inclusive a complementar, possa prescindir da
necessidade de efetivamente orientar a atuagao estatal e dos contribuintes pela
previsao de critérios seguros para determinacao dos valores concretos, seja indi-
vidualmente, seja via Decreto.

E fundamental que os Municipios regulem a atualizagio da base de calculo
do IPTU de forma criteriosa e responsavel, estabelecendo critérios objetivos e
técnicos para a avaliagdo dos iméveis, a partir de parametros nacionais a serem
estabelecidos em lei complementar.
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Deve-se garantir, ainda, o direito ao contraditério e a ampla defesa do con-
tribuinte, e evitando aumentos abruptos e excessivos do imposto.

A combinacao de uma base de calculo atualizada, que reflita o valor de mer-
cado dos imoveis, com aliquotas baixas, pode ser uma solu¢io para garantir a
justica fiscal e a eficiéncia arrecadatéria, sem onerar excessivamente os contri-
buintes e sem renunciar ao Poder do Legislativo na criagdo e no aumento da tri-
butacio.

Responde-se agora as indagagdes iniciais:

A base de célculo legal do IPTU nio consiste no valor exato do imével ou de
componentes seus. Para considera-la prevista em lei devem constar do instrumen-
to normativo legal critérios que permitam aferir de maneira segura os valores,
bem como sua ponderacao e preferéncia se plurais (valores de transa¢oes com o
imével e similares, as fontes admissiveis etc.), assim como os procedimentos e
participagdes que assegurem a observancia destes critérios.

O valor concreto de cada imdvel ndo precisa figurar na lei e deve preferen-
cialmente estar em Decreto, embora também seja possivel a avaliagio em cada
caso concreto.

A alteracao de valores concretos de iméveis em relagiao a langamentos ante-
riores pode ser feita individualmente ou via Decreto; mas nao os critérios de cal-
culo.

Os parametros de determinagao da base de cdlculo s6 podem ser modifica-
dos por lei, conforme o caso via lei complementar nacional ou por lei municipal.
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Resumo

Considerando as alteracoes promovidas pelo processo de convergéncia das
normas contabeis brasileiras ao padrao internacional, iniciada em 2007 com
a publicagdo da Lei n. 11.638/2007 (posteriormente alterada pela Lei n.
11.941/2009), diversos impactos foram sentidos quando do reconhecimento,
da mensuracido e da evidenciacdo dos atos e negdcios juridicos, e os fatos ju-
ridicos em geral pela contabilidade. Nesse contexto, a partir de uma breve
andlise do instituto do arrendamento, contabilmente regulado pelo CPC 06,
o presente artigo teve por objetivo avaliar as previsées do CPC 32 (tributos
sobre o lucro) que tratam sobre a necessidade de constituir passivos ou ativos
diferidos nos casos de diferengas temporarias oriundas de contratos de arren-
damento. Isso porque, sob a perspectiva do arrendatario (objeto do presente
artigo), a legisla¢do tributaria que trata sobre a matéria, notadamente o inciso
VIII do art. 13 da Lei n. 9.249/1995 ¢ o art. 48 da Lei n. 12.973/2014, estabe-
lecem que referidos valores sao indedutiveis, o que, por consequéncia, faz
com que tais diferengas (entre a norma contdbil e a legislacao tributéria) ja-
mais sejam equalizadas e, portanto, dedutiveis no futuro — o que, potencial-
mente, afastaria a necessidade de constituigao dos passivos ou ativos diferidos
nos termos do CPC 32.

Palavras-chave: CPC 32, passivos e ativos fiscais diferidos, contratos de arren-
damento.

Abstract

Considering the changes brought about by the process of convergence of Bra-
zilian accounting standards to international standards, initiated in 2007 with
the publication of Law No. 11,638/07 (subsequently amended by Law No.
11,941/09), several impacts were felt in the recognition, measurement, and
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disclosure of legal acts, business transactions, and legal facts in general by
accounting practices. In this context, based on a brief analysis of the lease
institute, which is regulated under accounting standards by CPC 06, this ar-
ticle aims to evaluate the provisions of CPC 32 (Income Taxes) regarding the
need to recognize deferred tax assets or liabilities arising from temporary
differences related to lease contracts. This is because, from the lessee’s pers-
pective (the focus of this article), the tax legislation governing the matter —
particularly item VIII of article 13 of Law No. 9,249/95 and article 48 of Law
No. 12,973/14 — establishes that such amounts are non-deductible. Conse-
quently, these differences (between accounting standards and tax legislation)
would never be equalized and, therefore, would not become deductible in the
future, which potentially eliminates the need to recognize deferred tax assets
or liabilities under CPC 32.

Keywords: CPC 32, deferred tax liabilities and assets, lease agreements.

1. Introducao

Com a publicacdo da Lei n. 11.638/2007", alterada pela Lei n. 11.941/20092,
o Brasil iniciou o processo de convergéncia das normas contabeis para o padrao
internacional.

Na exposic¢do de motivos da Lei n. 11.638/2007 consta que os objetivos das
mudangas dos critérios contabeis aplicaveis no Brasil em relagao a elaboragao e
divulgagao de demonstragoes financeiras eram o de “modernizar e harmonizar
as disposi¢oes da lei societaria em vigor com os principios fundamentais e melho-
res priticas contabeis internacionais”.

Nesse contexto, a Lei n. 11.941/2009 alterou a legislacdo tributdria federal e
criou o chamado Regime Tributdrio de Transi¢ao (RTT). Referido regime estabe-
lecia que as alteragbes na legislacdo que, eventualmente, modificassem o critério de
reconhecimento de receitas, custos e despesas, nao iriam impactar a determinacao
do lucro real, devendo ser considerado, para fins tributarios, os critérios vigentes
em 31 de dezembro de 2007. Por efeito, o RTT seria aplicado até que entrasse em
vigor uma lei que disciplinasse os efeitos tributdrios das inovagoes trazidas.

Posteriormente, a Lei n. 12.973/2014° (fruto da conversao da Medida Provi-
soria n. 627/2013") revogou o RTT e disciplinou os efeitos tributdrios decorrentes
da adogao dos novos critérios contabeis. Isso significa que a partir da adog¢ao do

' BRASIL. Lei n. 11.638, de 28 de dezembro de 2007. Contetido disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/1¢i/111638.htm. Acesso em: 24 abr. 2025.

* BRASIL. Lein. 11.196, de 21 de novembro de 2005. Contetido disponivel em: https:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At0o2007-2010/2009/Lei/L11941.htm. Acesso em: 24 abr. 2025.

% BRASIL. Lei n. 12.973, de 13 de maio de 2014. Contetido disponivel em: https:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112973.htm. Acesso em: 24 abr. 2025.

* BRASIL. Medida Proviséria n. 627, de 11 de novembro de 2013. Contetido disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Mpv/mpv627.htm. Acesso em: 24 abr. 2025.
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Brasil ao padrao internacional, a contabilidade passou: (i) a ser orientada a reali-
zar uma analise principiolégica a respeito dos fendmenos (prevaléncia da orien-
tagao por principios em substitui¢ao aos dispositivos legais ou regulamentares); e
(i1) ter prevaléncia da esséncia econdmica sobre a forma juridica — ou seja, a forma
juridica ndo é determinante para o reconhecimento, a mensuragao ou a eviden-
ciacao dos fendmenos®.

Além disso, do ponto de vista tributdrio, referido dispositivo legal mantém o
regime de dependéncia parcial da contabilidade para apuragao das bases de cal-
culo do IRP] e da CSL. Inclusive, permanece vigente o art. 6° do Decreto-lei n.
1.598/1977°, pelo qual o lucro real é calculado a partir do lucro liquido do exerci-
cio, ajustado pelas adigoes, exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas
pela legislacao tributaria’.

Cabe destacar mais uma vez que entre as principais alteracoes promovidas
pela adogao da contabilidade brasileira aos padrdes internacionais, estd o aban-
dono do registro meramente formular, que foi substituido pelo registro contabil
com base no julgamento de cada caso concreto®. Contudo, conforme muito bem
pontuado pelo Professor Ricardo Mariz de Oliveira’, referido julgamento deve
manter um papel neutro sobre a realidade, a qual é (deve ser) refletida nos regis-
tros contabeis tal como ela é — e tal como ela é regida pelo direito, e nao modifi-
cada através de pequenos ou grandes ajustes a depender das circunstancias.

2. Breves consideracoes sobre arrendamento (CPC 06)
De acordo com o resgate historico realizado pela Professora Elidie Palma
Bifano'’, os negécios envolvendo arrendamento mercantil no Brasil se iniciaram

> SCHOUERI, Luis Eduardo; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Manual de tributagao diveta da renda.
Sao Paulo: IBDT, 2020, p. 41.

& BRASIL. Decreto-lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Contetido disponivel em: https:/www.pla-

nalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Dell598.htm. Acesso em: 24 abr. 2025.
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guir ‘lucro liquido’ e ‘lucro real’, porque aquele é o resultado apurado na escrituragao mercantil

das pessoas juridicas, sendo este tltimo o resultado do lucro liquido (contabil) ap6s as adi¢oes e

exclusoes que a lei tributdria determina ou autoriza para a quantificagao da base de calculo do

IRP] [...]. Em outras palavras, a base de cdlculo do IRP], quando nao for arbitrada ou presumida,

parte do lucro liquido contabil e resulta de ajustes para mais e para menos que a lei tributdria
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Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda (2020). Sao Paulo: IBDT, 2020. v. I e II, p. 811)

8 FERNANDES, Edison Carlos. Direito e contabilidade: fundamentos do direito contabil. Sao Paulo:
Trevisan, 2015, p. 90.
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na década de 1960, e as discussoes que nasciam se relacionavam a qualifica¢ao do
negécio ora como locagao, ora como compra e venda a prazo e, também, como
financiamento.

Sob a perspectiva contabil, até 31 de dezembro de 2007, para todos os fins,
a pratica aplicavel aos contratos de arrendamento mercantil (financeiro ou ope-
racional) era aderente a esséncia juridica, ou seja, consistia apenas em reconhecer
as contraprestagdes como custo ou despesa no momento do seu vencimento — no
caso da arrendataria (aquele que aluga e tem o direito de usar o bem), e a respec-
tiva receita pelo arrendador (proprietario do bem). Em atengao a essa pratica, o
ativo permanecia no balan¢o do arrendador e o arrendatario nao reconhecia
qualquer ativo ou passivo relacionado ao contrato (pratica semelhante acontecia
nos casos de locacao)'’.

Contudo, ap6s a edicao da Lei n. 11.638/2007, que deu inicio ao processo de
convergéncia das normas contdbeis brasileiras para o padrao internacional, o in-
ciso IV do art. 179 da Lei n. 6.404/1976' foi alterado, e sua redacio atual elenca
que os direitos decorrentes de operagdes que transfiram a entidade os beneficios,
riscos e controles de bens corpéreos destinados a manutengao das suas atividades
ou exercidos com tal finalidade, devem ser reconhecidos no ativo imobilizado,
independentemente da efetiva transferéncia da propriedade.

Além disso, foi editado o CPC 06 — Arrendamento'®, que trata de operagoes
de arrendamento mercantil, e leasing, como disposto na Lei n. 6.099/1974, em
suas modalidades operacional e financeiro, sendo que ap6s diversas alteragoes na
normativa contabil, o CPC 06 (R2), em sua versao atual, acabou por se desvincu-
lar da Lei n. 6.099/1974, passando a abordar o tratamento contébil das operagoes
de arrendamento (e nao mais de arrendamento mercantil).

O objetivo do referido CPC (item 1) é o de garantir que arrendatarios e ar-
rendadores fornecam informacées relevantes, de modo que representem fielmen-
te essas transagoes.

Nesse contexto, em linha com o comentando na introdugao do presente ar-
tigo (no sentido de que a avaliagao contabil para o registro deve levar em conta a
prevaléncia da esséncia ou substancia econdmica sobre a forma), a recomendagdo
do CPC 06 (R2) (item 9) é que, no momento da celebragao do contrato, a entidade

Bruno; PINTO, Alexandre Evaristo; SILVA, Fabio Pereira da (coord.). Normas internacionais de

contabilidade e tributagao. Sao Paulo: IBD'T/Fipecafi, 2023, p. 136-142.

SANTOS, Mateus Alexandre Costa dos. Contabilidade tributdria: um enfoque nos IFRS e na legis-

lagdo do IRP]J. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 299.

12 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Contetdo disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/16404compilada.htm. Acesso em: 24 abr. 2025.

13 COMITE DE PRONUNCIAMENTOS CONTABEIS. Pronunciamento Técnico CPC 06 (R2). Arren-
damento. Contetido disponivel em: https://s3.sa-east-1.amazonaws.com/static.cpc.aatb.com.br/
Documentos/533_CPC_06_R2_rev%2023.pdf. Acesso em: 25 abr. 2025.

VAGETTI, Daniel Piga. Andlise Critica do CPC 32 sobre a (Des)necessidade do Reconhecimento Contabil
de Passivos e Ativos Fiscais Diferidos em Contratos de Arrendamento.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 105-115. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 109

avalie se o contrato é, ou contém, um arrendamento, assim entendida a determi-
nagdo de que o arrendatario tem o direito de controlar o uso de ativo identifica-
do, por um periodo, em troca da contraprestagao.

Isso significa que a norma contabil, guardadas as devidas proporgbes, equi-
parou o arrendatdrio ao proprietario, tendo em vista que o mesmo exerce alguns
dos poderes inerentes a propriedade.

No que se refere ao tratamento tributdrio, na década de 1970 foi promulga-
da a Lei n. 6.099/1974", que passou a regular as operacdes de arrendamento
mercantil. Em linhas gerais, a legislagio determina: (i) arrendatario: no tocante
ao IRP] e a CSL (objeto de analise do presente artigo), as contraprestagoes pagas/
incorridas, por forga do contrato de arrendamento, sao custos ou despesas opera-
cionais, sendo vedada a deducao de gastos nao relacionados com a produgao ou
comercializa¢do dos bens e servicos (art. 11 da Lei n. 6.099/1974); e (ii) arrenda-
dora: permanece com o ativo subjacente, sendo permitido que a respectiva depre-
ciagdo seja considerada como custo, e, por consequéncia, dedutivel para fins tri-
butérios (art. 12 da Lei n. 6.099/1974). Assim, como o conteddo tributario da Lei
n. 6.099/1974 se assemelhava a pratica contabil, nao se verificava a necessidade da
realizacao de ajustes.

Apos as alteragdes contabeis comentadas anteriormente, promovidas pela
convergéncia aos padroes internacionais, é possivel concluir que a Lei n.
12.973/2014 preservou o contetdo tributdrio da Lei n. 6.099/1974, sendo mantida
a dedutibilidade das contraprestagdes, pagas ou creditadas, dos contratos de ar-
rendamento, inclusive no que se refere aos encargos financeiros que compoem o
seu valor (art. 47 da Lei n. 12.973/2014). Além disso, nos termos do inciso VIIT do
art. 13 da Lei n. 9.249/1995 (incluido pela Lei n. 12.973/2014), para a entidade
arrendataria, €é vedada a deducao das despesas com deprecia¢do, amortizagao e
exaustdo geradas por bens objeto de arrendamento, sendo essa “diferenca” o ga-
tilho de anélise (e critica) do presente artigo, que serd abordado com mais detalhe
no tépico seguinte.

Assim, ante o exposto, nos filiamos as conclusoes da Professora Elidie Palma
Bifano" no sentido de que o CPC 06 (R2), em observancia aos objetivos pretendi-
dos quando das alteragoes nos padroes contdbeis brasileiros, concretizou a preva-
léncia da esséncia econdmica (utilizada para o enquadramento contabil) sobre a
forma/causa juridica (utilizada para fins tributarios).

" BRASIL. Lein. 6.099, de 12 de setembro de 1974. Contetido disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/L6099.htm. Acesso em: 25 abr. 2025.

15 BIFANO, Elidie Palma. Arrendamento: normas internacionais de contabilidade (IFRS) e seus
aspectos juridico-tributarios a luz do CPC 06 (R2). In: CHARNESKI, Heron; FAJERSZTAJN,
Bruno; PINTO, Alexandre Evaristo; SILVA, Fabio Pereira da (coord.). Normas internacionais de
contabilidade e tributagdo. Sao Paulo: IBD'T/Fipecafi, 2023, p. 148-149.
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3. CPC 32 e a (des)necessidade do reconhecimento de passivos e ativos fiscais
diferidos

De acordo com o item 5 do CPC 32 —Iributos sobre o lucro, temos: (i) passi-
vo fiscal diferido: valor do tributo sobre o lucro devido em periodo futuro relacio-
nado as diferengas temporarias tributéveis; e (ii) ativo fiscal diferido: valor do
tributo sobre o lucro recuperavel em periodo futuro relacionado a: (ii.i) diferen-
¢as tempordrias dedutiveis; (ii.ii) compensagao futura de prejuizos fiscais nao uti-

Além disso, o referido item 5 também conceitua diferenca temporaria, que
se refere a diferenga entre o valor contdbil de ativo ou passivo no balango e sua base
fiscal. As diferencgas temporarias podem ser tanto: (i) diferenga temporaria tribu-
tavel: a qual € a diferenca temporaria que resulta em valores tributdveis para de-
terminar o lucro tributavel (prejuizo fiscal) de periodos futuros quando o valor
contabil de ativo ou passivo é recuperado ou liquidado; ou (i) diferenca tempora-
ria dedutivel: a qual ¢ a diferenca temporaria que resulta em valores que sao de-
dutiveis para determinar o lucro tributavel (prejuizo fiscal) de futuros periodos
quando o valor contabil do ativo ou passivo é recuperado ou liquidado.

A regra contabil também exige que um passivo fiscal diferido (item 15) seja
reconhecido para todas as diferengas temporarias tributaveis, da mesma forma
que um ativo fiscal diferido (item 24) deve ser reconhecido para todas as diferen-
cas tempordarias dedutiveis na medida em que seja provavel a existéncia de lucro
tributavel contra o qual a diferenga temporaria dedutivel possa ser utilizada.

Nesse contexto, considerando as diferengas entre as previsoes do CPC 06
(R2) comentadas acima (em que a despesa contabil se refere ao valor da deprecia-
¢ao e dos juros), em relagao ao disposto na Lei n. 6.099/1974, na Lei n. 9.249/1995
e na Lei n. 12.973/2014 (cuja dedugao na determinacdo do lucro real se refere ao
valor da contraprestacdo), combinado com o conteido do CPC 32, em uma pri-
meira leitura, seria necessario constituir passivos/ativos diferidos. Para tanto,
elencamos na sequéncia um exemplo ficticio. Vejamos:

Dados do contrato:

Contrato de arrendamento: prazo de 05 (cinco) anos
Pagamento anual: 20.000,00 (vinte mil)
Taxa de desconto: 8% (oito por cento)
Método de depreciagao: linear

Reconhecimento Inicial:
Valor presente!® dos pagamentos: ~ 79.854,00

16O valor presente é um conceito que busca determinar o valor atual de um fluxo de caixa futuro,

utilizando uma taxa de desconto. A férmula basica para calcular o valor presente é: VP = FV /(1
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Passivo de arrendamento inicial: 79.854,00
Ativo de direito de uso inicial: 79.854,00

Depreciagdo do ativo de direito de uso:

Prazo de arrendamento: 05 (cinco) anos

Depreciacdo anual: método linear

Valor anual: 15.971,00 (79.854,00/ 5)
Cronograma do passivo de arrendamento (exemplo para o 1° ano):

Saldo inicial: 79.854,00

Juros no primeiro ano: 6.388,00 (79.854,00 * 0,08)
Pagamento: 20.000,00

Amortizag¢do principal: 20.000,00 (-) 6.388,00 = 13.612,00
Novo saldo do passivo: 66.242,00 (79.854,00 () 13.612,00)

Langamentos contdbeis (1° ano):

Reconhecimento inicial (data de inicio do arrendamento):
D — Ativo Direito Uso (A): 79.854,00

C - Passivo Arrendamento (P): 79.854,00

Depreciagao do ativo (final do 1° ano):
D — Despesa Depreciagao (R): 15.971,00
C - Depreciagao Acumulada (A): 15.971,00

Juros sobre o passivo (final do 1° ano):
D - Despesa Juros (R): 6.388,00
C - Passivo Arrendamento (P): 6.388,00

Pagamento do arrendamento (final do 1° ano):

D — Passivo de Arrendamento (P):  13.612,00
D — Despesa de Juros (R): 6.388,00
C - Caixa/Bancos (A): 20.000,00

Impacto no resultado do 1° ano:
Despesa total (depreciagio + juros):  22.359,00

Com base nas informagoes acima, temos o seguinte cenario: (i) pagamento
de 20.000,00 (vinte mil) correspondente a contraprestacao do contrato de arren-

+ 1)"n, onde: “VP” é o valor presente; “FV” é o valor futuro; “r” é a taxa de desconto; e “n” é o
ntmero de periodos.
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damento, que nio impactou o resultado, contudo ¢é a parcela que a legislacao tri-
butaria permite ser dedutivel na determinacao do lucro real (art. 11 da Lei n.
6.099/1974 e art. 47 da Lei n. 12.973/2014); e (ii) impacto no resultado na ordem
de 22.359,00 (vinte e dois mil, trezentos e cinquenta e nove), correspondente aos
encargos de depreciagao e juros, que de acordo com a legislagao tributaria nao
sao dedutiveis na determinagdo do lucro real (inciso VIII do art. 13 da Lei n.
9.249/1995 e art. 48 da Lei n. 12.973/2014). Essa diferenca demandaria o seguinte
ajuste na determinagdo do lucro real:

(+) Adigao (Juros (+) Depreciagao) 22.359
(-) Exclusao (Pagamento) (20.000)
(=) Ajuste liquido base tributavel 2.359

Por efeito, nos termos do item 22A do CPC 32, a diferenca de 2.359 (dois
mil, trezentos e cinquenta e nove) do exemplo acima seria base para o calculo do
diferido'”. No primeiro ano do contrato ficticio, a base tributaria estd inicialmen-
te maior do que a base contabil (aumento da tributagao presente e reducao da
tributacao futura), surgindo, portanto, um ativo fiscal diferido (item 5 do CPC
32), cujo calculo e modelo de contabilizagio elencamos na sequéncia:

Calculo do IRP] e da CSL Diferido (34% combinados — 25% IRP] ¢ 9% CSL):
Ativo fiscal diferido: 802,06 (2.359 * 34%)

Langamento contabil (reconhecimento do ativo fiscal diferido):
D — Ativo fiscal diferido (A): 802,06
C - Receita Tributo Diferido (R): 802,06

A despeito do contetido do CPC 32 e da recomendagdo de contabilizagao
acima, tratar essa diferenga dos arrendamentos como uma questao tempordria, e,
por consequéncia, ensejadora da constitui¢ao de diferido nao parece encontrar
guarida na prépria regra contdbil.

Conforme citado no inicio desse capitulo, o préprio CPC 32 define passivo e
ativo fiscal nos seguintes termos: (i) passivo fiscal diferido: valor do tributo sobre o
lucro devido em periodo futuro relacionado as diferencas temporarias tributaveis; e
(ii) ativo fiscal diferido: valor do tributo sobre o lucro recuperduvel em periodo futwro.

Ora, os encargos de depreciagao e juros oriundos do contrato de arrenda-
mento jamais serdo dedutiveis. Ou seja, nao havera tributo recuperavel no futuro
por conta da vedagao de sua utilizagdo na apuracao do periodo corrente que dé

7 A diferenca temporaria de 2.359,00 aumenta o lucro tributavel no primeiro ano. Contudo, nos
periodos seguintes, conforme a evolugdo contratual, ocorre uma reversio desse cendrio.
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suporte a constitui¢do de um ativo diferido. Da mesma forma, a dedutibilidade da
contraprestacio do arrendamento nio da origem a um recolhimento inferior de
tributo que dé ensejo a constitui¢io onde um passivo diferido. O préprio manual
de contabilidade societdria'® deixa isso claro:

“Se na contabilidade ja foram considerados certos custos ou despesas no meés,
mas a dedutibilidade para fins do Imposto de Renda sé ocorrerd em periodos
posteriores, quando efetivamente pagos ou comprovados, a situacao serd in-
versa da anterior; ha Imposto de Renda pago ou a pagar, mas deve ser apro-
priado como despesas em periodos posteriores. Isto é, no periodo em que a
despesa estd contabilizada, apesar de ainda nao dedutivel, ja se reconhece a
redugao correspondente na contabiliza¢ao de despesa do Imposto de Renda,
tendo como contrapartida uma conta de ativo denominada Imposto de Ren-
da Diferido no Ativo Nio Circulante — Realizdvel a Longo Prazo, dependendo
do prazo para realizacao do fato gerador. Assim, o passivo fica por seu valor
correto, que é o imposto efetivo a pagar, e a despesa de Imposto de Renda fica
por valor menor dentro do regime de competéncia. Nos exercicios seguintes,
quando a despesa tornar-se dedutivel, essa conta de ativo sera baixada a dé-
bito de despesa de Imposto de Renda.”

A'légica contabil que ampara a constituigao do diferido se baseia no regime
de competéncia. Isso significa que é necessario contrapor as receitas realizadas e
registradas todos os custos e despesas a ela correspondente, sob pena de, ao nao
constituir o diferido, alocar despesa, neste caso tributo, em periodos diferentes
dos lucros contabilizados a que se referem.

Contudo, o contrario também deve ser observado (e ¢ isso que, em nossa
leitura, o CPC 32 nao faz). Constituir diferido em situagbes que jamais serao de-
dutiveis no futuro distorce o resultado do corrente e os préprios fatos juridicos
que dao suporte aos langamentos em questdo.

E importante frisar que o presente artigo nao busca discutir a autonomia de
cada uma das ciéncias aqui discutidas (contabil e juridica), porém, quando a con-
tabilidade deixa de ser neutra sobre a realidade, realidade que ¢ regida pelo di-
reito conforme apontado pelo Professor Ricardo Mariz de Oliveira e destacado na
parte introdutéria do presente artigo, isso acaba por esvaziar os fundamentos que
motivaram a convergéncia aos padroes internacionais (comparabilidade, confia-
bilidade, entre outros).

4. Consideracoes finais
Como a legislacao tributaria (inciso VIII do art. 13 da Lei n. 9.249/1995 e
art. 48 da Lei n. 12.973/2014) veda a dedutibilidade dos encargos de depreciacao

' GELBCKE, Ernesto Rubens (et al.). Manual de contabilidade societdria: aplicavel a todas as socieda-
des: de acordo com as normas internacionais e do CPC. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 1.096.
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e dos juros atinentes ao contrato de arrendamento, em verdade, estamos diante
de uma diferenca permanente, dado que estas rubricas jamais serao aproveitadas
como dedugio (conclusao amparada pelas préprias defini¢des constantes no item
5 do CPC 32).

Nesse contexto, conforme restou demostrado, a regra contabil (CPC 32) tra-
ta uma diferenca, em nossa leitura permanente, como temporaria. Isso porque, a
partir da imposi¢ao da necessidade de constitui¢do do diferido sobre as diferen-
¢as da contraprestacio do arredamento mercantil em relacao aos encargos de
depreciagao e aos juros pagos do bem objeto do contrato (CPC 06 (R2)), a regra
contabil acaba por impactar as demonstracoes, de forma a, inclusive, desrespeitar
o regime de competéncia que norteia, regra geral, os registros contabeis.
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Resumo

O artigo examina a fungio extrafiscal do Imposto Seletivo (IS), instituido
pela Emenda Constitucional n. 132/2023 e regulamentado pela Lei Comple-
mentar n. 214/2025, no contexto da reforma tributaria brasileira. Analisa-se
a incidéncia do IS sobre bens e servigos prejudiciais a saide e ao meio am-
biente, destacando seu papel na indugdo de comportamentos e prote¢ao de
direitos fundamentais. Distingue-se a finalidade extrafiscal da arrecadatoria,
abordando fundamentos constitucionais e a jurisprudéncia do STF sobre a
extrafiscalidade tributaria. Discutem-se ainda desafios atuais, como a neces-
sidade de avaliagoes periddicas do tributo, riscos de incremento do mercado
ilicito e a importancia de mecanismos de governanga e controle social. Con-
clui-se que o IS constitui avango na utilizagao de tributos como instrumentos
de politica publica, promovendo o desenvolvimento sustentavel e o bem-estar
coletivo, desde que observados os limites constitucionais e a eficicia dos ins-
trumentos de monitoramento.

Palavras-chave: reforma tributaria, Imposto Seletivo, fun¢ao extrafiscal, sat-
de e meio ambiente, STF.

Abstract

This article analyzes the extrafiscal function of the Selective Tax (IS), created
by Constitutional Amendment No. 132/2023 and regulated by Complemen-
tary Law No. 214/2025, within Brazil’s tax reform context. It examines the
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IS’s incidence on goods and services harmful to health and the environment,
highlighting its role in encouraging behavioral change and safeguarding
fundamental rights. The study distinguishes between extrafiscal and reve-
nue-raising aims, addressing constitutional grounds and Supreme Federal
Court (STF) jurisprudence on tax extrafiscality. It also discusses challenges
such as the need for regular tax performance reviews, risks of expanding il-
licit markets, and the importance of governance and social control mechanis-
ms. The article concludes that the IS represents progress in employing taxa-
tion as a public policy tool, fostering sustainable development and collective
well-being, provided that constitutional limits and effective monitoring are
observed.

Keywords: Tax Reform, Selective Tax, extrafiscal function, health and envi-
ronment, STF.

1. Introducao

O presente artigo propoe-se a analisar a funcao extrafiscal do Imposto Seleti-
vo (IS) sob a ética da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
extrafiscalidade tributdria. Embora ainda nao existam julgados especificos da Cor-
te acerca desse imposto, examinar o entendimento do STF sobre a extrafiscalidade
tributaria permite avaliar se o novo tributo observa as balizas constitucionais.

Criado pela Emenda Constitucional (EC) n. 132/2023 (Brasil, 2023) e regu-
lamentado pela Lei Complementar (LC) n. 214/2025 (Brasil, 2025), o IS incide
sobre a produgdo, extracao, comercializacao ou importagao de bens e servigos
prejudiciais a saide ou a0 meio ambiente, nos termos do art. 153, VIII, da CF/1988
(Brasil, 1988).

Para além da fungao arrecadatéria, verifica-se que o IS, que passara a ser
exigido a partir de 2027, assume notavel papel extrafiscal ao tributar condutas
consideradas lesivas a coletividade, perseguindo objetivos de politica publica na
protecao da satide e do meio ambiente. Diante disso, adquire especial relevancia
o exame de sua aplicagao e dos limites constitucionais ao poder de tributar, espe-
cialmente sob a 6tica da jurisprudéncia do STF.

Nessa linha, o artigo se desenvolverd em capitulos tematicos que buscam
aprofundar a analise da fungao extrafiscal do Imposto Seletivo (IS), sempre sob a
perspectiva da Constitui¢ao Federal e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

O Capitulo 2 se dedica a analise do meio ambiente ecologicamente equili-
brado como direito fundamental, explorando sua centralidade no texto constitu-
cional e a importancia crescente desse valor para a ordem juridica brasileira.
Discutem-se os fundamentos, os desdobramentos legais e a incorporagao do prin-
cipio da defesa do meio ambiente ao sistema tributdrio nacional, preparando o
terreno conceitual e normativo para debates posteriores sobre mecanismos de
prote¢ao ambiental.
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O Capitulo 3 volta-se ao estudo do direito fundamental a satide, tratando de
sua previsdo constitucional, seus fundamentos e diretrizes para as politicas pabli-
cas. Examina-se o contetido do direito a satde, as obrigagoes do Estado e da cole-
tividade para sua promogao.

O Capitulo 4 investiga o conceito de extrafiscalidade tributaria e sua mate-
rializa¢do na ordem constitucional, diferenciando a fungao extrafiscal da arreca-
datéria e identificando alguns exemplos ja consolidados no sistema tributario
nacional.

No Capitulo 5, examina-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a extrafiscalidade tributaria, sobretudo os parametros admitidos pela Cor-
te para o uso de tributos para fins ndo estritamente arrecadatorios.

O Capitulo 6 apresenta as disposi¢oes preliminares e normas gerais do IS
trazidas pela Lei Complementar n. 214/2025, detalhando sua estrutura normati-
va, incidéncias, ndo incidéncias e outros aspectos gerais, de modo a oferecer ao
leitor a instrumentalizacdo legal do imposto.

No Capitulo 7, realiza-se a andlise central do artigo, promovendo um didlo-
go entre as diretrizes constitucionais, a legislagdo do IS e os limites e possibilida-
des identificados pela jurisprudéncia do STF quanto ao emprego legitimo da
extrafiscalidade tributaria.

Por fim, a conclusdo retoma as principais ideias e propde uma avaliacao
critica sobre o uso do IS como instrumento de transformagcao social e de protegao
de direitos fundamentais no contexto brasileiro contemporaneo.

A metodologia adotada ¢ qualitativa, com enfoque dogmatico e analitico. O
artigo realiza pesquisa tedrico-juridica, amparada em andlise normativa da Cons-
titui¢ao Federal, da EC n. 132/2023 e da Lei Complementar n. 214/2025, bem
como exame critico da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre extra-
fiscalidade tributaria. A abordagem da énfase a interpretagao sistemdtica e cons-
titucional do tema, privilegiando a relagao entre normas e valores, direitos fun-
damentais e politicas pablicas, sem recorrer a pesquisa empirica ou levantamento
quantitativo.

A andlise busca, em cada capitulo, identificar as premissas normativas rele-
vantes, os fundamentos constitucionais e os principais parametros judiciais, de
modo a construir uma apreciagao critica rigorosa do tema proposto.

2. O meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental e o
principio tributario da defesa do meio ambiente

Em 2023, a temperatura média do planeta ficou 1,45 °C acima dos niveis
observados antes da era industrial, com uma margem de erro de * 0,12, fazendo
daquele ano o mais quente ja registrado, ultrapassando os picos anteriores alcan-
¢ados em 2016 e 2020 (Peixoto, 2024, n.p.).
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As mudangas climdaticas representam um desafio ambiental de alcance mun-
dial, mas, lamentavelmente, ndo é o Ginico problema. A deteriora¢ao dos ecossis-
temas, evidenciada por fenémenos como o desmatamento, a contaminacao am-
biental e a diminuigao da biodiversidade, torna a situagao ainda mais preocupan-
te (Galindo; Zenkner; Kim, 2023, p. 32).

Para se ter uma ideia, segundo o Instituto do Homem e Meio Ambiente da
Amazoénia (Imazon), o desmatamento na Amazonia Legal registrou um aumento
de 68% em janeiro de 2025 em comparagao com o mesmo més do ano anterior,
totalizando 133 km? de area florestal destruida (Imazon, 2025, n.p.).

Diante desse panorama, a protecao ambiental é medida urgente e funda-
mental para a prépria sobrevivéncia da humanidade, o que faz do desenvolvi-
mento responsavel e sustentavel a inica escolha das comunidades, das empresas
e dos Estados.

O desenvolvimento sustentavel destaca a importancia de integrar progresso
econdmico com a prote¢ao do meio ambiente. Nos dias de hoje, torna-se indis-
pensavel adotar praticas de produgao e desenvolvimento que considerem a pre-
servagdo ambiental como um bem comum, garantindo sua conservagio para as
geragoes presentes e futuras (Correa e Gomes, 2011, p. 182).

Nesse particular, nos termos do que prescreve o art. 225, § 1°,V, da CF/1988,
cabe ao Poder Publico regulamentar a producao, a comercializagdo e o uso de
técnicas, métodos e substancias que possam representar risco a vida, a qualidade
de vida e ao meio ambiente, cuja defesa, saliente-se, também constitui um dos
principios da ordem econdmica (art. 170, VI, da CF/1988).

E ndo poderia ser diferente, pois a norma constitucional expressamente con-
signa que todas as pessoas possuem o direito de usufruir de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que ¢ um bem de uso coletivo e essencial para uma
vida saudavel. Tanto o Poder Publico quanto a sociedade tém a obrigacao de pro-
teger e conservar o meio ambiente, garantindo essa preservagio para as atuais e
futuras geracoes (art. 225, caput, da CF/1988). Trata-se, como se vé, de um direito-
dever conferido a coletividade, com carater democratico-participativo.

Para garantir a efetividade desse direito fundamental, a CF/1988, em seu
art. 225, § 1°, incisos I a VIII, estabelece uma série de medidas como, por exem-
plo, a exigéncia de estudos de impacto ambiental e a promogio da educagao
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica para a preser-
vaciao do meio ambiente.

E o direito a um meio ambiente saudavel para uma vida digna, segundo
entendimento do STF, exarado na ADI 4.717/DF (Relatora a Ministra Carmen
Licia), constitui nicleo essencial do direito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, cuja violagdo implica em ofensa ao principio da proibigao
de retrocesso socioambiental (Brasil, 2019, p. 2).
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A Suprema Corte, ao julgar o RE 654.833/AC (Relator o Ministro Alexandre
de Moraes), concluiu que o meio ambiente precisa ser reconhecido como um pa-
triménio compartilhado por toda a humanidade, assegurando-se sua protegao
completa, com atencdo especial as préximas geragoes. O Estado deve orientar
todas as suas agdes para garantir uma prote¢ao abrangente, tanto por meio da
legislagdo interna quanto pela adesao a acordos e tratados internacionais voltados
a defesa desse direito humano fundamental de terceira geragao, objetivando evi-
tar que interesses individuais comprometam bens ou recursos naturais de impor-
tancia coletiva (Brasil, 2020, p. 2).

No campo tributdrio, a defesa do meio ambiente surge como principio do
sistema tributario nacional, demonstrando o esfor¢o do Brasil com a preservagao
ambiental, inclusive por meio da tributagao.

O pais, infelizmente, ainda figura entre as na¢oes que enfrentam grandes
desafios na redugao dos impactos ambientais. Nesse contexto, a inclusao da pro-
tegao ambiental entre os principios constitucionais que direcionam o sistema tri-
butario nacional representa um passo significativo para melhorar esse cenario
(Maciel e Murayama, 2024, n.p.).

Sem duvida, o principio da defesa do meio ambiente marca uma nova fase
na legislagao tributaria brasileira. Pela primeira vez, o sistema tributario nacional
tem um papel explicito na preservacao ambiental, alinhando-se com tendéncias
globais de sustentabilidade. A reforma tributaria, ao embasar-se nesse novo prin-
cipio, pode transformar a economia do pais, criando incentivos para praticas
mais ecolégicas e penalizando atividades que causam danos ambientais. Esse
avango fortalece o compromisso do Brasil com a sustentabilidade e promove uma
transi¢ao econdmica para um desenvolvimento mais justo e equilibrado (Leticia,
2024, n.p.).

Convém enfatizar que essa inovagao demonstra um avanco significativo,
pois coloca a sustentabilidade no centro das decisdes econémicas do pais. Ao po-
tencializar a defesa do meio ambiente, instituindo-o, também, como um principio
do sistema tributdrio nacional, o Brasil d4 um importante passo rumo a um de-
senvolvimento mais consciente e responsavel. Assim, esse movimento nao sé sina-
liza o compromisso nacional com as geragoes futuras, mas também sintoniza o
pais com politicas internacionais que buscam uma harmonia maior entre cresci-
mento econdmico e preservacdo ambiental.

3. A satide como direito fundamental

A Ministra Carmen Licia, ao examinar a ADPF 910/DF, consignou que o
principio da preservagao ambiental esta diretamente relacionado aos direitos
fundamentais a vida e a satde. Modifica¢oes no equilibrio dos ecossistemas e
danos ao desenvolvimento sustentdvel impactam de forma direta as pessoas, in-
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fluenciando nao apenas sua qualidade de vida, mas também seu bem-estar fisico,
mental, social e emocional (Brasil, 2023, p. 27).

Conforme inteligéncia que se extrai do art. 196 da CF/1988, a satde ¢ um
direito assegurado a todas as pessoas, cabendo ao Estado garanti-la por meio de
politicas sociais e econdémicas que busquem diminuir os riscos de doengas e ou-
tros problemas. Essas medidas devem assegurar o acesso universal e igualitario
aos servigos e agoes voltados a promogao, protecao e recuperagao da satade.

Nessa linha, a Lei Organica da Saide (Brasil, 1990) exerce papel crucial,
pois estabelece as condigbes para a promogdo, protegao e recuperagao da satude,
organizando e regulamentando os servicos de saide, incluindo o SUS (Servigo
Unico de Satde).

O compromisso do Estado em assegurar a saide, frise-se, traduz-se na ela-
boracido e implementagao de politicas econdmicas e sociais voltadas para a dimi-
nuigao dos riscos de doencas e de outros problemas de satide, bem como na cria-
¢ao de condi¢oes que garantam a todos, de maneira universal e igualitaria, o
acesso as agoes e aos servigos destinados a promocgao, protecao e recuperagao da
saade (art. 2°, § 1°, da Lei n. 8.080/1990).

Nao € a toa que, em eventual conflito entre o direito a vida e a satde e inte-
resses secundarios do Estado, o STF ja firmou entendimento (ARE 801.676 AgR/
PE, Relator o Ministro Luis Roberto Barroso) de que a ponderacao de valores
deve necessariamente se dar em favor da tutela do direito a vida, assegurando sua
prevaléncia sobre questdes meramente administrativas ou patrimoniais (Brasil,
2014, p. 1).

E preciso ressaltar, no entanto, que o risco de grave lesio a satde piiblica
deve ser sopesado, sobretudo quando ha ameaga a manutencdo das préprias po-
liticas publicas de satide, com possibilidade de desestruturar o funcionamento da
administragao e dificultar a distribuigao eficiente dos limitados recursos disponi-
veis. Essa questdo, saliente-se, foi levada em consideragao pela Suprema Corte ao
negar o fornecimento do Zolgensma — considerado o remédio mais caro do mun-
do, que foi incorporado ao Sistema Unico de Satde, por meio da Portaria SCTIE/
MS n. 172, de 6 de dezembro de 2022, para o tratamento de pacientes com atrofia
muscular espinhal tipo 1, de até 6 meses de idade, com peso inferior a 8,4 kg e
que estejam fora de ventilagio invasiva acima de 16 horas. No caso (STP 1.004
AgR, Relator o Ministro Luis Roberto Barroso), saliente-se, o remédio foi solicita-
do a margem do citado regramento (Brasil, 2024, p. 1 e 2).

A saude, averbe-se, constitui um direito social de natureza fundamental (art.
6° da CF/1988) e, conforme o preambulo da Constitui¢do da Organiza¢do Mun-
dial da Satude, contempla o pleno bem-estar fisico, mental e social, indo além da
simples auséncia de enfermidades ou doengas (OMS, 1946). Portanto, por ser um
bem juridico constitucionalmente tutelado, deve ser perseguida, até porque, con-
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forme prescreve o art. 3° da Lei n. 8.080/1990, os niveis de satide expressam a
organizacao econdmica e social do Brasil.

4. Extrafiscalidade tributaria: conceito, funcao e aplicacoes

O Direito Tributario atualmente é construido a partir de uma rede diversi-
ficada de normas, composta tanto por leis elaboradas pelo Legislativo, quanto
por regulamentos emitidos pelo Executivo e decisoes judiciais de carater vincu-
lante. Além dessas bases estatais, o campo também sofre influéncia significativa
de fontes externas, como diretrizes de organismos internacionais — por exemplo,
a OCDE - e padroes estabelecidos por agentes econémicos, no dmbito nacional e
global. Dentro desse contexto, o tributo constitui o principal meio de financia-
mento para estruturar a sociedade e promover o interesse coletivo. Ja faz tempo
que o Estado deixou de atuar como proprietario ou gestor de atividades indus-
triais e comerciais, transformando-se em um Estado Fiscal — cuja sustentagao se
baseia principalmente na cobranga de impostos (Fonseca, 2019, p. 2 e 3).

E conforme inteligéncia que se extrai do art. 3° do Cédigo Tributario Nacio-
nal (Brasil, 1966), os tributos sao obrigagdes financeiras impostas pelo Estado,
pagas em dinheiro ou valor equivalente, que nao tém carater de penalidade por
ato ilicito, sendo criadas por lei e arrecadadas por meio de procedimento admi-
nistrativo definido pela legislagao.

Sobre o tema, Duarte (2013, p. 70) anota que, entre as diversas fontes de
arrecadagao que o Estado obtém em razao de seu poder soberano, o tributo se
sobressai. £ justamente esse o foco principal do Direito Tributério, ramo do Di-
reito Publico caracterizado por normas obrigatorias. Esse ramo se dedica a regu-
lar as relagoes juridicas entre quem tem o direito de exigir o pagamento do tribu-
to e quem tem o dever legal de realizi-lo, conforme definido pelo préprio concei-
to de tributo.

E sabido que a doutrina utiliza diferentes critérios para elaborar uma classi-
ficagao dos tributos, considerando multiplos parametros para essa organizagao,
contudo, este capitulo abordara, de modo especifico e breve, a extrafiscalidade
tributaria, que esta ligada a classificagao dos tributos quanto a finalidade ou fun-
¢ao.

A extrafiscalidade tributaria ocorre quando o tributo é empregado com pro-
positos que extrapolam a simples arrecadagao de recursos. Embora a principal
funcao dos tributos seja fornecer receitas para sustentar as despesas do Estado, ao
exercer o papel extrafiscal, o tributo passa a ser utilizado como instrumento para
atingir objetivos diversos, e nao apenas para financiar as atividades estatais (Bar-
reto, 2017, n. p.).

O tributo com finalidade extrafiscal funciona como um instrumento que
pode incentivar ou desestimular certos comportamentos, buscando promover
transformacoes nas esferas politica, social e econdémica. Assim, caracteriza-se a
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extrafiscalidade quando a utilizagao do tributo ultrapassa o objetivo arrecadato-
rio, direcionando-se principalmente a interesses de natureza social, econdmica
ou politica (Lima, 2012, p. 218).

Para Carvalho (2021, p. 258), a extrafiscalidade tributdria se manifesta no
emprego de disposig¢des tributdrias com o propésito de alcangar metas que trans-
cendem a mera arrecadagao financeira, priorizando outros objetivos. Consequen-
temente, o arcabougo juridico que regula essa pratica deve ser idéntico ao das
demais imposigoes tributdrias. Isso significa que, ao estabelecer finalidades ex-
trafiscais, o legislador deve aderir estritamente aos preceitos constitucionais, res-
peitando os limites de sua competéncia e os principios tributarios, tanto os expli-
citos quanto os implicitos. E inadequado falar em um regime diferenciado, pois o
instrumento juridico utilizado é sempre o mesmo, mudando apenas o propdsito
de sua aplicacao.

Ao discorrer sobre a extrafiscalidade tributdria, Jinior e Schoueri (2017, p.
16) tratam-na como fungio indutora de normas tributarias, justificada na inter-
vencao estatal sobre o dominio econdémico.

A extrafiscalidade tributaria consiste no emprego estratégico e intencional
do mecanismo tributdrio, ndo apenas para gerar receita, mas como um instru-
mento regulatério que visa ordenar e influenciar condutas sociais nos dmbitos
econdmico, social e politico (Ataliba, 1968, p. 150 e 151).

Percebe-se, entao, que a extrafiscalidade transforma o tributo em um verda-
deiro instrumento de intervencio estatal, indo além do mero financiamento das
contas publicas. Ao explorar a capacidade dos tributos de orientar condutas, o
Estado assume um papel mais ativo na construgao de politicas publicas, podendo
corrigir distor¢des sociais, fomentar setores estratégicos da economia e promover
justica social.

No direito tributario brasileiro, é comum o uso de medidas extrafiscais. O
comércio exterior, por exemplo, é fortemente condicionado pela tributagao, que
pode ser ajustada tanto para proteger a industria nacional e o mercado interno
quanto para incentivar exportagdes, como se verifica nos impostos de importagao
(IT) e exportacao (IE).

Outra aplicagio da extrafiscalidade tributaria é observada na tributagao so-
bre bens iméveis, que aparece associada ao principio da fungao social da proprie-
dade (art. 5°, XXIII, CF/1988), segundo o qual o proprietdrio € incentivado a dar
uma destinacao adequada ao bem, promovendo beneficios coletivos e contribuin-
do para politicas de redistribui¢ao e desenvolvimento urbano e rural. Dentro
desse cendrio, a progressividade do IPTU (Imposto Predial Territorial Urbano) e
do ITR (Imposto Territorial Rural) se destaca como estratégia importante para
desestimular a posse de propriedades que nio sejam devidamente aproveitadas
ou que permanecam improdutivas, o que revela a fungao extrafiscal dos citados
tributos no particular.
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Em regra, todos os tributos possuem tanto uma finalidade arrecadatéria
quanto uma capacidade de influenciar comportamentos, distinguindo-se apenas
pela maior énfase atribuida a uma dessas fungoes em cada contexto especifico.

A extrafiscalidade tributaria, portanto, amplia o papel do tributo, tornando-
-o uma ferramenta de intervengao capaz de orientar condutas e promover objeti-
vos sociais, econdmicos ou politicos. Por isso, o uso extrafiscal dos tributos de-
monstra como a politica fiscal pode ser estrategicamente utilizada para atender
demandas especificas da sociedade, desde que respeitados os principios constitu-
cionais e a finalidade publica.

5. Extrafiscalidade tributaria sob a ética do STF

O STF, a quem compete, precipuamente, a guarda da Constitui¢ao Federal
(art. 102, caput, da CF/1988) ja teve varias oportunidades de enfrentar o tema da
extrafiscalidade tributaria e € isso que serd tratado nesse capitulo.

Ao julgar a ADI 4.787/AP (Relator o Ministro Luiz Fux), o Pleno do STF
pontuou que a extrafiscalidade alberga aquelas imposi¢oes financeiras que bus-
cam orientar ou desestimular determinadas condutas dos cidadios, anteriormen-
te visto como expressao econdmica do poder de policia. Para o eminente Minis-
tro, é admitido que tributos com finalidade extrafiscal possam, em certas situa-
¢oes, extrapolar alguns limites constitucionais relacionados ao poder de tributar,
desde que haja fundamentacdo na politica administrativa adotada, inclusive
quando exercida por meio do poder de policia (Brasil, 2022, p. 1-7).

Segundo ainda esse mesmo julgado, a utilizagio dessa estratégia reflete, na
verdade, a prevaléncia de uma politica ptblica especifica em relagio a certas limi-
tacbes impostas ao poder estatal, as quais, por si s6, ndo se mostraram eficazes
para alcangar objetivos mais amplos. O que se destaca nesses casos é a busca por
otimizar os beneficios coletivos por meio do estimulo ou da restrigao de certas
condutas individuais, bem como o fortalecimento da capacidade de fiscalizagao
exercida pela Administra¢do Publica (Brasil, 2022, p. 1-7).

As argumentagoes juridico-constitucionais contidas na ADI 4.787/AP eviden-
ciam a relevincia da extrafiscalidade como instrumento de orientacio e controle
de comportamentos sociais através dos tributos. Ao admitir que, fundamentados
em politicas administrativas claras, tributos extrafiscais possam ultrapassar cer-
tos limites constitucionais, o entendimento revela a importancia de flexibilizar a
atuagdo estatal em prol do interesse ptblico. Essa abordagem enfatiza que, diante
da ineficacia de restrigoes mais rigidas, é legitimo valer-se do potencial normati-
vo dos tributos para induzir comportamentos, consolidando-os como mecanis-
mos de maximizacio do bem-estar coletivo e de fortalecimento da funcio fiscali-
zadora do Estado.

Para a Segunda Turma da Suprema Corte, ao julgar o RE 466.312 AgR/R]
(Relator o Ministro Joaquim Barbosa), ressalte-se, o efeito extrafiscal e a adapta-
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¢ao do tributo a capacidade contributiva ndo se limitam a alteracao das aliquotas,
podendo a prépria gradagio da base de cdlculo também ser utilizada nesse senti-
do (Brasil, 2011, p. 81).

Noutra oportunidade, ao julgar a ADI 1.643 (Relator o Ministro Mauricio
Corréa), o Tribunal Pleno Supremo Tribunal Federal decidiu que a diferenciacao
legal entre microempresas e empresas de pequeno porte com diferentes capaci-
dades contributivas ndo viola o principio da isonomia tributdria quando tal dis-
tingao ¢ motivada por objetivos extrafiscais, considerando constitucional a legis-
lagao (art. 9°, XIII, da Lei n. 9.317) excluir do regime simplificado do Simples
Nacional as empresas cujos proprietarios possuem condigdes econdmicas sufi-
cientes para competir no mercado sem necessitar de beneficios estatais (Brasil,
2003, p. 32).

Ainda sobre os limites ao poder de tributar, o Tribunal Pleno da Suprema
Corte, ao julgar a RE 656.089/MG (Relator o Ministro Dias Toffoli), analisando o
alcance do art. 195, § 9°, da CF/1988, especificamente em relagdo a diferenciagao
de aliquotas decorrente da atividade econdémica, ndo reconheceu a existéncia de
afronta aos principios da isonomia, da capacidade contributiva e da vedacao de
confisco, por entender existir embasamento extrafiscal, devendo nessa situacao,
em verdade, ser respeitada a proporcionalidade, a razoabilidade e o postulado da
vedacdo do excesso (Brasil, 2019, p. 199-201).

Com efeito, esse conjunto de entendimentos jurisprudenciais revela uma
Corte atenta tanto a necessidade de preservar as garantias fundamentais dos con-
tribuintes quanto a importancia de dotar o Estado de instrumentos eficazes para
a implementagio de politicas publicas através da tributagao. A extrafiscalidade
emerge, assim, como ponto de convergéncia entre o direito tributario e os objeti-
vos constitucionais mais amplos, demonstrando a vitalidade da Constitui¢ao
como instrumento de transformacio social e econémica.

Merece destaque a percepcao do STF de que a extrafiscalidade representa
uma manifestagdo da dimensao interventiva do Estado contemporaneo, que nao
se limita apenas a arrecadar recursos, mas busca ativamente direcionar o com-
portamento dos agentes econémicos para a consecuc¢do de fins constitucional-
mente valiosos. Esta abordagem reflete uma compreensao sofisticada do papel
dos tributos na ordem econémica e social, reconhecendo seu potencial normativo
e indutivo.

Observa-se, ainda, que o Supremo tem construido uma dogmatica que reco-
nhece diferentes graus de intensidade na aplicacao dos principios limitadores do
poder de tributar quando confrontados com objetivos extrafiscais. Nao se trata de
afastar tais principios, mas de reinterpreta-los a luz da finalidade regulatéria que
determinados tributos podem assumir, estabelecendo parametros de controle di-
ferenciados que levam em consideragio a especificidade desses instrumentos.
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6. Imposto Seletivo: disposi¢cées preliminares e normas gerais

Este capitulo tem como objetivo contextualizar o leitor sobre o tema central
deste artigo, sem pretensao de esgotamento, abordando as disposi¢des prelimina-
res e algumas das normas gerais do IS.

Coube, repita-se, a LC n. 214/2025 instituir o IS que, nos termos do disposto
no art. 409 desta legislagao, incide sobre a producao, extragao, comercializagao
ou importagdo de bens e servigos prejudiciais a satide ou ao meio ambiente, uma
Gnica vez (regime monofasico), vedado o aproveitamento ou geragao de crédito do
imposto, respectivamente, com operagoes anteriores ou para operagoes posterio-
res.

O IS ndo incide sobre as operagdes com energia elétrica e com telecomuni-
cagdes, bem como sobre os bens e servicos cujas aliquotas sejam reduzidas nos
termos do art. 9°, § 1°, da EC n. 132/2023 (art. 413, incisos II e III, da LC n.
214/2025).

O imposto nio incide, também, no fornecimento de bens com o fim especi-
fico de exportagao a empresa comercial exportadora (art. 426 da LC n. 214/2025),
que atenda, os critérios do art. 82, incisos I a V, da LC n. 214/2025. Apesar de ser
tratada como nao incidéncia pela legislagio complementar, a hipétese, em verda-
de, constitui imunidade tributaria prevista no art. 153, § 6°, I, da CF/1988.

E o que sao considerados bens e servigos prejudiciais a saide e ao meio am-
biente para fins de incidéncia do IS?

A LCn. 214/2025, em seu art. 409, § 1°, incisos I a VII, responde a essa ques-
tao, estabelecendo que sao os bens classificados nos cédigos da NCM/SH e o car-
vao mineral, e os servigos listados no Anexo XVII, referentes a: (i) veiculos; (ii)
embarcagoes e aeronaves; (iii) produtos fumigenos; (iv) bebidas alcodlicas; (v) be-
bidas agucaradas; (vi) bens minerais; e (vii) concursos de prognésticos e fantasy
sport (Brasil, 2025).

Cabe destacar que os produtos fumigenos e as bebidas alcodlicas ficam sujei-
tos ao IS quando estao embalados em recipientes primarios, ou seja, aqueles que
entram em contato direto com o produto e se destinam ao consumidor final.

Para Vale (2024, n.p.), o IS, também conhecido como imposto do pecado,
tem por finalidade desencorajar a utilizagdo desses bens e servigos tidos como
prejudiciais.

Em relacao ao fato gerador do IS, segundo o art. 412, incisos I a VIII, da LC
n. 214/2025, considera-se ocorrido: (i) no primeiro fornecimento a qualquer titulo
do bem, inclusive decorrente dos negécios juridicos de compra e venda, troca ou
permuta, dagio em pagamento e demais espécies de alienagao, locacio, licencia-
mento, concessao, cessao, mutuo oneroso, doagdo em contraprestacao em benefi-
cio do doador, institui¢ao onerosa de direitos reais, arrendamento, inclusive mer-
cantil e prestacao de servigos; (ii) da arrematagao em leilao publico; (iii) da trans-
feréncia nio onerosa de bem produzido; (iv) da incorporagao do bem ao ativo
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imobilizado pelo fabricante; (v) da extragao de bem mineral; (vi) do consumo do
bem pelo fabricante; (vii) do fornecimento ou do pagamento do servigo, o que
ocorrer primeiro; ou (viii) da importagao de bens e servicos (Brasil, 2025).

E considerando essas hipdteses, a lei complementar de regéncia (Brasil,
2025) considera como contribuintes desse imposto o fabricante (a primeira co-
mercializagio, na incorporagao do bem ao ativo imobilizado, na tradi¢ao do bem
em transagio nao onerosa ou no consumo do bem), o importador (na entrada do
bem de procedéncia estrangeira no territério nacional), o arrematante, o produ-
tor-extrativista e o fornecedor do servigo, ainda que residente ou domiciliado no
exterior, na hipétese de concursos de prognoésticos e fantasy sport (art. 424, incisos
IaV, daLC n. 21/2025).

E preciso pontuar que quando os produtos sujeitos ao Imposto Seletivo cir-
cularem sem a documentacao fiscal adequada, a lei complementar em estudo
atribui, conforme o caso, responsabilidade tributaria ao transportador, ao possui-
dor e aos proprietarios desses bens. Além disso, ¢ prevista a seguinte hipétese de
solidariedade: o fabricante que tenha concorrido de qualquer forma com o pro-
prietario, o possuidor, o transportador ou qualquer outro detentor de produtos
nacionais saidos daquele com imunidade para exportagao, encontrados no pais
em situacdo diversa (Brasil, 2025).

No que diz respeito a base de calculo, variard conforme a operagao realiza-
da, podendo ser: (i) o valor de venda; (ii) o valor de arremate; (iii) o valor de refe-
réncia; (iv) o preco de venda no varejo; (v) na incorporagao de bens ao ativo imo-
bilizado pelo fabricante, a base de calculo sera o valor contabil; (vi) nos servigos
de prognosticos e fantasy sport, a base de calculo sera a receita propria da entidade
(Brasil, 2025).

Em relagdo as aliquotas, estas serdo fixadas por lei ordinaria, que ainda,
frise-se, nao foi editada, no entanto, a LC n. 214/2005 estabeleceu alguns parame-
tros.

No caso de veiculos, as aliquotas a serem estabelecidas serao graduadas con-
forme os critérios previstos no art. 419, incisos I a X, da LC n. 214/2025, a saber:
(i) poténcia do veiculo; (ii) eficiéncia energética; (iii) desempenho estrutural e
tecnologias assistivas a diregao; (iv) reciclabilidade de materiais; (v) pegada de
carbono; (vi) densidade tecnolédgica; (vii) emissao de diéxido de carbono (eficién-
cia energético-ambiental), considerado o ciclo do pogo a roda; (viii) reciclabilida-
de veicular; (ix) realizacdo de etapas fabris no Pais; e (x) categoria do veiculo
(Brasil, 2025).

Quando os automéveis de passageiros forem adquiridos por pessoas com
deficiéncia, com transtorno do espectro autista ou por motoristas profissionais
que destinem o automével a utilizagdo como téxi, com cada particularidade devi-
damente reconhecida pela Receita Federal do Brasil (RFB), a aliquota do IS fica-
ra reduzida zero, conforme art. 420, LC n. 214/2025 (Brasil, 2025).
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No caso das aeronaves e embarcagdes, as aliquotas a serem estabelecidas
poderao ser graduadas conforme critérios de sustentabilidade ambiental nos ter-
mos da lei ordinaria, que também podera prever aliquota zero nas hipéteses de
zero emissdo de diéxido de carbono ou alta eficiéncia energético-ambiental, nos
termos do art. 421, LC n. 214/2025 (Brasil, 2025).

Nos demais produtos sujeitos ao Imposto Seletivo, as aliquotas serao aquelas
previstas em lei ordindria, observando as prescrigdes dos arts. 419 e 420 da LC n.
214/2025 (art. 422 da LC n. 214/2025).

E importante destacar que, nas operagbes com bens minerais extraidos, as
aliquotas do IS respeitardo o percentual maximo de 0,25%.

Esses foram, portanto, os principais destaques realizados para a compreen-
sao geral do IS. Como se vé, o imposto foi estruturado pela legislagio comple-
mentar com carater regulatério, objetivando inibir o consumo de bens e servicos
prejudiciais ao meio ambiente ou a saude.

7. Imposto Seletivo: analise da funcao extrafiscal do imposto a luz da
jurisprudéncia do STF sobre a extrafiscalidade tributaria

Depois de discorrer sobre os direitos fundamentais ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e a satide, sobre a defesa do meio ambiente como principio
do sistema tributario nacional, sobre o conceito da extrafiscalidade tributaria e
sobre os precedentes do STF sobre esta tematica, chega-se, agora, ao objetivo
central deste artigo: analisar a fungao extrafiscal do IS sob a ética da jurisprudén-
cia da Supre Corte sobre a extrafiscalidade tributaria.

Embora ainda nao existam julgados especificos da Suprema Corte acerca do
imposto em debate, examinar o entendimento do STF sobre a extrafiscalidade
tributdria permite avaliar se o novo tributo observa as balizas constitucionais.

Com efeito, a partir da leitura da ADI 4.787/AP, é possivel verificar que o IS
possui nitida func¢do extrafiscal, uma vez que visa desestimular o consumo de
bens e servigos prejudiciais a satide e ao meio ambiente, referentes a: (i) veiculos;
(i) embarcacoes e aeronaves; (iii) produtos fumigenos; (iv) bebidas alcodlicas; (v)
bebidas agucaradas; (vi) bens minerais; e (vii) concursos de prognésticos e fantasy
sport.

E isso porque, no citado precedente, o Pleno do STF pontuou que a extrafis-
calidade engloba as imposi¢oes financeiras que tém como objetivo orientar ou
desencorajar certas condutas dos cidadaos, o que se observa na forma como o IS
foi estruturado pela LC n. 214/2025.

E a especificagdo dos bens e servigos prejudiciais a satide e ao meio ambien-
te, fixados no art. Art. 409, § 1°, incisos I a VII, da LC n. 214/2025, para fins de
incidéncia do IS, saliente-se, nao tem o objetivo de separar as materialidades tri-
butarias, mas sim criar um parametro distintivo para a tributagao de carater ex-
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trafiscal que se distancia do principio da capacidade contributiva (Folloni, 2024,
p- 623).

Observa-se que a reforma tributdria implementou no ordenamento tributa-
rio brasileiro os tributos sobre pecados, considerando que o fato gerador do IS
estd diretamente relacionado a produtos e servigos reconhecidos como nocivos
tanto para a saide quanto para o meio ambiente. Fica evidente, portanto, que o
IS se configura como uma tributagao de natureza predominantemente extrafis-
cal, cujos fundamentos constitucionais necessitam ser rigorosamente respeitados
quando de sua regulamentacao por lei complementar (Pinto, 2025, p. 107).

A tributagao diferenciada do IS recai estrategicamente sobre bens e servigos
que produzem externalidades negativas significativas, como ¢ o caso dos produ-
tos derivados do tabaco, das bebidas com teor alcodlico e outros similares. A in-
ten¢ao fundamental ndo se restringe a obtencdo de receitas para o Estado, mas
configura-se como um instrumento de politica publica voltado a promogao da
saude coletiva e a preservacgao ambiental, na esteira do que vem decidindo o STF.

Para Cavalcanti (2025, p. 277), o IS representa uma inovacao que se diferen-
cia dos tributos do tipo IVA — como o IBS e a CBS no contexto brasileiro —, ja que
estes visam essencialmente a arrecadagao e incidem de modo geral e uniforme
sobre o consumo. O IS, por sua vez, possui natureza extrafiscal, sendo utilizado
para desencorajar o consumo de produtos e servigos considerados danosos a so-
ciedade ou ao meio ambiente, especialmente quando associados a impactos nega-
tivos, como ocorre com cigarros, bebidas alcodlicas, entre outros.

O beme-estar fisico, mental, social e emocional (satde), além de um meio am-
biente limpo e saudavel, sao direitos consagrados na CF/1988 como direitos funda-
mentais, razao por que devem ser tutelados incondicionalmente. Assim, insista-se,
quando o IS ¢é utilizado para tributar bens e servigos prejudiciais a satide ou ao
meio ambiente, o bem-estar coletivo é maximizado, como ponderado pelo Minis-
tro Luiz Fux, do Tribunal Pleno STF, quando do julgamento da ADI 4.787/AP.

Como visto no inicio do artigo, as mudangas climéticas e a deterioracao dos
ecossistemas sao desafios globais. O desmatamento na Amazonia Legal, por
exemplo, registrou um aumento de 68% em janeiro de 2025 (Imazon, 2025).

Artigo de Mauro Bologna & Gerardo Aquino intitulado “Deforestation and
world population sustainability: a quantitative analysis”, publicado em julho de
2020 pela Nature, uma das revistas mais conceituadas do mundo, afirma que,
com o desmatamento no ritmo atual, humanidade sera extinta em até 40 anos
(Tunes, 2020, n.p.).

Veja o tabagismo, por exemplo, um problema de satde publica. Segundo
relatério da OMS sobre a epidemia global de tabagismo 2023, aproximadamente
1,3 milhao de pessoas morrem anualmente devido ao fumo passivo (Nagoes Uni-
das, 2023, n.p.)
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Portanto, toda politica pablica visando proteger o meio ambiente e a satde é
bem recebida, inclusive por meio de tributa¢io com carater extrafiscal, caso do IS.

Pelo que se observa das disposi¢des preliminares e normas gerais do IS con-
tido na LC n. 214/2025, é possivel verificar que serdo fixadas aliquotas diversas
por lei ordinaria, que serao ou poderdo ser graduadas conforme critérios, por
exemplo, de sustentabilidade ambiental, pegada de carbono, densidade tecnol6-
gica, emissio de diéxido de carbono (eficiéncia energético-ambiental), dentre ou-
tros.

A existéncia de aliquotas diversas e a graduagao conforme critérios estabele-
cidos na legislagdo complementar em discussao, pelo que se extrai dos julgados
RE 466.312 AgR/R], ADI 1.643 e RE 656.089/MG, nao representa, a principio,
violacao aos limites constitucionais de tributar.

Desse modo, muito embora o STF ainda ndo tenha julgado sobro IS, verifi-
ca-se que a estruturagao deste imposto esta em sintonia com a jurisprudéncia da
Suprema Corte sobre extrafiscalidade tributaria.

No entanto, existem duas preocupacoes: a implementagao e a manutengao
do IS alinhado com o objetivo extrafiscal de desestimular o consumo de bens e
servigos prejudiciais a satide e ao meio ambiente; o risco de aumento do comércio
informal, ilegal, e clandestino, de bebidas alcodlicas e o cigarro, por exemplo.

Para Shingai e Vasconcelos (2024, n.p.), o Imposto Seletivo (IS) atua como
um recurso complementar na implementagao de politicas puablicas brasileiras,
voltado a estimular atitudes mais saudédveis e ambientalmente corretas, sem visar
prioritariamente o aumento da arrecadacao. No entanto, sua eficiéncia depende
do compromisso com praticas solidas de governanga publica, incluindo uma ava-
liagao cuidadosa antes da sua adogao (analise ex ante) e revisdes periddicas de seus
resultados (avaliacdo ex post). Adotar e manter o IS de forma rigorosa é fundamen-
tal para garantir que o tributo alcance seus propésitos extrafiscais, reduzindo o
consumo de produtos nocivos a satide e a natureza. Tal postura evidencia um
avango da politica tributiria nacional e estd em sintonia com o cenario interna-
cional, onde a tributacao também vem sendo utilizada como instrumento de pro-
mogao ao consumo responsavel e sustentavel.

Por falar em revisdes periédicas de resultados, a CF/1988, em seu art. 37, §
16, estabelece que “os 6rgdos e entidades da administragao publica, individual ou
conjuntamente, devem realizar avaliagio das politicas publicas, inclusive com di-
vulgacao do objeto a ser avaliado e dos resultados alcangados, na forma da lei”.

Para Cavalcanti (2025, p. 289), hd uma questao relevante a ser considerada,
denominada por ele de efeito rebote (rebound effect). Para o autor, a adogao da
tributagio seletiva visa onerar o consumo de determinados produtos a fim de
desencorajar sua compra e, como resultado, reduzir o mercado consumidor des-
ses itens. Contudo, esse cendrio pode favorecer o crescimento do comércio ilegal,
que, ao nao recolher impostos, acaba ocupando o espago deixado pelo setor for-
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mal. Essa dinimica agrava ainda mais os riscos a saide puablica, pois os produtos
do mercado clandestino costumam ser fabricados sem nenhum controle ou fisca-
lizagao sanitaria.

Em suma, a andlise da natureza extrafiscal do Imposto Seletivo a luz da ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal evidencia que esse tributo representa
uma relevante ferramenta de incentivo a praticas mais saudaveis e ambientalmen-
te responsaveis, alinhando-se ao dever constitucional de prote¢io a satide e ao
meio ambiente. Nao obstante sua importancia como mecanismo de regulagao do
consumo, destaca-se a necessidade de uma implementagao criteriosa, com cons-
tante monitoramento de seus efeitos e respeito aos requisitos constitucionais e
legais, a fim de mitigar possiveis impactos adversos, como o fortalecimento do
mercado informal. O éxito do IS depende, assim, tanto de sua correta estrutura-
¢ao e aplicagao, quanto de sua compatibilidade com os principios de justiga fiscal
e efetividade das politicas publicas, mostrando-se fundamental para a concretiza-
¢ao dos objetivos sociais e ambientais estabelecidos no ordenamento juridico bra-
sileiro.

8. Consideracoes finais

A andlise desenvolvida ao longo deste artigo permitiu compreender em pro-
fundidade o alcance e as implicagdes da fungao extrafiscal do Imposto Seletivo
(IS) diante da reforma tributaria promovida pela Emenda Constitucional n.
132/2023 e pela Lei Complementar n. 214/2025. Tal tributo, instituido para inci-
dir sobre bens e servigos considerados prejudiciais a saide e ao meio ambiente,
revela uma mudanga significativa no papel da tributagio dentro da ordem cons-
titucional brasileira, assumindo protagonismo como instrumento de indugao de
comportamentos e de realizacio de direitos fundamentais.

A reflexdo partiu do reconhecimento de que a Constitui¢io Federal atribui
alto grau de centralidade aos direitos ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado e a satide, considerados pilares do bem-estar coletivo e do desenvolvimento
sustentavel. O art. 225 prevé que todos tém direito ao meio ambiente equilibrado,
cabendo ao Poder Publico e a coletividade a responsabilidade de defende-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. Da mesma forma, o art. 196
eleva a satide a condic¢do de direito de todos, devendo ser promovida e protegida
por agoes estatais que reduzam riscos de doengas e garantam o acesso universal e
igualitario a servicos.

Foi evidenciado que a criagao do IS esta diretamente alinhada a esses valo-
res fundamentais, integrando-os ao sistema tributdrio nacional por meio de um
tributo com marcada natureza extrafiscal. O aprofundamento sobre o principio
da defesa do meio ambiente — também presente entre os fundamentos da ordem
econdmica — demonstrou que o Estado brasileiro esta legitimado e obrigado a
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empregar instrumentos normativos e financeiros capazes de prevenir danos e
promover a sustentabilidade, entre eles, os tributos seletivos.

Diante desse cendrio, ficou claro que o Imposto Seletivo materializa a distin-
¢ao entre fungao extrafiscal e arrecadatéria. Enquanto a arrecadagao visa o fi-
nanciamento bésico do Estado, a extrafiscalidade busca induzir ou desencorajar
certas condutas da sociedade, funcionando como uma espécie de regulador do
mercado e das escolhas individuais e coletivas. O IS, ao incidir especificamente
sobre produtos e servigos nocivos, utiliza o potencial da tributa¢ao para proteger
a coletividade, incentivando comportamentos mais adequados aos valores consti-
tucionais.

No contexto da jurisprudéncia constitucional, destacou-se que, apesar da
auséncia de decisoes especificas do Supremo Tribunal Federal acerca do novo IS,
ha vasto respaldo do STF em relagao a legitimidade da extrafiscalidade tributa-
ria. O Tribunal tem reconhecido, em casos analogos, que a utilizagdo de tributos
como instrumentos de regulacao social e econdmica € aceitavel e bem-vinda, des-
de que resguardados os direitos fundamentais, os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e vedagao ao confisco, e o devido processo legal. O controle
jurisdicional assume importincia central nesse arranjo, pois cabe ao Judiciario
examinar se as inovacoes tributdrias se mantém fiéis ao texto constitucional.

Os limites e balizas para a aplicacao do IS também foram objeto de reflexao.
O art. demonstrou que o sucesso de tributos extrafiscais depende de observancia
rigorosa dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, bem como de
mecanismos eficazes de controle social e institucional. A efetividade do IS condi-
ciona-se a participagdo ativa da sociedade e dos 6rgaos fiscalizadores, asseguran-
do transparéncia, justiga fiscal e responsabilidade na adogao e revisao das hip6-
teses de incidéncia do imposto.

No tocante a satde, o artigo abordou a releviancia do IS para controverter
praticas nocivas ao bem-estar coletivo, como o consumo de produtos prejudiciais,
ao passo que, no campo ambiental, o tributo serve como instrumento para com-
bater o desequilibrio ecolégico e estimular modos de produgdo e consumo mais
conscientes. Essa abordagem ¢é consistente com o movimento internacional e a li-
teratura especializada, que veem na tributa¢ido ambiental e na tributagio sobre
produtos nocivos um caminho efetivo para o cumprimento de metas sociais e
ambientais a partir da perspectiva fiscal.

A legitimidade do IS como ferramenta extrafiscal é refor¢ada pela atuacao
do Supremo Tribunal Federal, que confere seguranca juridica a atuagao do legis-
lador e da administragao tributaria. O Tribunal, ao balizar a compatibilidade
entre finalidades extrafiscais e o conjunto de principios constitucionais, assegura
que a inovagao normativa respeite os direitos fundamentais, sem abrir espago
para distorg¢oes, excessos ou praticas confiscatorias.
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E indispensavel ressaltar a necessidade de continuo aprimoramento dos ins-
trumentos legais e administrativos ligados ao IS. O tributo, para permanecer ade-
rente aos seus objetivos constitucionais, deve ser periodicamente avaliado e ajus-
tado frente as demandas da administracao publica, as mudangas na sociedade e a
evolugao das praticas econdmicas e ambientais. O texto destacou que uma gover-
nanga fiscal eficiente e dotada de mecanismos de revisio favorece a efetividade
do IS, além de garantir a legitimidade democratica do processo tributario.

Outro ponto que permeou toda a analise foi o destaque para o papel da so-
ciedade e das instituigdes de controle na concretizagao dos objetivos do IS. O
controle social e a participagao cidada tornam-se essenciais nao apenas na fisca-
lizagao, mas também no aperfeicoamento continuo do tributo, assegurando que a
sua aplica¢do esteja em consonancia com o interesse publico e os valores constitu-
cionais de justica e equidade.

A conclusao, portanto, é a de que o Imposto Seletivo, nos termos em que fora
regulamentado e examinado ao longo deste estudo, representa um importante
passo na consolidagao do novo constitucionalismo financeiro brasileiro. Sua 16gi-
ca extrafiscal, centrada na indugiao de comportamentos e na defesa dos direitos
fundamentais, marca uma transformagio na forma como o Estado brasileiro em-
prega a tributagao para realizagdo do bem comum.

O IS se coloca, assim, como instrumento legitimo e valioso de promocao de
politicas publicas estratégicas voltadas a protecao da satde, do meio ambiente e
do desenvolvimento sustentdvel. Sua eficacia esta atrelada ao respeito aos princi-
plos constitucionais, ao controle jurisdicional vigilante e a participagdo ativa da
sociedade organizada. Dessa maneira, contribui para consolidar uma ordem tri-
butaria verdadeiramente comprometida com os interesses coletivos, a justi¢a so-
cial e o futuro sustentavel do Brasil.

Ressalta-se, por fim, que o éxito do IS como instrumento de politica publica
ndo depende apenas de sua previsio normativa, mas também de sua correta im-
plementacao, fiscalizagdo continua e constante revisao de seus efeitos. Torna-se
imprescindivel uma governanga fiscal transparente e eficiente, com avaliagbes
periddicas que permitam corrigir rumos, especialmente diante de desafios como
o fomento ao mercado ilicito. A participagao da sociedade civil e de 6rgaos de
controle constitui elemento indispensavel para assegurar que o tributo atinja seus
objetivos extrafiscais e ndo se converta em mero mecanismo arrecadatorio ou em
fonte de desigualdades e distor¢oes. Consolidando-se nesses pilares, o IS pode,
de fato, transformar-se em simbolo do novo constitucionalismo tributario brasi-
leiro, pautado pela promogado de direitos fundamentais, justiga fiscal, sustentabi-
lidade e compromisso democratico com o interesse coletivo

Em suma, o estudo corrobora que a extrafiscalidade tributaria, quando uti-
lizada nos limites constitucionais e acompanhada por eficientes mecanismos de
controle social e judicial, é capaz de potencializar o papel do tributo como vetor

COUTO, Deivison Roosevelt do. A Funcao Extrafiscal do Imposto Seletivo sob a Otica da Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sobre a Extrafiscalidade Tributaria.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 116-137. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



134 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

de transformacio social, protecao de direitos fundamentais e fortalecimento de
politicas publicas essenciais a cidadania brasileira. O Imposto Seletivo torna-se,
assim, um verdadeiro simbolo do avanco institucional e democritico do sistema
tributario nacional.
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Resumo

O presente artigo propde, com fundamento na distin¢ao entre sentido e refe-
réncia de Frege, que os termos “Crédito Tributdrio” e “Divida Ativa de Natu-
reza Tributaria” possuem o mesmo contetdo juridico, com atributos de certe-
za, liquidez e exigibilidade. A partir dessa constatagao, ¢ possivel superar o
formalismo existente no art. 2°, § 3°, da LEF (Lei de Execucao Fiscal), que
afronta o art. 142 do CTN, ao substituir todo o sistema de revisao existente
no ambito administrativo (Revisdo de Oficio, Delegacia da Receita Federal do
Brasil de Julgamento e Conselho Administrativo de Recursos Fiscais) por
uma mera transferéncia de estoque de divida fiscal de uma reparti¢ao a ou-
tra. Recuperar os atributos do “Crédito Tributario” €, portanto, essencial
para a ampliagdo da cobranga persuasiva no ambito da Receita Federal do
Brasil, uma tendéncia mundial para as administragoes tributarias, em espe-
cial no contexto de um pais que fracassou na cobranca coercitiva de seus
créditos tributarios.

Palavras-chave: crédito tributario, divida ativa, sentido, referéncia.

Abstract

This article proposes, based on Frege’s distinction between sense and refe-
rence, that the terms “Tax Debt” and “Tax Debt Roster” have the same legal
content, with attributes of certainty, liquidity and enforceability. Based on
this observation, it is possible to overcome the formalism that exists in the art.
2°,§ 3°, of the LEF (Debt Roster Execution Procedure Act), which affronts the
art. 142 of the CTN (National Tax Code), by replacing the entire review sys-
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tem that exists in the administrative sphere (Internal Review, Administrative
Trial Court of Tax Debts and Administrative Appellate Court of Tax Debts)
by a mere transfer of tax debt stock from one office to another. Thus, recove-
ring the attributes of the “Tax Debt” is essential for the expansion of persua-
sive collection within the Brazilian Federal Revenue Service, a worldwide
trend for tax administrations, especially in the context of a country that has
failed in the coercive collection of its tax debts.

Keywords: tax debt, debt roster, sense, reference.

1. Introducao

A resolugio efetiva (justa e rapida) de um litigio fiscal em uma democracia
moderna nao pressupde a elimina¢do da possibilidade de recursos a instancias
distintas, incluindo o recurso ao poder judicial. A tributagdo ndo é em absoluto
um arbitrio estatal' e distintas instancias de revisao dos atos administrativos im-
plicam desde uma boa Revisao de Oficio, que previne o litigio, passando por uma
instancia de revisao administrativa independente, até chegar a possibilidade de
revisdo judicial em caso de insatisfacdo com o resultado administrativo.

Tal é a estrutura revisional do processo administrativo fiscal em nosso pafs.
Porém, esse breve panorama expoe algo disfuncional: se multiplas instancias de
revisao existem em outras democracias € o fenémeno da complexidade juridica é
algo inerente a sociedade contemporanea®, por que no Brasil, nossa cobranca
tributaria tem grau de recuperabilidade tdo desprezivel?

A titulo de exemplo, tomemos a avaliagao TADAT® da Administracao Tribu-
taria da Espanha (AETE — Agencia Estatal de Administracion Tributaria) no ano
de 2020. Para a ARD 5 (Pagamento oportuno de impostos) — Indicador 15 (Saldo
e fluxo de impostos atrasados), a avaliacio é B, o que significa um desempenho
so6lido. Por outro lado, para o ARD 7 (Resolugao efetiva do litigio tributario) — In-

O estabelecimento do devido processo legal em matéria tributdria remonta a 1215, ja que a Carta

Magna pode ser considerada um tratado de paz financeira entre o rei e os baroes ingleses. O art.

12 do referido documento impede ao rei de impor novos tributos sem a devida permissio do

Conselho Geral do Reino.

?  Alitigiosidade das relagdes é um fenémeno humano contemporaneo. Talvez o Direito se encontre
em uma crise de incapacidade tedrica e instrumental para pacificar um mundo cada vez mais
complexo e dinamico, com repercussdes na seara tributdria, o que indica uma tendéncia a adocao
de meios persuasivos de cobranga. Em outras searas, o soar dos canhoes se faz presente como ha
muito ndo se via neste novo século, reacendendo o recurso a ultima ratio regum de Luis XIV.

® TADAT é uma ferramenta de avaliacio do FMI com 9 ARDs (Areas de Resultado de Desempe-
nho), ou POC (Performance Outcome Areas), que cobrem a maioria das funcées, processos e
institutos criticos de uma Administragao Tributaria, com varios indicadores em cada areas, divi-
didos em dimensoes. Para mais informagoes, ver https://www.tadat.org/pt.html. Acesso em: 17 jul.
2025.

1 FMI. Informe de Evaluacion del Desempeiio TADAT — Espana. [S. 1.]: FMI, 2020. Disponivel em: ht-

tps://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Agencia_Tributaria/Planificacion/Plan_es-

trategico_2020_2023/TADAT_Informe.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025, p. 46.
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dicador 20 (Tempo de resolugao), a avaliagdo é D%, o que significa um desempe-
nho insuficiente.

Ha litigiosidade na Espanha, mas hi efetividade de cobranga. Nao temos a
avaliagdo TADAT da RFB disponivel para consulta, em que pese sua realizagao
em 2020, na gestao do Secretario José Barroso Tostes Neto a frente do 6rgao,
entre 20 de setembro de 2019 e 7 de dezembro de 2021. Contudo, em termos de
ARD 5-15 (Pagamento oportuno de impostos / Saldo e fluxo de impostos atrasa-
dos), pode-se utilizar como parametro razoavel de avaliagio o grau de recupera-
bilidade da DAU (Divida Ativa da Unido) e seu estoque ao longo dos anos, ava-
liando-se a nossa cobranca tributaria a partir das opgoes que fizemos no pais®:

a) Cobrangca judicial, em vez de administrativa.

b) Gestao externa da cobranga, em vez da interna — a cobranga de impostos
atrasados em nosso pafs fica a cargo da PGFN.

) Enfase na cobranga coercitiva, em vez da persuasiva — tendéncia que tem
sido reavaliada no dmbito da RFB a partir da implantagao de estratégias
diversas, como nudges em Malha Fiscal, Conformidade Cooperativa, Pro-
grama de Redugao de Litigiosidade Fiscal etc.”

A Tabela abaixo, construida a partir do Informe PGFN em Nimeros®, um in-
forme anual, publicado no inicio de cada ano, e que contém um resumo das prin-
cipais iniciativas, agoes e éxitos da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional no
ano anterior, apresenta um resumo do saldo (crescente) e do fluxo (que recupera
menos de 2% do estoque):

Tabela 1 — Grau de recuperacao da Divida Ativa da Unido (2015 a 2022)

Ano Valor Recuperado | Estoque DAU Recuperabilidade (%)
2015 14,85 bi 1,590 tri 0,93

> FMLI. Informe de Evaluacion del Desempenio TADAT — Espana. [S. 1.]: FMI, 2020. Disponivel em: ht-
tps://sede.agenciatributaria.gob.es/static_files/Sede/Agencia_Tributaria/Planificacion/Plan_es-
trategico_2020_2023/TADAT_Informe.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025, p. 54.

& Nossas opcoes sao distintas da espanhola, que faz: cobran¢a administrativa; gestao interna e én-
fase na cobranga persuasiva (Abraham, M.; Pereira, V. P. (coord.). Sistemas tributdrios no mundo. A
tributagdo no direito comparado. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 239-265).

7 LAMADRID, P. M. G. 4 mudang¢a do paradigma das relagies tributdrias entre a Receita Federal e os
contribuintes. 2020. Dissertacao (Mestrado em Direito Tributéario) — Escola de Direito de Sao Pau-
lo, Fundagao Getulio Vargas, Sao Paulo, 2020. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ds-
pace/handle/10438/29915. Acesso em: 16 jul. 2025.

8 Disponivel para consulta publica em https:/www.gov.br/pgfn/pt-br/acesso-a-informacao/institucio-
nal/pgfn-em-numeros. Acesso em: 17 jul. 2025. O Relatério PGFN em Niimeros 2024, que traz os
dados relativos a 2023, nao apresenta o Estoque de DAU, mas apenas a arrecadag¢ao de R$ 48,3 bi.
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2016 14,54 bi 1,840 tri 0,79
2017 26,10 bi 2,010 tri 1,30
2018 23,88 bi 2,196 tri 1,09
2019 24,39 bi 2,436 tri 1,00
2020 25,71 bi 2,567 tri 1,00
2021 31,79 bi 2,670 tri 1,19
2022 39,10 bi 2,700 tri 1,45

Hé algo, portanto, que merece ser investigado em nosso pais, na medida em
que a litigiosidade demorada que existe em outra democracia (Espanha) nio in-
terfere tanto na cobranga de impostos atrasados como no Brasil, que, em nivel
federal, tem um estoque crescente de DAU, grau de recuperabilidade irrisorio e
alto reconhecimento institucional da impossibilidade de cobranca, atualmente
avaliada em cerca de 45% do estoque’.

De maneira que a eficicia da cobranga de impostos atrasados na Espanha
diante do fracasso da cobranca de DAU no Brasil nao se fundamenta no direito
ao contraditorio como contetdo essencial do sentimento de justi¢a, que aqui assi-
nalamos como a garantia de instincias administrativas e judiciais de revisao, pre-
sentes nas democracias ocidentais, mas talvez de algo que possa ser resgatado do
conteddo essencial'® do termo “Crédito Tributario”, conforme redagao do art. 142
do CTN.

O presente artigo tem por finalidade, portanto, propor que uma cobrancga
eficaz é possivel mesmo em um ambiente de litigiosidade, e que talvez a supera-
¢ao desse gargalo passe, com apoio em Frege e sua cldssica distin¢ao entre sentido
e referéncia, pelo reconhecimento da igualdade referencial dos termos “Crédito

¢ O estoque da DAU esta segmentado em quatro niveis (ou ratings), segundo o grau de recuperabi-
lidade potencial. Para o rating D a expectativa de recuperagio é nula, sao créditos podres. 43,6%
do estoque de DAU estd classificado com o rating D (PROCURADORIA GERAL DA FAZENDA
NACIONAL. PGFN em Nimeros — Dados de 2022, edi¢ao 2023. Brasilia, PGFN, 2023. Disponivel
em: https://www.gov.br/pgtn/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/pgfn-em-numeros/pgfn-em-
-numeros-2023-versao-20042023.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025, p. 20).

1" Tomamos a diferenca entre esséncia e acidente da Metafisica de Aristoteles. Acidente é “aquilo
que faz um ser ou o que lhe acontece nao em virtude da sua esséncia ou dos atributos que o defi-
nem mas independentemente destes” (LALANDE, A. Vocabuldrio técnico e critico da filosofia. 3. ed.
Tradugao Fatima S. Correia, Maria E. V. Aguiar, José. E. Torres, Maria G. Souza. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 26). Esséncia, “metafisicamente, em oposicao a acidente, aquilo que é
considerado como o fundo do ser, em oposi¢io as modificacdes que apenas o atingem superficial-
mente ou temporariamente” (LALANDE, A. Vocabuldrio técnico e critico da filosofia. 3. ed. Tradu-
¢ao Fatima S. Correia, Maria E. V. Aguiar, José. E. Torres, Maria G. Souza. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 339).
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Tributario” e “Divida Ativa Tributaria™!, distintos na sua terminologia (ou senti-
do), mas que designam o mesmo contetido juridico (ou referéncia).

Quica essa igualdade referencial possa permitir um debate sincero e nao
competitivo entre duas institui¢des publicas relevantes, a Receita Federal do Bra-
sil (RFB) e a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), para o aprimora-
mento da cobranga tributdria e, especialmente, em beneficio da sociedade, a par-
tir de avancos possiveis na metodologia de cobranga tributaria adotada em nosso
pais, especialmente com a ampliagao da cobranga persuasiva no dmbito da RFB.

2. A importancia de uma cobranca tributaria efetiva

Qual a razdo de uma cobranca tributdria efetiva? Uma resposta robusta en-
contra-se no Principio da Igualdade formulado pelo Tribunal Constitucional Fe-
deral da Alemanha: ndo basta apenas a imputa¢ido daqueles que descumprem
suas obrigac¢oes tributdrias, mas a efetiva cobranga dos imputados. Se a Adminis-
tragao ‘Iributaria ndo consegue cobrar efetivamente os devedores tributarios, a
mensagem final é que vale a pena descumprir as obrigacées tributarias: descum-
pro, talvez seja descoberto, e mesmo imputado, dificilmente serei executado.

“O principio da igualdade exige para o Direito Tributdrio que os contribuin-
tes sejam juridica e efetivamente tributados por uma lei tributaria. A igualda-
de de imposigao tem por conseguinte por seus componentes a igualdade do
dever tributario normativo assim como a igualdade na sua execug¢io na co-
branga tributdria. Disso resulta que a lei tributaria deve estar inserida em um
contexto que, por principio garanta a igualdade de sua imposi¢ao também
com referéncia ao resultado efetivo.”"

As razoes para o fracasso da cobranga de tributos em nosso pais foram deli-
neadas de forma bastante sumarizada na introdugio: adotamos as piores escolhas
do Direito Comparado, algo como uma versao adicional ao ja consagrado jargao
race to the bottom em matéria tributaria, dessa vez ndo no contexto de uma guerra
fiscal entre os entes federativos subnacionais, mas de uma tentativa deliberada
para a baixa efetividade da cobrancga coercitiva de devedores tributarios no Brasil.

Enfim, o pressuposto de qualquer cobranga é um titulo: certeza (uma obri-
gacdo legal ou contratual), liquidez (uma quantificacao) e exigibilidade (um des-
cumprimento). Todos esses pressupostos encontram-se na esséncia do termo juri-
dico “Crédito Tributério”, constante no art. 142 do Cédigo Tributario Nacional:

"' A distingao legal constante no art. 39 da Lei n. 4.320/1964, na redagao dada pelo Decreto-lei n.
1.735/1979 é importante: o crédito da Fazenda Publica tem natureza tributaria e nao tributéria,
daf decorrendo também uma Divida Ativa Tributdria e uma Divida Ativa Nao Tributaria.
TIPKE, K. Moral Tributdria do Estado e dos Contribuintes. Traducao Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, p. 67.

12
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“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento admi-
nistrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao cor-
respondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagao da pe-
nalidade cabivel.”

Contudo®, um dispositivo legal constante na Lei de Execugao Fiscal (Lei n.
6.830/1980) o Decreto-lei n. 960/1938 afronta duplamente o contetido essencial
do conceito juridico de “crédito tributario” presente no art. 142 do CTN, ao indi-
car que o ato administrativo de inscri¢ao em Divida Ativa ird exercer o controle
administrativo da legalidade, e apurar a liquidez e certeza da divida fiscal:

“Art. 2°, § 3° A inscric¢ao, que se constitui no ato de controle administrativo da
legalidade, sera feita pelo 6rgao competente para apurar a liquidez e certeza
do crédito e suspenderd a prescricao, para todos os efeitos de direito, por 180
dias, ou até a distribuicao da execugao fiscal, se esta ocorrer antes de findo
aquele prazo.”

Vale dizer, a mera transferéncia, via sistema, do estoque de divida fiscal da
Receita Federal do Brasil para a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional equi-
vale a algo plenamente realizado na origem, seja o controle administrativo de
legalidade, através de suas multiplas instancias de revisao (oficio, DR] e CARF),
seja a apuragao de certeza e liquidez do crédito, que ocorrem através do langa-
mento.

A'inscrigao em Divida Ativa decorre da opg¢ao de cobranga coercitiva judicial
que o Brasil adota e que dificilmente mudara para um modelo de cobranga coer-
citiva administrativa'®, que é a opg¢ao preferencial no Direito Comparado®. A ex-

Deve-se destacar que o momento da apuragao de liquidez e certeza prevista no art. 39, § 1°, da Lei
n. 4.320/1964, na redac¢io dada pelo Decreto-lei n. 1.735/1979, é radicalmente diferente do exis-
tente no art. 2°, § 3°, da Lei n. 6.830/1980. Na Lei Orcamentéria, a inscri¢io é um ato a ser reali-
zado ap6s apurada a liquidez e certeza do crédito puablico: “Os créditos de que trata este artigo,
exigiveis pelo transcurso do prazo para pagamento, serao inscritos, na forma da legislagao pré-
pria, como Divida Ativa, em registro préprio, apds apurada a sua liquidez e certeza, e a respectiva
receita sera escriturada a esse titulo”. Na LEF, a inscri¢do serve para apurar a liquidez e a certeza
do crédito publico.

Em um exercicio de arqueologia juridica, a opg¢ao brasileira pela cobranga coercitiva judicial en-
contra raizes profundas: Ordenagoes Filipinas, no Brasil Colonial; Regulamento n. 737/1850, no
Brasil Imperial; Decreto n. 10.902/1914, na Republica Velha;, no Estado Novo; Lei n. 6.830/1980,
aatual Lei de Execugao Fiscal (GODOY, A. S. M. Fundamentos histéricos e conceituais do Cédigo
Tributdrio Nacional: Rubens Gomes de Sousa, suas Cartas, suas Ideias, seu Projeto. Revista de
Direito Internacional Econdmico e Tributdrio v. 15, n. 1. Brasilia, jan./jun. 2020, p. 43-94. Disponivel
em: https://portalrevistas.uch.br/index.php/RDIET/article/view/10687. Acesso em: 16 jul. 2025, p.
91).

Como exemplos de cobran¢a administrativa: Argentina, Espanha, Estados Unidos, Franga, Ingla-
terra, Japao, México, Peru e Portugal. Ver Abraham, M.; Pereira, V. P. (coord.). Sistemas tributdrios
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periéncia internacional aponta a cobran¢a administrativa como a mais efetiva
para a satisfagao do Principio da Igualdade em matéria tributdria.

“O modelo judicial, afora sua ineficiéncia, se mostra deficiente em diversas
formas. Note-se que uma execugdo fiscal judicial envolve no minimo trés au-
toridades publicas: o auditor fiscal, que constitui o crédito tributario, um ad-
vogado publico, que o executa, e um magistrado, que rege a execugio. O
tramite entre essas trés autoridades naturalmente atrasa o processo, além de
gerar uma elevada redundancia de autoridades publicas atuando de forma
conjunta em uma mesma atividade. Essa redundancia tem consequéncias or-
¢amentdrias, pois a execugao fiscal se torna custo administrativo de trés or-
gaos publicos diversos.”'®

Se o modelo de cobranga coercitiva administrativa dificilmente poderd ser

adotado em nosso pais'’, é preciso pois mudar a énfase da cobranga coercitiva,
que s6 pode ser realizada judicialmente e que tem resultados mediocres'®, para a
cobranga persuasiva, que deve ser manejada preferencialmente pela Receita Fe-
deral do Brasil, sem a necessidade de que a divida fiscal necessite ser inscrita em
Divida Ativa da Uniao.

19

“Esta forma de cobranza (persuasiva) ha sido practicada por algunas AT y ha
generado resultados positivos. En algunas de ellas se observa que el mayor
porcentaje de recupero proviene de la aplicacién de este proceso. En el marco
del mismo existen distintas metodologias de acercamiento al contribuyente
moroso, que se apoyan en la necesidad de contar con una base de datos actua-
lizada y procedimientos que lleven a una localizacién rdpida y precisa del
contribuyente.”"?

no mundo. A tributagdo no diveito comparado. Sao Paulo: Almedina, 2020; CENTRO INTERAME-

RICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS. Manual sobre recaudacion y cobranza de tri-
butos. [S. L]: CIAT, GIZ, BID, 2016. Disponivel em: https://www.ciat.org/Biblioteca/Documentos-
Tecnicos/Espanol/2016_manual_recaudacion_cobranza.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025; SILVA, J. M.
P. Q. Execugao fiscal: eficiéncia e experiéncia comparada. Estudo Técnico (Consultoria Legislati-
va). Brasilia: Camara dos Deputados, 2016. Disponivel em: https:/bd.camara.leg.br/bd/items/
b6309572-b79b-438c-b5t1-2ded353d8dbb. Acesso em: 16 jul. 2025.

SILVA, J. M. P. Q. Execugdo fiscal: eficiéncia e experiéncia comparada. Estudo Técnico (Consulto-
ria Legislativa). Brasilia: Camara dos Deputados, 2016. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/
bd/items/b6309572-b79b-438c-b5t1-2ded353d8dbb. Acesso em: 16 jul. 2025, p. 19.

Portugal fez a mudanga em 1991, com a aprovacao do Cédigo de Processo Tributario através do
Decreto-lei n. 154/1991.

Em matéria tributaria, a tarefa de cobranga reclama uma instancia com maior capacidade opera-
tiva, prépria de uma Administragiao Tributdria, e nao um Poder culturalmente ritualistico. “O
Poder Judicidrio Nacional nio esta aparelhado para manejar as demandas tributarias” (CONSE-
LHO NACIONAL DE JUSTICA. A execugao fiscal no Brasil e o impacto no Judicidrio. Brasilia: CNJ,
2011. Disponivel em: https:/www.cnjjus.br/wp-content/uploads/2011/02/2d53f36cdcle27513af-
9868de9d072dd.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025, p. 7).

CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS. Manual sobre re-
caudacion y cobranza de tributos. [S. 1.]: CIAT, GIZ, BID, 2016. Disponivel em: https://www.ciat.org/
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Nesse ponto, talvez o maior obstaculo a ser superado seja o desacordo entre
o art. 2°, § 3°, da LEF com o art. 142 do CTN. O lancamento constitui o crédito
tributario, que é plenamente exigivel, seja de forma amigavel e administrativa
pela RFB, seja de forma coercitiva e judicial pela PGFN apés a inscrigao em DAU.
Antes da inscrigao, a divida fiscal ndo apenas pode, mas merece, em beneficio da
sociedade, ser cobrado pela RFB de maneira persuasiva, especialmente com a
possibilidade de transagao em maior escala®.

Nos anos 50 do século XX, a teoria fiscal dominante ja postulava que o lan-
¢amento, a atividade administrativa levada a cabo pelas Administracoes Tributa-
rias para a liquidagdo das dividas fiscais, efetua a constitui¢ao do crédito corres-
pondente: obrigacao ex lege + determinacao da quantidade a pagar + identifica-
¢ao do devedor (cum certum est an et quantum debeatur). Uma ulterior consequéncia
de tal atividade, puramente formal, se for o caso da necessidade de uma cobranca
coercitiva, é a expedicao do titulo executério que dele decorre: no Brasil, a inscri-
cao em DAU.

“Os estudos mais recentes sobre o assunto, reexaminando toda a copiosa lite-
ratura existente sobre o tema, conduzem entretanto a uma solugio que con-
cilia a tese da constitui¢io da obrigacao pelo fato gerador, tinica compativel
com a natureza ex-lege daquela, com a constata¢do pratica de um efeito cons-
titutivo inerente ao langamento, além do seu efeito declaratério da obrigacao
preexistente. Assim, o lancamento, em seguida a constata¢io, meramente de-
claratéria, da ocorréncia do fato gerador e do conseqiiente nascimento da
obrigagao, efetua a constitui¢ao do crédito correspondente, através da liqui-
dagao do montante a ser pago e da identificagdo do devedor. Como ulterior
conseqiiéncia, esta, porém, de natureza formal, o lancamento da origem ao
débito fiscal, consubstanciado no titulo executério que déle decorre (RO-
TONDI, ‘TAccertamento Tributario’, em Appunti sull Obbligazione Tributaria
(1950), p. 75 e segs., espec. § 68).”%

Portanto, o crédito tributdrio, constituido pelo lancamento, pode ser cobra-
do de maneira persuasiva em nosso pais. Lembremos que, em varias democracias
ocidentais, ele é cobrado inclusive de maneira coercitiva pela prépria Administra-
¢ao Tributaria, sem a necessidade de recorrer ao Poder Judiciario. A op¢ao origi-

Biblioteca/DocumentosTecnicos/Espanol/2016_manual_recaudacion_cobranza.pdf. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 77.

20 Os aumentos na recuperabilidade da DAU pela PGFN em 2021 e 2022 (Tabela 1) sao uma de-
monstragao inequivoca de que a RFB precisa ampliar a transa¢iao no ambito de suas atividades.
Em uma sociedade carente de recursos orcamentarios, um aumento potencial na arrecadagao da
RFB nao pode ser afastado do debate publico.

21 BRASIL. Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 203-204.
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nal contida no texto apresentado pelo professor Rubens Gomes de Sousa como
anteprojeto do atual CTN, conforme a Figura 2%%, era que o langamento — a ativi-
dade administrativa da autoridade fiscal — implicava o subsequente titulo.

TiTuLo Il
DA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO
CariTuLO |
Do langamento
Art. 168. Langamento € a atividade destinada a constituir o crédito tri-
butario mediante a verificagdo da ocorréncia e das circunstancias materiais
do fato gerador da obrigagéo tributaria principal, a avaliagdo da matéria tribu-
tavel, o calculo do montante do tributo devido e a expedig¢ao do titulo formal
de divida.

Figura 2. Redagao Original do Anteprojeto de CTN?.

Contudo, a Comissao Especial do Ministério da Fazenda encarregada de
discutir e aprovar o texto, decidiu suprimir as tltimas palavras do referido artigo
mediante a Emenda n. 939, conforme Figura 3%*.

939. (A) Idem. (B) No art. 168, suprimir as palavras finais “e a expedigéo
do titulo formal da divida”. (C) Ata da 8.2 sess&o. (D) Aprovada (97).

Figura 3. Emenda de Supressao n. 939%.

3. Sentido e referéncia

Salvo melhor juizo, defende-se que a expressio “expedigao do titulo formal
de divida”, suprimida do conceito legal de lancamento durante a tramitacao do
anteprojeto do atual Codigo Tributdrio Nacional, ndo é essencial para que o Cré-
dito Tributario dele decorrente seja plenamente exigivel e desde ja integrado ao
patriménio do devedor do débito fiscal. Essa constatacdo implica o reconheci-

22 BRASIL. Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https:/wwwZ2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 310.

2 BRASIL. Trabalhos da Comissao Especial do Cidigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https:/www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 310.

# BRASIL. Trabalhos da Comissio Especial do Cdédigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https:/www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 528.

% BRASIL. Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 528.

ZEIDAM, Gadafy de Matos. Sobre Sentido e Referéncia dos Termos "Crédito Tributario” e "Divida Ativa":
um Debate em Beneficio da Sociedade Brasileira.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 138-156. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 147

mento da distingao entre sentido e referéncia, pois certeza, liquidez e exigibilida-
de sao anteriores a inscrigao em Divida Ativa da Uniao, uma providéncia mera-
mente formal para fins de cobranga coercitiva judicial. Esse novo termo muda o
sentido do débito fiscal, mas ndo a sua referéncia, que é a mesma do Crédito
Tributario.

“Aisso pode-se entretanto responder que a situacdo juridica nova, criada pelo
langamento, é exatamente a executoriedade da obrigagao. Esta conclusao ja
podia ser extraida dos estudos de NAWIASKY (Steuerrechtliche Grundfragen,
Monaco 1926), que sistematizou o processo formativo da relagao juridica tri-
butdria em trés fases sucessivas:

(a) situagao juridica abstrata, decorrente da simples existéncia de lei tributa-
ria oponivel erga omnes;

(b) situacao juridica concreta, decorrente da ocorréncia do fato gerador, que
identifica o comando legislativo genérico a uma situagao concreta de fato;

(c) situagao juridica subjetiva, decorrente do langamento, que, referindo a
determinado contribuinte a obrigagido previamente concretizada pelo fato
gerador, integra no patrimonio daquele o débito individual do tributo.”?

A'inscrigao em DAU ¢é providéncia administrativa de carater puramente for-
mal, e mesmo que necessdria para o sistema de cobranga judicial vigente em
nosso pais, é totalmente desnecessaria para a cobrang¢a administrativa persuasiva,
pois ndo tem qualquer efeito substantivo sobre a certeza, liquidez e exigibilidade
do crédito tributdrio, ja submetido a diferentes instancias de revisio e de controle
de legalidade anteriores a inscrigao: Revisao de Oficio, DR] e CARF.

“Foi ao contrario aceita a sugestao 938, redacional, e bem assim a 939, supres-
siva de referéncia ao ‘titulo formal de divida’: éste, com efeito, embora direta-
mente decorrente do langamento, exige providéncia administrativa ulterior,
a inscri¢ao da divida. Muito embora esta nao tenha efeito substancial sobre a
constitui¢ao do crédito, pareceu todavia preferivel, a fim de afastar interpre-
tagdes em desacordo com o sistema vigente quanto aos titulos executérios,
deixar a sua referéncia unicamente no Livro VI, entre as providéncias de ca-
rater administrativo formal (art. 191).”%7

Nesse ponto, o art. 3°, § 2°, da Lei de Execucdo Fiscal (Lei n. 6.830/1980)
representa um retrocesso legislativo imenso para a Administracao Tributaria.
Dentre os muitos problemas que poderiam ser elencados e que decorrem do for-

2 BRASIL. Trabalhos da Comissio Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https:/www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 204.

27 BRASIL. Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 205.
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malismo inerente ao sistema de cobranca coercitiva judicial, o qual, em nosso
pais, exige a modificacdo terminolégica do débito fiscal de Crédito Tributario
para Divida Ativa da Unido mediante uma mera transferéncia via sistema de uma
reparticio (RFB) para outra (PGFN), dois merecem ser destacados.

O primeiro € o esvaziamento do instituto solve et repete no Direito Tributario
nacional, seja para a suspensao da exigibilidade do débito fiscal em um recurso
administrativo (SV n. 21%®) ou em um recurso judicial (SV n. 28%%). Na realidade,
a exigéncia de depésito ou fianga para prosseguimento de um litigio em matéria
tributdria é uma protecao da livre concorréncia, principio basilar do modo de
producao capitalista, consagrado no art. 170, IV, da CRFBS88.

“O principio da livre concorréncia, corolario direto da liberdade de iniciati-
va, expressa a op¢ao pela economia de mercado. Nele se contém a crenga de
que a competi¢do entre os agentes econdmicos, de um lado, e a liberdade de
escolha dos consumidores, de outro, produzirdo os melhores resultados so-
ciais: qualidade dos bens e servigos e preco justo.”*

Se um contribuinte obtém uma decisao judicial para nao recolher determi-
nado tributo, o que ele obtém ¢é uma vantagem concorrencial em relagao a outros
contribuintes que sao obrigados a pagar o tributo. Mesmo que aquele cumpra a
obrigacao acessoria de declarar o tributo suspenso, o que constitui o crédito tri-
butario, volta-se ao problema da ineficicia da cobranga coercitiva judicial em
nosso pais.

Assim, ap6s anos com uma decisao judicial favoravel, tal contribuinte, que
nao pratica o solve et repete fazendo o depésito da quantia em litigio, provavelmen-
te conquistard o mercado em uma competicao injusta com seus concorrentes, dis-
tribuird o lucro aos investidores da empresa e aumentard o seu passivo com uma
divida tributdria. Se a decisdo for revertida em favor do Estado, dificilmente a
ac¢do de cobranga executiva podera ser frutuosa sem um incidente de desconside-
ragao de personalidade juridica, o que, em principio, nao se vislumbra com o liti-
gio sem garantia.

Portanto, quando se assume que o crédito tributdrio é liquido, certo e exigi-
vel, o que se pretende € que a livre iniciativa seja preservada, mediante uma com-
peticao justa entre os contribuintes. Isso nao suprime o controle judicial da Admi-

%SV n. 21: “E inconstitucional a exigéncia de depésito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo.”

2 SV n. 28: “E inconstitucional a exigéncia de depésito prévio como requisito de admissibilidade de
acao judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributdrio.”

30 BARROSO, L. R. A ordem econdémica constitucional e os limites a atuagao estatal no controle de
precos. Revista de Direito Administrativo, [S. 1], v. 226, 2001, p. 187-212. DOI: 10.12660/rda.
v226.2001.47240. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/47240. Acesso em: 16
jul. 2025, p. 195.
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nistragao Publica: havendo decisao favoravel ao contribuinte, a quantia deposita-
da sera devolvida ao peticionante.

Um segundo ponto que merece destaque é a necessidade de a Receita Fede-
ral do Brasil manejar com maior amplitude os meios persuasivos de cobranca via
transacao (art. 156, III, do Cédigo Tributario Nacional). Tal necessidade é um
imperativo para superar a crise de litigiosidade que caracteriza o Direito contem-
poraneo®, permitindo que dividas fiscais nao inscritas em DAU possam ser ple-
namente extintas, posto que carregadas dos atributos de certeza, liquidez e exigi-
bilidade.

Analisando a Exposi¢ao de Motivos da Medida Proviséria n. 899/2019°2, pos-
teriormente convertida na Lei n. 13.988/2020, que dispoe sobre a transagao, cons-
tata-se desde logo um viés de restrigao para o pleno manejo do instituto pela
Receita Federal do Brasil:

“Senhor Presidente da Republica. Submetemos a sua apreciagao proposta de
Medida Proviséria que estabelece os requisitos e as condigbes para que a
Uniao, por meio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), e os
respectivos devedores ou partes adversas, possam realizar transacio, nos ter-
mos do art. 171 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cédigo Tributario
Nacional, criando mecanismos indutores de autocomposicio em causas de
natureza fiscal.”

Mesmo com as modificagdes subsequentes da Lei n. 13.988/2020 promovi-
das pela Lei n. 14.375/2022, em especial, a possibilidade de transagao de créditos
tributarios judicializados no ambito da RFB (art. 1°, § 4°, I) e a possibilidade de
transacao por proposta individual em contencioso administrativo fiscal (art. 2°,
I), o Edital de Transagao por Adesao na RFB n. 01/2024, publicado no DOU em
19 de margo de 2024, tem um limite de R$ 50 mi. Qual a razoabilidade desse li-
mite?

Em um artigo influente, publicado em 1892, Frege distinguiu “sentido” e
“referéncia”, apontando toda uma nova abordagem para a Légica e para a Filoso-
fia da Linguagem. De forma bastante sucinta, é verdadeira uma premissa em que
ha correspondéncia entre o signo (ou nome) e o objeto (ou referéncia no mundo).

* “As consequéncias sobre a cultura da litigiosidade nos tribunais brasileiros se apresentam sob a
forma de intimeros processos parados, sem resolugao proxima, fomentando o descrédito na reso-
lugao satisfatéria das questoes, desgaste nas relagdes continuadas, ébices ao didlogo pacifico e a
construgao do consenso. A cultura da litigiosidade que leva um conflito ao Judicidrio, antes mes-
mo de qualquer tentativa de solu¢ao autocompositiva, também fortalece o sentimento adversarial
das partes no decorrer da solucao do problema na esfera jurisdicional.” (SALES, L. M. M.; AN-
DRADE, M. D. A mediagao de conflitos como efetivo contributo ao Poder Judicidrio brasileiro.
Revista de Informagao Legislativa ano 48, n. 192. Brasilia, out./dez. 2011, p. 43-54. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242928/000936208.pdf?sequence. ~ Acesso
em: 16 jul. 2015, p. 45)

2 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Exm/Exm-MP-899-19.pdf.
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Contudo, essa questdo puramente semintica repercute nio apenas na Filosofia,
mas também no Direito: a utilizagido de signos distintos traz a possibilidade de
sentidos distintos para designar a mesma referéncia, sejam objetos do mundo real
ou fic¢des do mundo juridico.

O exemplo classico de Frege ¢ “Estrela da Manha” e “Estrela Vespertina”.
Ambos os signos tém a mesma referéncia (o planeta Vénus), muito embora senti-
dos distintos. A questdo de sua utilizagdo ndo tem a ver com o contetido do que é
dito, mas com o sentido, ou o modo distinto de transmitir o mesmo conteudo, a
mesma referéncia no mundo real.

“Parece entao evidente que se pode pensar como associado a um simbolo
(nomes, combinagao de palavras, caracteres), além daquilo que designa, que
se pode chamar de ‘referéncia do simbolo’, também o que gostaria de chamar
de ‘sentido do simbolo’, no qual esta contido o modo de apresentacdo. Assim,
a referéncia das expressdes no nosso exemplo ‘o ponto de interseccio de a e
b e ‘o ponto de interseccdo de b e ¢’ seria a mesma, mas nio o seu sentido. A
referéncia de ‘a estrela da manha’ e ‘a estrela da tarde’ seria a mesma, mas
nio o sentido.”®

Apoiando-se em Frege, pode-se igualmente sustentar que “Crédito Tributa-
rio” e “Divida Ativa”, apesar de sentidos distintos, tém a mesma referéncia no
mundo juridico: uma obrigagao certa, liquida e exigivel denominada divida fiscal
— “a situagdo juridica subjetiva, decorrente do lancamento, que, referindo a deter-
minado contribuinte a obriga¢do previamente concretizada pelo fato gerador, in-
tegra no patriménio daquele o débito individual do tributo”*.

Os diferentes sentidos para a mesma referéncia no mundo juridico nao po-
dem, portanto, afetar o seu contetido substancial, especialmente os atributos de
certeza, liquidez ou exigibilidade do débito fiscal. Eles simplesmente ressaltam
aspectos relacionados a parte credora (quando se utiliza “Crédito Tributario”) ou
a parte devedora (quando se utiliza “Divida Ativa”)¥.

Defender juridicamente que o “Crédito Tributdrio” adquire atributos de cer-
teza, liquidez e exigibilidade apds a inscri¢ao em “Divida Ativa da Unido”, como

¥ FREGE, G. Sobre o sentido e a referéncia. Tradugao Sérgio R. N. Miranda. Fundamento — Revista
de Pesquisa em Filosofia v. 1, n. 3. Ouro Preto, maio/ago. 2011, p. 22. Disponivel em: https:/perio-
dicos.ufop.br/fundamento/article/view/2271/1723. Acesso em: 16 jul. 2025.

# BRASIL. Trabalhos da Comissao Especial do Cédigo Tributdrio Nacional. Rio de Janeiro: Ministério
da Fazenda, 1954. Disponivel em: https:/www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/511517. Acesso em:
16 jul. 2025, p. 204.

%O art. 204 do CTN nao exclui a presuncao de certeza e liquidez do crédito tributdrio, mas, ao
contrario, refor¢a esses mesmos atributos, que estao contidos anteriormente a inscri¢ao. Esse re-
forco se faz necessirio enquanto técnica legislativa para dizer que o sentido do termo “Divida
Ativa’”, a realgar os direitos e garantias do devedor, nao elimina o contetdo substancial de sua
referéncia, que é a mesma do termo “Crédito Tributdrio”, cujo sentido realca os privilégios e as
preferéncias do credor.
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uma interpretacdo nao sistematica do art. 2°, § 3°, da LEF poderia induzir, e
portanto confundir “sentido” e “referéncia”. Os termos tém a mesma referéncia,
que ¢ o débito fiscal apurado e liquidado por autoridades administrativas em uma
atividade plenamente submetida a Lei*®, muito embora tenham sentidos distin-
tos.

E preciso pois reconhecer que os débitos fiscais, constituidos sob as mais
diversas formas de lancamento previstas no CTN, e arrecadados pela Receita
Federal do Brasil enquanto ainda créditos tributdrios, e que totalizaram 2,5 tri de
reais somente em 2024%, ndo estao eivados da clausula cum certum est et quantum
debeatur.

4. Conclusao
No tempo presente, o Estado de Direito ndo pode ser concebido sem a revi-
sao administrativa como um de seus fundamentos. A faculdade de autotutela que
se confere a Administracdo para revisar seus proprios atos, quando eivados de
ilegalidades, tem como fim tultimo a satisfagdo do préprio interesse publico, ex-
presso através da Lei e do Principio de Certeza de Adam Smith: tributar nao é
arrecadar mais, mas arrecadar o certo.
O Brasil, contudo, tem sido proficuo em fracassar na cobranga tributdria,
pois além de adotarmos as piores opgoes de modelos de cobranca, quais sejam a
cobranca coercitiva judicial, a gestdo externa e a énfase na cobranga coercitiva,
desconfiamos da atividade exercida pela Administragao Tributdria, colocando
em xeque atributos essenciais do crédito tributdrio e impedindo-a de manejar
plenamente os meios legais para a cobrancga persuasiva, especialmente a transa-
¢ao, prevista no art. 171 do CTN.
“A arrecadacdo pelo atual sistema de execucdo fiscal é uma demonstracao
cabal de sua ineficiéncia e uma das principais causas da aposta crescente dos
contribuintes na vantagem de ndo pagar os tributos no prazo, dado que o

Estoque da Divida Ativa da Unido representa cerca de metade do valor de
toda a Divida Publica da Unido.”*

% Principio de Certeza de Adam Smith (Riqueza das Nagdes, 1776): “a taxa que cada individuo é

obrigado a pagar deveria ser certa e ndo arbitraria. O tempo de pagamento, a maneira, quanti-

dade a ser paga, tudo deveria ser claro e simples para o contribuinte e a qualquer pessoa.”

(SMITH, A. Riqueza das nagoes (Ed. Condensada) — Colegao Folha: livros que mudaram o mundo, v. 4.

Tradugao Norberto de Paula Lima. Sao Paulo: Folha de Sao Paulo, 2010, p. 346)

O valor corresponde apenas ao arrecadado pela Receita Federal do Brasil. Andlise Arrecadagao

Dez2024. Disponivel em: https:/www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publica-

coes/relatorios/arrecadacao-federal/2024/apresentacao-arrecadacao-dez-2024.pdf/view.

¥ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. A4 execugao fiscal no Brasil e o impacto no Judicidrio. Brasi-
lia: CNJ, 2011. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/2d53t36cd-
c1€27513af9868de9d072dd.pdf. Acesso em: 16 jul. 2025, p. 8.
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De acordo com a experiéncia internacional, o ideal seria a adogao de uma
cobranga administrativa® com gestao interna. Contudo, em um horizonte tempo-
ral plausivel para um pais em desenvolvimento e carente de adoc¢ao das melhores
praticas recomendadas pela OCDE, dificilmente havera uma mudanca legislativa
significativa para transformar o atual modelo de cobranga coercitiva e a sua exe-
cugao por gestao externa, através da PGFN. A Portaria PGFN n. 33/2018 ¢ crista-
lina na perpetuacgao desse viés:

“Art. 1° O controle de legalidade dos débitos encaminhados para inscri¢ao
em divida ativa da Unido consiste na analise, pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN), dos requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade,
essenciais a formagao do titulo executivo necessario a pratica de qualquer ato
de cobranca coercitiva, seja judicial ou extrajudicial.

§ 1° Débito certo é aquele cujos elementos da relagao juridica obrigacional
estao evidenciados com exatidao.

§ 2° Débito liquido é aquele cujo valor do objeto da relacdo juridica obriga-
cional é evidenciado com exatidao.

§ 3° Débito exigivel é aquele vencido e ndo pago, que nao esta mais sujeito a
termo ou condigao para cobranga judicial ou extrajudicial.

Art. 2° O controle de legalidade dos débitos encaminhados para inscricio em
divida ativa da Uniao constitui direito do contribuinte e dever do Procurador
da Fazenda Nacional, que podera realiza-lo a qualquer tempo, de oficio ou a
requerimento do interessado.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo afeta as competéncias privativas
dos 6rgaos de constitui¢ao de créditos cobrados, nem implica revisdo do lan-
¢amento tributario pela PGFN.”

Entre o ideal e o possivel, deve-se propor ao debate ptblico o deslocamento
da énfase atual da cobranca coercitiva para a cobranca persuasiva, que deve rea-
lizar-se plenamente no dmbito da Receita Federal do Brasil. Talvez, a ampliagao
da transa¢io no dmbito da RFB encontre dificuldades, especialmente diante da
assunc¢ao de que o mero traslado do estoque de dividas certas, liquidas e exigiveis
de uma reparticao (RFB) para outra (PGFN), que é um ato puramente formal
para o inicio da cobranga judicial, possa revestir-se de ato constitutivo de atribu-
tos de um débito fiscal.

Procurou-se demonstrar, a partir de Frege e da distingao entre “sentido” e
“referéncia”, que os termos “Crédito Tributario” e “Divida Ativa” possuem a mes-
ma referéncia no mundo juridico, mesmo que com sentidos distintos. Portanto,
nao se pode privar o contetido essencial do termo “Crédito Tributario” de seus
atributos de certeza, liquidez e exigibilidade, como uma interpretacao nao siste-
matica da legislagao tributdria poderia induzir.

%O modelo de cobranga coercitiva proposto pelo CIAT (2015) é administrativa (Seccién 6. Proce-
dimiento administrativo de cobro ejecutivo).
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Que o termo DAU, que possui um sentido especifico, possua atributos cons-
tantes na referéncia “débito fiscal”, ndo significa que tal atributo possa existir
apenas nesse termo. O termo CT, que possui um sentido distinto de DAU, tam-
bém possui atributos de certeza, liquidez e exigibilidade, conforme o art. 142 do
CTN. Referir-se a Sécrates como o “marido de Xantipa” ou o “mestre de Platdo”
implica certamente em sentidos distintos, mas nao retiram o status de grande fi-
l6sofo a partir da opgdo por um dos termos.

Privar a sociedade de um debate sério e respeitoso acerca da ampliagao da
transacao no ambito da RFB ¢é desprezar que existe um potencial de aumento da
arrecadagao, conforme expresso na exposi¢io de motivos da MP n. 899/2019, que
¢é expressa ao apontar a utilizacao do instituto no ambito da Receita Federal dos
Estados Unidos da América (Internal Revenue Service).

“A transacdo na cobranga da divida ativa da Uniao acarretara redugao do
estoque desses créditos, limitados aqueles classificados como irrecuperaveis
ou de dificil recuperagao, incrementara a arrecadacio e esvaziara a pratica
comprovadamente nociva de criagido periddica de parcelamentos especialis,
com concessao de prazos e descontos excessivos a todos aqueles que se enqua-
dram na norma (mesmo aqueles com plena capacidade de pagamento inte-
gral da divida). O modelo ora proposto possui bastante similaridade com o
instituto do ‘Offer in Compromise’, praticado pelo Internal Revenue Service
(IRS), dos Estados Unidos da América.”

Ampliar a transa¢do na RFB ¢ algo importante, ndo apenas por um enfoque
meramente consequencialista: aproximar a arrecadagao efetiva da potencial, di-
minuir a litigiosidade fiscal e desafogar o Poder Judicidrio. Mas também porque
devemos incentivar valores na sociedade, evitando armadilhas puramente utilita-
ristas: pagar oportunamente os impostos é um valor, ou seja, quem tem um débi-
to fiscal jamais deve preferir diferir o pagamento para uma futura inscri¢aio em
DAU; Justica Fiscal é outro valor, ou seja, devemos nao apenas imputar bem, mas
também cobrar efetivamente os imputados, o que nao ocorre atualmente diante
do baixo grau de recuperabilidade da DAU. Tudo isso sem desnaturalizar a am-
pla defesa, o contraditério e as prerrogativas institucionais da PGFN.

Ha um componente axiolégico na missio da RFB, que é “contribuir para o
bem-estar econdémico e social do pais”. Estamos realmente contribuindo para o
bem-estar social de um pais em desenvolvimento, que necessita de recursos publi-
cos para satisfazer as demandas de seu povo, vivendo com um estoque crescente
de dividas fiscais incobraveis?

Essa é uma pergunta que nao pode ser respondida nem pela RFB, nem pela
PGFN. Para Moore®, o arbitro do valor publico das institui¢oes sdo os cidadaos

" MOORE, Mark H. Public value accounting: establishing the philosophical basis. Public Adminis-
tration Review v. 14, iss. 4, 2014, p. 465-477. Disponivel em: https://scholar.harvard.edu/files/mar-
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em sua coletividade, nao as institui¢dbes. Melhorar, portanto, a cobranga tributaria
no Brasil, mais do que uma competi¢do interinstitucional, ¢ uma legitima aspira-
¢ao da sociedade em seu todo, que quer o bom funcionamento de seu sistema
tributario: tanto na parte de imputagao dos inadimplentes quanto na parte de
cobranga dos imputados.

Para esse mister, a Administragao Tributaria brasileira conta com profissio-
nais conscientes da importancia de converter a obrigacao ex lege de pagar tributos
em efetiva arrecadagao nos cofres pablicos em uma atividade plenamente vincu-
lada a lei. Nao é uma questao de arrecadar mais, mas de arrecadar o certo e com
mais efetividade. As palavras de Jodo Batista ecoam com ressonincia no coragao
e na motivac¢ao de cada Auditor-Fiscal no exercicio de sua competéncia privativa
prevista no art. 142 do CTN:

“Nao deveis exigir nada além do que vos foi prescrito”. (Lc 3, 13)
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Resumo

A vedagdo aos efeitos de confisco, como norma juridica, para a doutrina, é
considerada um conceito juridico indeterminado. O objetivo ¢é, dessa manei-
ra, investigar se essa norma pode ou nio ser encarada como sendo, a0 mesmo
tempo, um principio, uma regra, um postulado, um direito fundamental e
uma garantia fundamental. E, por fim, analisa se essa norma pode ser con-
cretizada pela negociagao tributaria, através dos institutos do negécio juridi-
co processual e da transagao tributdria. A metodologia utilizada foi explora-
toria, realizada pela pesquisa bibliografica e documental existente sobre ve-
dacao aos efeitos de confisco, sobre negdcio juridico processual e sobre tran-
sacao tributaria. Conclui-se que a vedacdo aos efeitos de confisco cumpre
todas as categorias juridicas anteriormente mencionadas. E, por ser um pos-
tulado juridico, contribui para uma negociacao tributdria, seja pelo negécio
juridico processual ou pela transagdo tributdria, que possibilita ao contri-
buinte ndo ser confiscado no processo tributario.

Palavras-chave: vedagao aos efeitos de confisco, negociac¢do tributaria, neg6-
cio juridico processual, transacao tributaria.

Abstract

The sealing of effects for confiscation, as juridic norm, for the doctrine, is
considered an indefinite legal concept. The purpose is, in this manner, inves-
tigate whether such role might or might not be faced as being, at the same
time, a principle, a rule, a postulate, a fundamental right and a fundamental
guarantee. And, finally, analyzes whether this norm, can be achieved by tri-
butary negotiation through the institutes of the contract of procedure and
setlement of tax dispute. The methodology used was exploratory, carried bi-
bliographic and documentary research about sealing of effects for confisca-

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



158 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

tion, about contract of procedure and about setlement of tax dispute. The
conclusion that sealing of effects for confiscation complies with all the legal
categories previously mentioned. And, being an juridic postulate, contributes
to a tributary negotiation, be by contract of procedure or by setlement of tax
dispute, that allows the taxpayer not be confiscated in the tax procedure.
Keywords: sealing of effects for confiscation, tributary negotiation, contract of
procedure, setlement of tax dispute.

Introducao

A negociacao tributaria, no Brasil, pode se dar hoje pelos instrumentos da
transacao tributaria e do negécio juridico processual. Cada um desses instrumen-
tos pode concretizar diversos direitos fundamentais, mas o artigo visa investigar
tdo somente as suas influéncias para a concretizacdo da vedacao aos efeitos de
confisco. Este pode ser entendido por algumas conceituagoes que a doutrina,
normalmente, costuma atribuir-lhe: principio ou regra constitucional.

Ou, de forma mais geral, no Brasil, a vedagio aos efeitos de confisco é per-
cebida como um direito fundamental do contribuinte ou como um conceito juri-
dico indeterminado. Segundo aqui se investigara, no entanto, questiona-se se essa
norma juridica também poderia ou nao ser compreendida como um postulado
juridico ou como uma garantia fundamental. Por fim, investiga-se se os institutos
que permitem a negociagao tributdria, dentro do processo tributdrio, concreti-
zam, de algum modo, uma tributagado menos confiscatéria.

A negociagdo tributdria quando visa beneficiar, quase que exclusivamente, a
Fazenda Publica, ndo ird concretizar a vedagao aos efeitos de confisco. No entan-
to, ndo serd por conta dessa possibilidade fatica e juridica que nao se possa suce-
der também acordos tributarios que, ao beneficiarem, de algum modo, determi-
nado particular, acabam por permitir a promocao desse direito ou garantia fun-
damental. E quando a avenga tributaria é realizada no ambito processual, encon-
tra respaldo também na menor onerosidade ao executado.

Assim, ap6s uma delimitagao conceitual do que seja a vedagao aos efeitos de
confisco, passa-se a observa-la quando concretizada tanto pelo negécio juridico
processual quanto pela transagao tributaria, que sdo os institutos juridico, no Bra-
sil, que permitem a negociagdo tributaria. Adota-se o tipo de metodologia explo-
ratéria, a partir do método de pesquisa bibliografica e documental sobre vedagao
aos afeitos de confisco, sobre negécio juridico processual e sobre transacao tribu-
taria.

Definido o objeto da pesquisa e a metodologia, a problematizagao decorre
da ressalva anteriormente mencionada. Ou seja, que, por vezes, os acordos tribu-
tarios sao realizados, quase que exclusivamente, para beneficiar o fisco. Isso por-
que o agente fiscal tem uma margem maior de manobra, decorrente da sua vin-
culagao as concessoes que a propria lei lhe permite atuar, exigindo-se dos contri-
buintes contrapartidas desproporcionais para a negociagao, as quais, por certo,
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nao concretizam a vedagao aos efeitos de confisco. Pensando nisso, é importante
aos que se debrugam sobre esse assunto buscar direitos ou garantias fundamen-
tais que ajudem o jurisdicionado no processo judicial tributdrio, como a vedagao
aos efeitos de confisco.

1. O principio, a regra, o postulado, o direito e a garantia fundamental, na
modalidade limite, da vedacao aos efeitos de confisco

Jurisprudencialmente, a conceituacao do que se tem de tributo com efeito
confiscatorio, no Brasil, foi proposta na Medida Cautelar da A¢ao Direta de In-
constitucionalidade n. 2.010 do Supremo Tribunal Federal (STF). Consolidou-se
o entendimento de que, para a configuragio do confisco, seria um dever analisar
a carga tributdria global, porque, desse modo, verificar-se-ia a capacidade contri-
butiva real do individuo. Essa analise deveria se restringir a um certo periodo de
tempo, sendo que a tributagio analisada deveria ser praticada pela mesma pessoa
politica. Por conseguinte, nao se observaria se um determinado tributo, em par-
ticular, seria confiscatério ou ndo, mas sim a carga tributaria total que um contri-
buinte suportaria, de fato, de um mesmo ente politico, em determinado periodo
de tempo'.

Com base nesse entendimento jurisprudencial do STF e de outras decisoes
ja proferidas ao longo da sua atuagio institucional?, varias exagdes fiscais cobra-
das pelo fisco, apesar de parecerem confiscatdrias se analisadas isoladamente,
sao chanceladas pelo Poder Judicidrio até os dias de hoje. Cite-se, como exemplo,
o Decreto-lei n. 1.025/1969, que aumenta a divida do contribuinte em 20% apenas
por inscrevé-lo na Divida Ativa. Essa legislagao tributaria foi elaborada na época
da Ditadura Militar, assim como vdrias leis processuais tributdrias: Decreto n.
70.235 do Processo Administrativo Fiscal (1972), recepcionado pela Constitui¢ao

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n.

2.010. A identifica¢do do efeito confiscatério deve ser feita em fungao da totalidade da carga tri-
butaria, mediante verifica¢do da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o mon-
tante de sua riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que
ele devera pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa politica que os houver institui-
do (a Uniado Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a aferi¢ao do grau de insuportabilidade
econdomico-financeira, a observancia, pelo legislador, de padroes de razoabilidade destinados a
neutralizar excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. Recorrente:
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Recorrido: Presidente da Republica. Rel.
Min. Celso de Mello. 20 set. 1999. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
sjurl8013/false. Acesso em: 02 nov. 2024.

2 Para uma analise mais quantitativa a respeito das decisdes do STF, de 1998 a 2018, sobre a veda-
¢ao aos efeitos de confisco, Pozzetti e Lima expressam que “das decisdes analisadas para o Sujeito
Passivo (contribuinte) a mais favoravel foi a multa confiscatéria, seguida do excesso de execugao
fiscal e cobranga indevida para a Seguridade Social com quatro decisées.” (POZZETTI, Valmir
César; LIMA, Helton Carlos Praia de. A hermenéutica constitucional do STF quanto a amplitude
do principio da vedagao ao confisco tributdrio. Revista Juridica Cesumar v. 19, n. 1. Parand, jan./
abril 2019, p. 225-247, p. 240-242.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



160 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

de 1988 com status de lei, e a Lei n. 6.830, também chamada de Lei de Execucao
Fiscal (1980)°.

O préprio Codigo Tributario Nacional (CTN) foi publicado nesse periodo
(1966). Ou seja, todo o processo de cobranga tributaria ainda carrega uma feigiao
autoritaria. Por isso, ressalta-se aqui a importancia dos instrumentos de negocia-
¢ao tributaria (negécio juridico processual e transagdo tributaria), publicados nos
altimos anos, por quebrarem esse paradigma que remonta ao periodo da derra-
ma (1750) por um outro que busca a empatia, a alteridade e a dialogia’, bem
como, conforme aqui se propora, possibilitar a concretiza¢ao da vedagao aos efei-
tos de confisco.

A derrama é considerada, ao mesmo tempo, uma espécie tributaria, pois se
cobrava 20% (vinte por cento) do ouro obtido, e processo tributdrio, por ser um
procedimento para exigibilidade do crédito tributdrio ja existente, quitada, em
ouro, pelos colonos. Desse modo, todos os habitantes, mineradores ou nao, con-
tribuiam forcosamente, calculando-se as contribui¢bes ao acaso, através de esti-
mativas das posses de cada um®*®. Foi esse confisco que motivou Joaquim da Silva
Xavier (Tiradentes) a partir para a Inconfidéncia Mineira.

A derrama foi uma técnica que, de longe, lembra o atual arbitramento, per-
mitido pelo CTN, em seu art. 148, utilizado em wltimo caso, quando impossivel
descobrir a verdade aproximada da base de cdlculo, decorrente de omissao impu-
tavel ao préprio contribuinte, no seu dever de informar os fatos tributaveis’. Con-
tudo, se o arbitramento for usado de forma arbitraria, ou seja, quando for possivel
por outros meios descobrir a verdade material, e a autoridade se negar a leva-los
em consideracdo, podera sim se assemelhar ao instituto da derrama, praticando
confisco em face do contribuinte.

Confisco é a tomada compulséria da propriedade privada pelo Estado sem
a correspondente indenizagao®. O conceito de tributo do art. 3° do CTN nao pre-

MORAIS, Roberto Rodrigues. Tiradentes reagiria novamente contra altos tributos. E vocé? S6No-
ticias. Sinop-MT, 2008. Disponivel em: https:/www.sonoticias.com.br/opiniao/tiradentes-reagiria-
novamente-contra-altos-tributos-e-voce/. Acesso em: 15 nov. 2024.

Conrado e Camano tratam dessa altera¢ao de paradigma quando comentam sobre a modalidade

da transagao tributaria de tese. CONRADO, Paulo Cesar; CAMANO, Fernanda Donnabella. O

(des)contencioso tributdrio: da litigiosidade escalar a transa¢do de tese. Sao Paulo: Noeses, 2023, p.

97-100. O mesmo pode ser, aqui, declarado para o negécio juridico processual, que foi potencia-

lizado, anteriormente a introdugao da transagao tributdria no ambito federal, com a alteragao do

Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 2015).

> HOLANDA, Sérgio Buarque de (org.). Historia geral da civilizagao brasileira: a época colonial. Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, tomo I, 2003. v. 2, p. 440.

6 GASSEN, Valcir; OLIVEIRA, Luiz Fernando de. Tributagao, direito tributdrio e Inconfidéncia Mi-
neira no contexto das revoltas fiscais brasileiras: para além de Tiradentes. Revista de Direito Inter-
nacional Econdmico e Tributdrio v. 11, n. 1. Brasilia, jan./jun. 2016,, p. 377-400, p. 383-384.

" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Poder piiblico e litigiosidade. Indaiatuba, SP: Foco, 2021,
p- 21-23.

8 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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ceitua que deva ser representado pela san¢ao de um ato ilicito, sendo que confisco
possui justamente uma ideia de puni¢ao®. Nao obstante essa realidade juridica, a
propria Constitui¢ao e, mesmo determinadas leis, autorizam determinados con-
fiscos, como aquele incidente sobre culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou
aquelas utilizadas para a exploragao de trabalho escravo (art. 243 da Constituigao
Federal).

A Constituig¢ao de 1988, ao mesmo tempo, positivou, expressamente, a veda-
¢ao ao confisco tributdrio, no seu art. 150, IV. Isso, no entanto, nao significa que
essa norma juridica ndo existisse, implicitamente, nas constitui¢des anteriores,
decorrentes do direito de propriedade' e do principio da capacidade contributi-
va'l. Mas sera que sua positivagao, dentro das limita¢oes constitucionais ao poder
de tributar, alterou o seu status juridico de algum modo? Nesse sentido, a seguir,
serd investigado se poderd esse dispositivo constitucional cumprir, a0 mesmo
tempo, ou nao, as categorias juridicas de principio, de regra, de postulado e de
direito ou garantia fundamental.

1.1. A vedacdo aos efeitos de confisco como um principio juridico

Segundo Germana Moraes, o “direito por regras”, caracteristico do Estado
de Direito, cedeu lugar, no constitucionalismo atual, pelo “direito por principios”.
Essa transformacao acarretou na menor previsibilidade e maior incerteza sobre as
decisoes judiciais. Esse contexto também seria um reflexo da valoragao adminis-
trativa dos conceitos juridicos indeterminados. Passou-se a levar em consideragao
nao apenas o principio da legalidade, mas também, por exemplo, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. O pés-positivismo esta sendo marcado,
inclusive, pela hegemonia dos principios sobre as regras'?.

“CONFISCO. Ou confiscacdo, é vocabulo que se deriva do latim confiscatio, de confiscare, tendo o
sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por ato
administrativo ou por sentencga judiciaria, fundados em lei. Em regra, pois, o confisco se indica
uma puni¢do. Quer isto dizer que sua imposi¢ao, ou decretacao, decorre da evidéncia de crimes
ou contravengdes praticadas por uma pessoa, em virtude do que, além de outras sang¢oes, impoe
a lei a perda de todos ou parte dos bens em seu poder, em proveito do erdrio piblico.” SILVA, De
Placido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. I e II, p. 505.

A vedagao do confisco tributdrio, segundo Machado, seria meramente explicitante do direito de
propriedade, sendo flagrantemente inconstitucional. MACHADO, Hugo de Brito. Os direitos fun-
damentais do contribuinte e a efetivagao da jurisdigio. Tese (Doutorado em Direito), Pés-graduaciao
em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito de Recife, Universidade Federal
de Pernambuco, 2009, p. 153.

Para Falcao e Machado, o efeito de confisco inicia onde termina a capacidade contributiva do ci-
dadio. FALCAO, Maurin Almeida; MACHADO, Ieda. O limite fragil entre a capacidade contri-
butiva e a vedagdo ao confisco no sistema constitucional tributario. Nomos, Revista do Programa de
Pés-graduagao em Direito da UFC v. 32, n. 1. Fortaleza, 2012, p. 98.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragio publica. 2. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004, p. 25-26.
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Sacha Coélho expressa que o principio do ndo confisco foi historicamente
utilizado para fixar patamares de tributacdo tidos por suportaveis, de acordo com
a cultura, o seu povo e as suas conjunturas histdricas adversas pelas quais passa-
ram. Desse modo, esse principio se pareceria mais com um principio da razoabilida-
de na tributacao, pois o que seria razoavel hoje pode ndo o ser amanha. No entanto,
nas sociedades modernas, o confisco seria non sense, pois a tributagio exacerbada
teria finalidade exclusivamente extrafiscal (v.g. imposto seletivo), que arredaria
esse principio. Para ele, a tributagao atual brasileira seria confiscatéria®.

Era muito mais facil verificar o confisco, no passado, do que nos dias atuais.
Tiradentes e outros revolucionarios nao precisaram calcular qual a carga tributa-
ria razoavel de ser tributada. Simplesmente, sentiram que estava exorbitante e
partiram para o combate. No passado, a pobreza era muito maior e com pouca
mobilidade social, dado que o Brasil ainda nem havia conseguido sua Indepen-
déncia de Portugal. Hoje, por sua vez, vive-se em um estado independente, que
necessita oferecer servicos imprescindiveis a populagao através da tributagao.

Por isso, por mais que a tributa¢do atual ainda seja até maior do que aquela
verificada outrora, sente-se menos a injustiga tributdria do que antigamente, mas
ainda assim se partilha desse sentimento, recorrendo-se os tributaristas ao Judi-
ciario que, como ja se disse, chancela algumas situagdes nitidamente confiscato-
rias. Ou, talvez, apenas faltem bons novos revoluciondrios, adaptados a esse novo
contexto brasileiro, que, conforme ja mencionado, ainda é bastante autoritdrio.

Avedagao aos efeitos de confisco é um conceito indeterminado. E, de acordo
ainda com as ligdes de Germana Moraes, ha dificuldades na aplicacdao desses
conceitos, por comportarem um variado nimero de situagdes hipotéticas, sendo
algumas delas enquadradas perfeitamente nesse conceito e outras nao, além de
situagdes que se encontram numa penumbra. Havera, nesses casos, davidas de
aplicac¢do, por serem duvidosas ou incertas a incidéncia da norma sobre tais casos.
Exigir-se-a um processo semantico de densificagao, através de valoragoes, a fim
de colmatar e complementar o significado desses conceitos, adequando-os aos
casos concretos'.

A despeito da posi¢ao de Ricardo Torres, que entende que o efeito confisca-
tério seria uma imunidade fiscal direcionada contra a cobranca de tributos', a

15 CORLHO, Sacha Calmon Navarro. O principio do nio confisco e a incidéncia do imposto sobre

arenda ganha e sobre a renda gasta com IBS e CBS. Revista Forum de Direito Tributdrio ano 22, n.

129. Belo Horizonte, maio/jun. 2024, p. 31-35, p. 34.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo publica. 2. ed. Sao Paulo:

Dialética, 2004, p. 62-65.

15> TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra
Silva (coord.). Pesquisas tributdrias. Nova série n. 6. Sao Paulo: RT, 2000, p. 168. “A imunidade
contra os tributos confiscatorios estd em simetria com a do minimo existencial, fundada também
na liberdade: enquanto aquela impede a tributagio além da capacidade contributiva, a imunida-
de ao minimo vital protege contra a incidéncia fiscal aquém da aptidao para contribuir.” TOR-
RES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio — os direitos humanos e a
tributagao: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 3, p. 130.
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maior parte da doutrina nacional considera como um principio juridico'®, ligado
a justi¢a ou a seguranga juridica. Isso significa que poderia entrar em rota de
colisdo com outros principios. Por exemplo, quando a tributagio tivesse uma fun-
¢ao extrafiscal, para desestimular determinadas formas de comportamentos, se-
ria plausivel uma tributagao confiscatéria, como forma de desestimuld-los. Ou-
trossim, a vedagao ao efeito de confisco dos tributos advém de um processo dialé-
tico entre interesses opostos (poder de tributar do estado e direitos fundamentais
dos contribuintes)'’.

Dissente-se aqui do entendimento de Misabel Derzi, que pregoa que apenas
a isonomia tributaria estaria correlacionada com a justiga tributaria, por ser rela-
tiva e aferivel por comparacao, obrigando o legislador a graduar a tributagao de
acordo com a capacidade econdmica dos contribuintes, enquanto o principio que
veda ao legislador utilizar o tributo com efeito de confisco seria absoluto e amplo
por ndo suportar comparacdo'®. Considera-se sim a vedag¢do aos efeitos de confis-
co atrelado a justiga tributaria, quando analisado nao de modo estatico, mas di-
namicamente, de acordo com a capacidade econémica de cada contribuinte, sem
descurar de uma analise conjugada com o principio da isonomia tributaria.

Eros Grau critica a visdo principiolégica do direito contemporaneo, ao ex-
pressar que os principios (espécie) sao, na verdade, regras (género), na concepgao
funcional da normatividade do direito. Por esta, a esséncia normativa de um tex-
to juridico residiria na generalidade, que ¢ a aptidao da regra para receber apli-
cacoes a priori ilimitadas. Essa concepgao funcional excluiria qualquer oposicao
entre regra e principio. Os principios, portanto, sdo identificados pelo seu alto
grau de generalidade e pela sua maior proximidade aos valores. No entanto, essa vi-
zinhanca valorativa nao lhes retira o carater de regra. Portanto, ele exorciza o
paradigma dos principios e passa aos temas da interpretacao e da discricionariedade.

16 “Os estudos doutrinarios a seu respeito reforcam a dificuldade de extrair diretrizes seguras da-

quilo que comumente chamam de ‘principio’ da proibi¢ao de confisco. E externam o baixo grau
de controlabilidade conferido ao operador do direito no momento de manused-lo. Fica claro que
ha davidas sobre o que ele realmente é, para o que ele efetivamente serve e de que modo ele é
aplicado aos casos concretos na busca pelos limites ao poder de tributar. O resultado pratico des-
sa inseguranga € simples: a proibi¢ao referida deixa de ser utilizada aos casos em que poderia
atuar e, com isso, perde a funcao a ela confiada pela Constitui¢io.” MENKE, Cassiano. A proibi¢do
aos efeitos de confisco no direito tributdrio. Dissertagiao (Mestrado em Direito), Programa de Pés-gra-
duagio em Direito da Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2006, p. 10-11.

MACHADO, Carlos Henrique. Principio de vedagdo ao efeito de confisco: interpretacao a partir de
uma redefinicao critica do direito tributédrio. Dissertagao (Mestrado em Direito), Pés-graduacao
em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, 2011, p. 20.

8 DERZI, Misabel Abreu Machado. A vedacdo constitucional de se utilizar tributo com efeito de
confisco. Revista da Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais. Minas Gerais, 1989,
p. 150; 160.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicagio do direito e os prin-
cipios. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 100-116.
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Nesses temas, Eros Grau faz a distin¢ao entre esses termos. Interpretagao se-
ria a formulagao de juizos de legalidade no campo da prudéncia, desenvolvida pelo
intérprete auténtico através do texto; enquanto a discricionariedade é executada por
Juizos de oportunidade entre indiferentes juridicos, realizada subjetivamente pelo agen-
te. E a ponderacao entre principios se daria entre indiferentes juridicos, de forma
discriciondria, e ndo por um juizo de legalidade. A ponderagao extirpa o cariter de
norma juridica. Entdo, para ele, principios do direito nao podem ser ponderados
entre si, mas apenas valores podem ser submetidos a essa operagao®.

Sendo um principio, que é uma espécie do género regra, nos termos de Eros
Grau, a vedagdo aos efeitos de confisco comporta, portanto, valores como justiga,
seguranga juridica e liberdade, que podem vir a ser ponderados com outros valo-
res constitucionais, através de um juizo de ponderacao entre indiferentes juridicos,
de forma discriciondria. A seguir, observar-se-a a vedacao aos efeitos de confisco
como uma regra juridica.

1.2. A vedacdo aos efeitos de confisco como uma regra juridica

Para Robert Alexy, as regras apresentam uma prescri¢ao ou um mandamen-
to definitivo, ostentando razoes definitivas, afastadas apenas por regras mais es-
pecificas que estabelecam excegdes aos seus preceitos?’. E exatamente o que ocor-
rera com a vedagao ao confisco, porquanto essa garantia impoe uma consequén-
cia definitiva de afastar a tributacdo que ultrapasse determinado limite percen-
tual tolerado pelo ordenamento juridico para a subsisténcia digna do cidadao. Se
nao ultrapassar esse limite percentual, ndo havera a aplicacao das consequéncias
desse direito fundamental.

O grande problema é que a Constitui¢do brasileira nao foi clara quanto a
essa norma constitucional, como o foi, por exemplo, para o principio da anterio-
ridade tributaria. Diferentemente de tribunais de outros paises que ja estabelece-
ram porcentagens, mesmo que decorrentes de outros dispositivos constitucionais,
como na Alemanha, com base no art. 14, II, da Lei Fundamental alema??, no
Brasil, atualmente, a vedacdo aos efeitos de confisco é entendida como um concei-
to juridico indeterminado.

No Brasil, portanto, nao se pode extrair uma regra juridica clara no antece-
dente da norma. Ou seja, ndo se sabe de antemao qual a porcentagem que, em

20 “Dizendo-o de outro modo: a ponderacao entre eles esteriliza o carater juridico-normativo que os
definiria como norma juridica. Curiosamente, a doutrina afirma que os principios sdo normas,
mas, quando em conflito uns com os outros, deixariam de sé-lo; funcionariam, entao, como valo-
res. A doutrina tropeca em si mesma ao admitir que os principios, embora sejam normas juridicas,
nao sao normas juridicas..” GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/
aplicagao do direito e os principios. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 117-119.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos dirveitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 103-108.
“A propriedade obriga. Seu uso deve servir, a0 mesmo tempo, ao bem comum.” AACHEN, Assis
Mendonga (trad.); BONN, Urbano Carvelli (rev.). Lei fundamental da Repiiblica Federal da Alema-
nha. Berlim: Deutscher Bundestag, 2022.
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todos os casos, fard incidir a aplicacao das consequéncias da sua caracterizagao,
apesar de os tribunais, em cada caso a eles submetidos, decidirem a respeito.

De outro giro, o uso da propriedade deve, na Alemanha, servir tanto ao
gozo privado como ao bem de todos pela ideia de fung¢ao social da propriedade,
apesar de ser mais justo que os individuos pudessem gozar da maior parte de sua
renda?. Neste pais europeu, a Corte Constitucional elaborou o principio da mea-
¢ao (Halbteilungsgrudsatz), no qual previu-se que o imposto sobre o patriménio s6
seria acrescido aos demais impostos sobre rendimentos, se a carga tributaria total
da renda esperada ficasse perto de meio a meio entre o estado e as maos privadas,
deduzidas as aplicagoes e demais desembolsos®.

Essa tese foi aplicada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao com base
na obra de Paul Kirchhof, apds este autor ter se tornado seu membro. Foi decidi-
do em um caso sobre o patrimonio, nos quais os rendimentos de capital s6 pode-
riam ser tributados por esse imposto e por outros, desde que restasse metade para
o contribuinte. J4 a Suprema Corte da Argentina considerou confiscatério o tri-
buto que atingisse mais de 33% (trinta e trés por cento) do produto anual obtido
pela exploragao de um imével®.

Casalta Nabais explica que o principio da reprodutividade incidiria quando
o individuo produzisse tanto quanto o seu montante, de forma a devolver o quan-
to arrecadado. No estado social, esse principio foi adaptado ao considerar repro-
dutivas também aquelas despesas exigidas para a efetivacao dos interesses gerais
da economia e da correcao dos resultados da distribui¢ao econdmica. Mas ha uma
impossibilidade de se provar um patamar idéntico de reprodutividade para cada
despesa do estado.

Haveria, no entanto, uma presuncao da reprodutividade de todas as despe-
sas do estado, que seria arredada quando os impostos atingissem uma quota su-
perior a 50% (cinquenta por cento) do Produto Interno Bruto. Nesse caso, para

2 Sobre esse assunto, “Frederico, o Grande, escreveu, em seu segundo Testamento Politico (1768),
sobre a ‘grande questao’ se a tributacdo deveria prestigiar o bem-estar do Estado ou do individuo:
‘eu respondo que o Estado é composto de individuos e existe apenas um bem-estar, tanto para o
Principe como para os suditos. Os pastores tosquiam suas ovelhas, mas nao retiram a sua pele’.
Continua: ‘E justo que cada individuo contribua para a manutengio das despesas estatais, mas de
forma alguma ¢ justo que ele divida de sua renda anual com o soberano. Em um Estado bem
administrado, camponeses, cidaddos e nobres devem eles mesmos gozar da maior parte de sua
renda e nao dividi-la com o governo’.” KIRCHHOF, Paul. Tributagao no Estado Constitucional. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 17.

2 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 364.

% OLIVEIRA JUNIOR, Raimundo Frutuoso. A andlise econdmica do direito e o uso da Curva de Laffer
na efetivagdo do diveito fundamental a vedagdo do confisco tributdrio. Dissertacao (Mestrado em Direi-
to), Universidade Federal do Ceard, Programa de Pés-graduagao da Faculdade de Direito, Forta-
leza, 2011, p. 25-26.

%6 NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Tese (Doutorado em Direito). Coimbra: Almedi-
na, 2012, p. 220.
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Casalta Nabais, inverter-se-ia o énus da prova, de modo que o estado deveria
provar uma justificativa especial, de modo excepcional, para o nivel dos impostos
atingido, sendo que o cariter fiscal do estado®” serd posto em causa se o sistema
dos impostos possuir alcance confiscatério®.

Andrei Velloso escreve que, na Alemanha, o “principio da reparti¢io pela
metade” tratou-se, na verdade, de um obter dictum de sentenga de 22 de julho de
1995. Ou seja, destoado de forca vinculante e mesmo sem relevancia para o caso
apreciado. Isso porque o Tribunal Constitucional Federal nao extraiu da garantia
da propriedade um limite quantitativo fixo de tributagao, pois essa garantia nao
teria sido violada, na generalidade dos casos, por leis tributdrias. Com base nisso,
nunca pronunciou a inconstitucionalidade delas, mas permitiu, em concreto, de-
cisoes de equidade:

“Conforme a intensidade do gravame imposto aos contribuintes, podem ser
concebidas, em tese, trés solugoes diversas com respeito as decisoes de equi-
dade: a sua interdigao (no caso de um 6nus de grau leve), autorizagao (mode-
rado) ou impositivo (severo). Em uma sistematica de simplificacdo impositiva
conjugada com uma (ou mais) clausula de equidade, poder-se-ia, por exem-
plo, admitir desigualdades amenas e moderadas, interditando a sua repara-
¢ao com base na equidade, e impor a reparagao das desigualdades severas.”®

Segundo ainda Andrei Velloso, essas decisoes de equidade se apoiam sobre
fundamentos subjetivos, referentes a pessoa do contribuinte (ou um restrito gru-
po de pessoas) ou a sua situagao econémica. Na primeira situagao, por ser uma
situagao atipica, que nao integra a hipétese de incidéncia, a propriedade ¢ atingi-
da, em sua substancia, pelo tributo, podendo o contribuinte ser aniquilado finan-

27 A quase totalidade dos estados atuais sao considerados estados fiscais, por serem financiados com
base em tributos unilaterais ou impostos. Ou seja, ndo tem por base outros tributos ou outras re-
ceitas. Diferencia-se, portanto, do estado patrimonial, como ocorreu na Idade Média que era finan-
ciada pelos bens, principalmente iméveis, do Monarca ou da Coroa; e do estado empresarial, como
ocorreu com os estados socialistas do século XX, apesar de ter tido alguma expressio no estado
iluminista. Mas, para Casalta Nabais, poder-se-ia imaginar também um estado taxador, o qual se-
ria financiado por tributos bilaterais ou taxas, onde cada cidaddo paga a sua parte dos servigos
publicos ofertados pelo estado. Em artigo sobre o tema, informa, no entanto, que o estado fiscal
hoje estd em crise, devido ao advento do estado pés-moderno que causou o contexto global dos
impostos, descaracterizando a figura dos tributos e diversificando as despesas fiscais. NABAIS,

José Casalta. Crise e sustentabilidade do estado fiscal. Belo Horizonte: Meritum, Universidade Fu-

mec, v. 13, n. 2, jul./dez. 2018, p. 231-259 p. 231-241.

NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreensao

constitucional do estado fiscal contemporaneo. Tese (Doutorado em Direito). Coimbra: Almedi-

na, 2012, p. 220-221.

2 VELLOSO, Andrei Pitten. A proibi¢do de tributos com efeitos de confisco na Alemanha. Revista
de Doutrina da 4* Regido n. 35. Porto Alegre, abril 2010. Disponivel em: chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5663934/mod_resour-
ce/content/1/proibi%C3%A7%C3%A30%20de%20tributos%20com%20efeitos%20de%20contis-
co%20na%20alemanha.2010.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.
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ceiramente com o seu pagamento. No segundo caso, diz respeito aos efeitos fati-
cos da carga tributaria global na situa¢ao econdémica-subjetiva do contribuinte,
com efeito estrangulador sobre a sua propriedade e sobre a sua capacidade eco-
nomica. Ressalta Andrei Velloso que é necessario se atentar, na importagao dessas
clausulas, sobre essas disparidades de critérios e sobre a possibilidade de abertura
a fraude tributdria®.

Klaus Tipke também critica essa decisdo interlocutéria do Tribunal Consti-
tucional Federal alemao, ja antes referida, pois nao a compatibiliza com a ideia de
progressividade. O termo “igualmente” do art. 14, I1, da Lei Fundamental alema,
nao indica que deva ser entendido “em partes iguais”. O principio da divisao pela
metade iguala aqueles preceptores de pouca renda com os que sdo mais ricos na
sociedade. Ademais, nao se ajusta ao principio do Estado Social, apesar de este
ser obrigado a ter muitas fontes tributarias. Para ele, a doutrina admite que have-
ra confiscagao em alguns casos:

— se a imposig¢ao leva a sucumbéncia ou torna ndo rentavel uma empresa,

— se a imposig¢ao absorve todo o patriménio,

— se o tributo deve ser pago com a substincia do patrimoénio,

— se a imposi¢ao retira do cidadao os recursos necessarios para viver,

— se o imposto sobre sucessoes deixa vazio de contetdo o direito a heranga®.

Klaus Tipke, entretanto, reconhece a dificuldade de se dizer até que ponto
uma carga tributaria pode deixar de ser aceitavel para que se busque resisténcia
a ela. A vontade do trabalhador de produzir é enfraquecida, mesmo quando a
carga tributaria ndo atinge o minimo existencial. Ademais, ha diferengas étnicas
do grau de suportabilidade da tributacdo. Por exemplo, os europeus do Norte
suportariam mais altas cargas tributarias em comparacdo com os europeus do
Sul*.

Ha a dificuldade de saber quais tributos entrariam no cébmputo da carga
tributaria global ou deveriam ser mirados individualmente, na verifica¢ao do li-
mite de 50% (cinquenta por cento). E Klaus Tipke indaga também como fica a
situacao dos impostos extrafiscais (sobre o tabaco, o alcool e os ambientais). Ha o
problema de se saber com base em qual carga tributaria total deveria ser calcula-
do esse limite (ingressos brutos, ingressos liquidos ou renda disponivel). Por tlti-

VELLOSO, Andrei Pitten. A proibi¢ao de tributos com efeitos de confisco na Alemanha. Revista
de Doutrina da 4* Regido n. 35. Porto Alegre, abril 2010. Disponivel em: chrome-extension://efaid-
nbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5663934/mod_resour-
ce/content/1/proibi%C3%A7%C3%A30%20de%20tributos%20com%20efeitos%20de%20confis-
c0%20na%20alemanha.2010.pdf. Acesso em: 15 nov. 2024.

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 47-52.

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 53.
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mo, quando hd uma sobrecarga dos varios impostos, dentro de uma federacao,
quais deverdo ser reduzidos ou suprimidos™.

No Brasil, a Constituigao de 1934 foi a tinica que estabeleceu um limite quan-
titativo para o aumento de impostos. O seu art. 185 dispunha que “nenhum impos-
to podera ser elevado além de vinte por cento do seu valor ao tempo do aumento”.
Mas a vedagao aos efeitos de confisco sé veio a obter positivagao expressa na Cons-
tituigdo de 1988, apesar de constar, de modo implicito, nas constitui¢bes anterio-
res, como € exemplo o dispositivo mencionado da Constitui¢ao de 1934%*.

A dificuldade de obtengao de uma norma juridica, em forma de regra, para
o confisco, pode ser explicada porque a aferi¢ao depende de curvas de indiferenca
da escolha do consumidor, no caso dos impostos sobre o consumo, daquilo que ele
entende que possa ter capacidade de suportar. A despeito disso, alguns casos sao
exemplificativos de tributagoes confiscatorias™, para outros tipos de tributos,
como uma aliquota de 100% (cem por cento) sobre um bem imével, pois seria como
se ele estivesse sendo privado dele ao decidir manter pela sua propriedade?.

Portanto, melhor nio seria a defini¢io constitucional de uma regra juridica
que pudesse valer para todas as situagdes nas quais a tributagio sobre todas as
atividades (v.g. ser proprietario, prestar servigo, vender mercadoria, adquirir ren-
da) tornar-se-iam tdo custosas a ponto de superarem os beneficios de presta-las,
causando o efeito confiscatério. Melhor que essas regras juridicas sejam construi-
das, casuisticamente, pela jurisprudéncia e pelo legislador”, apesar de haver dou-
trina que defenda que s6 a jurisdi¢do constitucional estaria autorizada a estabele-
cé-las®®.

Isso para aqueles casos de penumbra, decorrentes do conceito juridico inde-
terminado do art. 150, IV, da Constitui¢gao de 1988. Também em funcio de, nos

TIPKE, Klaus. Moral tributdria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2012, p. 54-56.

' CARRAZZA, Roque Antonio; BARRENI, Smith Robert. Proibi¢ao aos efeitos de confisco no Di-
reito Tributdrio: positivagao, aplicagao e identificagao de limites objetivos. Revista de Direito Inter-
nacional Econdmico e Tributdrio v. 14. n. 1. Brasilia, jan./jul. 2019, p. 28-52, p. 35-37.

Para Hugo de Brito Machado e para Schubert de Farias Machado tributo confiscatério seria “[...]
o tributo excessivamente oneroso, que por isto mesmo confisca a riqueza do contribuinte. E uma
qualidade que se faz visivel nos impostos diretos, como aqueles que incidem sobre o patriménio
ou sobre a renda, aliquotas elevadas.” MACHADO, Hugo de Brito; MACHADO, Schubert de
Farias. Diciondrio de direito tributdrio. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 217.

% CARVALHO, Cristiano. Teoria da decisao tributdria. Sao Paulo: Almedina, 2018, p. 208.

¥ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 167-168. “E nor-
ma de restri¢ao, enderegada primacialmente ao legislador o qual, ao instituir tributos, devera
gradud-los sem expropriar.” DERZI, Misabel Abreu Machado. A vedagao constitucional de se
utilizar tributo com efeito de confisco. Revista da Faculdade de Direito. Minas Gerais: Universidade
Federal de Minas Gerais, 1989, p. 145.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibigdo de tributos com efeito de confisco. Tese (Doutorado em Direi-
to), Curso de Pés-graduacio em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade
de Direito, Porto Alegre, 2005.
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casos em que houvesse uma certeza de que determinada tributacio seja confisca-
toria, havera uma regra juridica decorrente da imunidade tributaria. Entretanto,
se for preestabelecida qual a carga tributaria global, em um determinado ordena-
mento juridico, que, sendo ultrapassada pelo Estado, gerara confisco, havera uma
norma regra a ser aplicada.

E, se ¢ uma regra, havera a necessidade de identificar qual a sancao juridica
no caso de estabelecimento de exagdes tributdrias que evidenciem uma tributagao
confiscatoria. Bobbio reconhece que € possivel a existéncia de normas sem sangao
juridica, mas adverte que em um Estado de Direito é necessario um aparato san-
cionatério crescente, sendo mais “juridico” do que um Estado de policia®. E a
norma que se denomina vedacao aos efeitos de confisco, no topo da Constituicao,
nao pode deixar de ter uma consequéncia juridica para o seu descumprimento.

E aqui se defende que a consequéncia juridica do descumprimento da nor-
ma da vedagao aos efeitos de confisco, no plano material, conforme se divide a
doutrina sobre o assunto, seja ou a redugdo proporcional de cada um dos tributos
ou da ultima exagao tributaria instituida. Para isso, comporta-se uma analise ob-
jetiva apenas do critério quantitativo (base de cdlculo e aliquota) da regra-matriz
de incidéncia tributaria®.

Na norma que estabelece a vedagdo aos efeitos de confisco, esse critério
quantitativo da exagao tributaria estara na sua hipétese de incidéncia. Aquilo que
ultrapassar esse limite de tributa¢do sera considerado imune, de acordo com a
doutrina de Ricardo Torres, ndo podendo o legislador ir além do que o permiti-
do, sob pena de se declarar a inconstitucionalidade da norma tributaria ou de se
proferir decisdes de equidade.

No plano processual, por sua vez, o juiz verifica, na execugao, a menor one-
rosidade ao executado, que é um desdobramento da vedagao aos efeitos do con-
fisco, invalidando o excesso de execucdo fiscal. Por isso, ndo se concorda que a
anilise desse principio deva ser realizada, tdo somente, pela jurisdigao constitu-
cional em controle concentrado de constitucionalidade. Quaisquer magistrados
podem concretiza-la. Por mais que a menor onerosidade possa ser vista como um
principio juridico, na pondera¢dao com a maxima efetividade da execugao, extrai-
se uma regra juridica de decisdo. E, por fim, essa consequéncia juridica pode ser
pactuada por meio de instrumentos negociais que também permitam a concreti-
zagao dessa limitagao constitucional ao poder de tributar.

3 BOBBIO, Noberto. Teoria da norma juridica. Bauru, SP: Edipro, 2001, p. 166-170.

10O antecedente normativo, hipétese ou descritor é esquematizado por Paulo de Barros Carvalho,
na construcdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, havendo os critérios material, espacial e
temporal. J4, no consequente ou no prescritor da norma, haveria os critérios pessoal e quantita-
tivo. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
242-243.
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1.3. A vedacdo aos efeitos de confisco como um postulado juridico

A doutrina de Humberto Avila é no sentido de que um mesmo dispositivo
podera ser compreendido como ponto de referéncia para se construir regras,
principios e postulados, sendo esta Gltima uma categoria nova que ele acrescenta.
Pode haver, concomitantemente, uma dimensao comportamental (regra), finalis-
tica (principio) e metédica (postulado). Um exemplo que ele adota ¢é a igualdade,
que ¢é regra quando proibe a criagao de tributos que sejam diferentes para os con-
tribuintes; principio quando preceitua devida a concretizagao do valor da igualda-
de; postulado quando estabelece um dever juridico de comparagao a ser utilizado
na interpretacao e na aplicagao. Define, por conseguinte, postulado como sendo
um instrumento normativo metédico que impoe requisitos a serem observados na
aplicacao das regras e dos principios, com eles nao se confundindo*'.

A tnica tese de Doutorado, no Brasil, encontrada sobre vedagao aos efeitos
de confisco foi escrita por Luiz Difini em 2005, pela Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Esse autor defende que, apesar de existirem normas com carater
daplice, por serem numa sé norma, ao mesmo tempo, regra e principio, com-
preende que a vedagao aos efeitos de confisco ndo seria nem uma coisa nem ou-
tra, mas uma norma de colisdo. Para ele, por exemplo, haveria determinados
principios (em sentido lato) que nao conteriam mandamentos de otimizagao, com
validade prima facie, nem, muito menos, mandamentos definitivos (regras)*?.

E, com isso, nao sao esses principios, em sentido lato, aplicados por subsun-
¢ao e sim por ponderacao. Exemplos de principios, em sentido lato, que ele suge-
re sdo a proporcionalidade e a razoabilidade, além da norma aqui estudada, que
¢é a vedacao aos efeitos de confisco. Nao se concorda, contudo, que nao se possa
extrair uma norma regra e uma norma principio da vedacao aos efeitos de con-
fisco, conforme pontuado nos topicos anteriores. Mas se admite a existéncia des-
ses principios, em sentido lato, que seriam parecidos com as normas na modali-
dade postulado, proposta por Humberto Avila, sendo um exemplo a norma da
vedacio aos efeitos de confisco.

Com base nesse raciocinio, pode-se entender a vedagao aos efeitos de confis-
co tanto como uma norma postulado, visto que determina como outras normas de
tributagao deverao ser aplicadas em seus aspectos quantitativos, com o escopo de
evitar que essa situagdo acontega, ou como outras normas processuais poderao ser
arranjadas, a fim de que nao ocorram subtragoes patrimoniais em um momento

1 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigao a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 68-71. AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. Sao Paulo:
Malheiros, 2008, p. 133-135.

DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Proibi¢do de tributos com efeito de confisco. Tese (Doutorado em Direi-
to), Curso de Pés-graduacao em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade
de Direito, Porto Alegre, 2005. DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Espécie normativa da vedagao de
tributos confiscatérios. Revista da AJURIS v. 40, n. 131. Porto Alegre, set. 2013, p. 230.
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inadequado para o executado. E, a0 mesmo tempo, uma norma principio por
comportar, finalisticamente, a realizacio dos valores justi¢a, seguranca juridica e
liberdade. E ¢ uma norma regra, por impor comportamentos ao legislador de nao
estabelecer determinados patamares de tributagao que sejam confiscatérios, com
a cominagao de sangbes juridicas em caso de descumprimento.

1.4. A vedacao aos efeitos de confisco como um direito fundamental

Paul Kirchhof explica que a defesa dos direitos fundamentais é relevante em
face do poder de tributar do Estado. Ha a necessidade, para a existéncia do tribu-
to, do respeito do Direito Constitucional e da existéncia do seu fundamento de
imposicao, justificado de forma compreensivel pelo legislador, a fim de propor-
cionar liberdade e igualdade ao contribuinte. Ocorre que alguns eleitores ainda
ndao encaram os seus representantes eleitos como os que proporcionardo uma
carga tributdria reduzida, mas como aqueles que elaborarao prestagoes estatais
adicionais, com o respectivo aumento dos tributos®.

Hugo Machado menciona que o reconhecimento de um direito fundamental
implica sua prevaléncia até onde seja possivel sua convivéncia com outros direitos
fundamentais. Isso resulta que um direito fundamental s6 podera ser relativizado
quando estiver em conflito com outro direito fundamental. Suas limitagoes sao
apenas aquelas previstas na Constitui¢do ou na lei, com o objetivo de conciliar
esses direitos fundamentais que se chocam, mas ndo nos seus aspectos essenciais,
ou seja, respeitando seu nucleo essencial**.

Raimundo Oliveira Junior faz interessante argumentagio para justificar que
a vedagao aos efeitos de confisco é um direito com status fundamental. Para que
isto ocorra, € necessario que determinado direito esteja positivado na Constitui-
¢ao, constituindo um principio com contetido valorativo; seja uma limitac¢ao do
poder estatal; apresente fundamentagao atinente a direitos fundamentais; e, por
fim, possua carater de imutabilidade ou de dificil alteracao, realizada apenas por
meio de emenda constitucional. E a vedagdo aos efeitos de confisco possui todas
essas caracteristicas, sendo, portanto, um direito fundamental®.

No entanto, a vedagdo aos efeitos de confisco pode entrar em colisio com
outros direitos fundamentais, sendo o conflito ou resolvido pela Constituigao ou
pela lei. Acontece que por ser um conceito juridico indeterminado, muitas vezes,

4 KIRCHHOF, Paul. Tributagio no Estado Constitucional. Traducao de Paulo Adamy. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2016, p. 17.

# MACHADO, Hugo de Brito. Direitos fundamentais do contribuinte e a efetividade da jurisdi¢do. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 29-30.

#  OLIVEIRA JUNIOR, Raimundo Frutuoso. A andlise econdmica do direito e o uso da Curva de Laffer
na efetivagdo do direito fundamental a vedagdo do confisco tributdrio. Dissertacao (Mestrado em Direi-
to), Universidade Federal do Ceard, Programa de Pé6s-graduagio da Faculdade de Direito, Forta-
leza, 2011.
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sera o Poder Judicidrio quem determinara se, em um caso concreto, houve ou nao
uma tributac¢ao confiscatoria. Mas existem varias exacoes cobradas pelo fisco que
sao chanceladas pelo Poder Judiciario até os dias de hoje, conforme visto no inicio
deste artigo.

A seguir, sera demonstrado que, para além de um direito fundamental, a
vedagao aos efeitos de confisco também é uma garantia fundamental, na modali-
dade limite.

1.5. A vedacao aos efeitos de confisco como uma garantia fundamental, na
modalidade limite

Garantias sao uma das espécies de direitos fundamentais, servindo, ontolo-
gicamente, para proteger outros direitos fundamentais. Desse modo, por serem
espécies de direitos fundamentais, devem ser previstas na Constitui¢o. E pos-
suem trés modalidades: garantias limite que servem para limitar o Estado, impe-
dindo-o de avancar sobre a esfera de liberdade das pessoas, como as limitagoes
constitucionais ao poder de tributar; garantias institucionais que sao institui¢oes
(entes e 6rgaos publicos) constitucionais para proteger alguns direitos fundamen-
tais, como o Ministério Publico e a Defensoria Publica; garantias instrumentais que
sdo instrumentos juridicos (remédios e a¢bes constitucionais) para proteger deter-
minados direitos fundamentais, como o Habeas Corpus e o Habeas Data*®.

Com isso, pode-se sugerir que a vedacdo aos efeitos de confisco seja uma
garantia limite, pois impde até onde o Estado poderd intervir no patrimonio de
alguém, além de ser também uma limita¢do constitucional ao poder de tributar.
Ao mesmo tempo, caso a Constituigao preveja determinado instrumento juridico
de negocia¢ao, em matéria tributdria, havera uma garantia instrumental, como foi
o caso da transagao resolutiva de litigio. Esta foi constitucionalizada, através da
Emenda Constitucional n. 113, de 2021, no art. 100, § 11, I:

“§ 11. E facultada ao credor, conforme estabelecido em lei do ente federativo
devedor, ecom-autoaplicabilidade-para-alniade, a oferta de créditos liquidos e
certos que originalmente lhe sio préprios ou adquiridos de terceiros reco-
nhecidos pelo ente federativo ou por decisao judicial transitada em julgado
para: [...] (Vide ADI 7047) (Vide ADI 7064)

I - quitacao de débitos parcelados ou débitos inscritos em divida ativa do ente
federativo devedor, inclusive em transacdo resolutiva de litigio, e, subsidiaria-
mente, débitos com a administragio autarquica e fundacional do mesmo
ente;”

Mas isso nao significa que a previsao do art. 171 do CTN antes disso era
inconstitucional, pois cabe a lei complementar tratar sobre crédito, de acordo

1 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. Curso de direitos fundamentais. Leme, SP: Mizuno,
2022, p. 29-31.
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com o art. 146, 111, b), sendo que a transacao tributaria é uma das formas de ex-
tingui-lo. A constitucionaliza¢io do instituto permite que o tema seja objeto de
controle de constitucionalidade (difuso e concentrado), servindo como parametro
e nio apenas mais como objeto. E bem verdade, no entanto, que a Constituigao
foi timida ao prevé-lo, disciplinando-o apenas para resolver uma possivel com-
pensagdo tributaria com créditos de precatérios que o credor possua.

Isso faz com que o instituto da transagao tributaria receba tanto uma jusfun-
damentalidade formal, por ter previsao constitucional, quanto uma jusfunda-
mentalidade material por ser concretizadora de direitos fundamentais. Além dis-
so, tornou-se uma garantia-limite, ao limitar a atuagdo estatal. A Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional também se torna uma garantia-institucional, pois
assim como outras institui¢oes, ela também concretiza direitos fundamentais por
meio da transacao tributéria.

E curioso notar, no entanto, que dentre outras formas adequadas de resolu-
¢ao de conflitos, em matéria tributdria, a transacao tributdria ¢ a primeira a con-
seguir essa condigao. Deve-se ressaltar que a transacao tributaria, a0 mesmo tem-
po que permite o exercicio de um direito fundamental, como a vedagao aos efei-
tos de confisco, estabelece, no seu uso, uma série de deveres fundamentais ao
transator. Ademais, um instrumento de negociagao nao precisa estar constitucio-
nalizado para também permitir a concretizagao da vedagao aos efeitos de confis-
co, como o negdcio juridico processual, conforme se tratara a seguir.

2. A vedacao aos efeitos de confisco concretizada pelo negécio juridico
processual

De acordo com o art. 190 do Cédigo de Processo Civil, “versando o processo
sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente capa-
zes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da cau-
sa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo”.

Ou seja, o negdcio juridico processual permite a disposigao de aspectos pro-
cedimentais e de situacoes juridicas processuais, sendo que a negociagao pode
concretizar diversos direitos fundamentais, além de poderem entrar em conflito
com demais direitos fundamentais envolvidos. Antonio Cabral, sobre isso, defen-
de que a margem de negociabilidade deva passar por um método em trés etapas:
analisar o ambito de protec¢ao dos direitos fundamentais processuais envolvidos;
concilid-los com a autonomia das partes; e, por fim, proteger os seus ntcleos es-
senciais®’.

Por sua vez, Adriana Buchmann propoe um controle do contetido dessas
negociagdes: verifica-se, inicialmente, se o direito fundamental a ser restringido

7" CABRAL, Antonio do Passo. Convengaes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 331.
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possuiria uma acepgao objetiva, caso em que, se a resposta for afirmativa, haveria
arecusa da validade do acordo processual; caso ndo possua essa acep¢ao objetiva,
mas apenas subjetiva, havera um juizo de razoabilidade e de proporcionalidade
com o direito fundamental do autorregramento da vontade. De qualquer modo,
para ela, os acordos processuais poderiam ser realizados, de maneira indiscrimi-
nada, em litigios envolvendo direitos fundamentais, fomentando-os*®.

E o direito fundamental que aqui se busca fomentar é o da vedagao aos efei-
tos de confisco. Esse direito fundamental encontra respaldo processual na menor
onerosidade ao executado. A vedagao aos efeitos de confisco tem uma expressao
maior no plano material do quantum debeatur deve ser retirado do contribuinte,
mas essa presuncdo vai diminuindo ao longo do processo judicial, havendo um
resquicio dessa garantia, mesmo apés o transito em julgado, pelo balanceamento
que deva ser realizado entre o principio da menor onerosidade ao executado, o
qual expressa a garantia da vedagao aos efeitos de confisco no plano processual,
e o0 da maxima efetividade da execucao®®-.

O negbcio juridico processual poderia servir, nesses casos, para negociar
processualmente a possibilidade de diferir os efeitos das decisdes judiciais para
um momento mais oportuno em que o executado pudesse cumprir com o crédito
da Fazenda Nacional®, sem adentrar em um processo de faléncia. E, com isso,
concretizar o principio da vedacdo aos efeitos de confisco no ambito processual
tributario®®. Além disso, entende-se plenamente cabivel o uso dos negécios juridi-
cos processuais sobre os efeitos executivos das decisoes judiciais. Dessa forma, os
efeitos que a coisa julgada produz, a partir de uma decisao judicial (total ou par-
cial), poderao, de pronto, ser negociados, pois se deve distinguir coisa julgada dos
seus efeitos™.

8 BUCHMANN, Adriana. Limites objetivos ao negdcio processual atipico. Dissertagdo (Mestrado em

Direito), Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de

Pés-graduacao em Direito, Florianépolis, 2017, p. 185.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 10. ed. Salvador: JusPodi-

v, 2018, p. 1.068.

%0 VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-
rizonte: Dialética, 2020, p. 243-248.

°l Nao se concorda, desse modo, com a doutrina de Derzi: “As san¢bes, de modo geral, desde a
execucdo judicial até as multas, especialmente em caso de acumula¢io, podem levar a perda
substancial do patriménio do contribuinte, sem ofensa ao direito.” DERZI, Misabel Abreu Macha-
do. A vedagao constitucional de se utilizar tributo com efeito de confisco. Revista da Faculdade de
Direito. Minas Gerais: Universidade Federal de Minas Gerais, 1989, p. 158.

2 VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-
rizonte: Dialética, 2020, p. 247-250.

 Aqui é preciso recorrer a distin¢ao entre coisa julgada e seus efeitos. Isto porque, no tocante a
eficdcia declaratéria da decisdo, que se torna imutavel em razao do transito em julgado, nao é pos-
sivel a celebracao de negécio processual. De maneira diferente é o que ocorre em relagao ao ne-
gbcio processual que incide sobre os efeitos da coisa julgada. Tendo em vista que permanece
imutavel, como regra, o contetido declaratério da decisdo judicial, nada obsta que se estabelecam
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O negocio juridico processual pode ser celebrado em relagio aos efeitos da
coisa julgada, sendo denominado aqui, no género, como acordo sobre o cumprimen-
to da decisao judicial ou, no caso da execucdo fiscal, como acordo sobre os efeitos
executivos da Certiddo de Divida Ativa®. Este neg6cio juridico processual comporta
diversas espécies, como a possibilidade de diferir os efeitos executivos da coisa
julgada para um momento mais oportuno em que o contribuinte possa adimplir
com o crédito tributdrio da Fazenda Nacional®. E similar ao que Raimundo Fal-
cao propds com o nome de diferimento dos efeitos de certas interpretagoes apli-
cadoras®, realizado pelo juiz, mas com a diferenga de que, no acordo processual,
as partes € quem convencionarao processualmente a esse respeito, com a possibi-
lidade, no entanto, da influéncia do juiz®”.

3. A vedacao aos efeitos de confisco concretizada pela transacao tributaria

Para se demonstrar a aplicabilidade da transagao tributaria na concretiza-
¢ao da vedagao aos efeitos de confisco, utilizar-se-ao dois paises que se valem
desse instrumento juridico, sem querer, no entanto, fazer maiores aprofunda-
mentos teéricos sobre o Direito Comparado.

O primeiro pafs é os Estados Unidos. Apesar de serem da common law, ha
uma extensa legislagao infraconstitucional sobre tributagao pelo Internal Revenue
Code (IRC), previsto no titulo 26. La nao se tem condescendéncia com o devedor
que ndo paga nem quer pagar espontaneamente, apesar de autorizar a negocia-
¢ao com o contribuinte que ndo cumpriu nem teria condi¢gdes de cumprir a obri-
gacao da forma ordindria®. Os principais acordos em matéria tributdria sao os
closing agreements (acordos terminativos) e os offers in compromise (ofertas de com-
promisso)®’.

modificagdes quanto aos desdobramentos faticos da manifestacao estatal. Assim, é possivel o ne-
gdbcio processual que, por exemplo, altere a forma de pagamento na execucdo por quantia certa,
bem como o prazo e o objeto de pagamento. RAMOS NETO, Newton Pereira. Aspectos polémi-
cos da coisa julgada no novo CPC. In: CARVALHO FILHO, Antdénio; SAMPAIO JUNIOR, Her-
val. Os juizes e 0 novo CPC. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 456.

* VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-
rizonte: Dialética, 2020, p. 303-308.

% VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Fazenda nacional e o cumprimento de decisées judiciais pelo
negdcio juridico processual. Revista Forense v. 430, ano 115. Sao Paulo, jul./dez. 2019, p. 202-217.

% FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p- 251-254.

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. Negdcio juridico processual no processo judicial tributdrio. Belo Ho-

rizonte: Dialética, 2020, p. 308-310; 335.

5% MARANHAO JUNIOR, Magno de Aguiar. O sistema tributério dos Estados Unidos da América.

In: ABRAHAM, Marcus; PEREIRA, Vitor Pimentel. Sistemas tributdrios no mundo: a tributacao no

direito comparado. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 279.

MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa do processo tributdrio. Salvador: JusPodi-

vm, 2018, p. 350-357.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagdo em matéria tributdria no direito comparado.

Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas v. 41. Distrito Federal, 2013, p. 174-177.
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O offer-in-compromise pode ocorrer sob os seguintes motivos: divida quanto
ao recebimento; davida quanto a responsabilidade; e divida em promover a efi-
cacia da administragao tributaria. A situacao mais recorrente ¢ a primeira, isto &,
quando o contribuinte nao pode realizar o pagamento integral do tributo. O fisco
americano determina a sua capacidade de pagamento, assegurando o seu mini-
mo existencial (basic livind expenses) e alcangando-se o potencial razoavel de reco-
lhimento®'.

A legislagao preve, desse modo, a divulgagao desses padroes, que levam em
consideragao as despesas basicas para sobrevivéncia do contribuinte (basic living
expenses) a serem observados pelos funcionarios para determinar se uma oferta de
compromisso seria adequada e poderia ser aceita. No entanto, a analise deveria
também ser individual, ou seja, levando em conta a situagao particular de cada
requerente, podendo-se abandonar os padroes definidos, caso sejam inapropria-
dos para o caso concreto®.

Na analise do minimo existencial, os oficiais devem verificar se o devedor
possui condicoes de fazer frente as suas despesas minimas, de acordo com a loca-
lidade em que resida (§ 7.122, d, item 2)%. Além disso, impede-se a rejeicao da
oferta de acordo de um contribuinte de baixa renda apenas com fundamento no
valor ofertado (§ 7.122, d, item 3)°!. Este deve ser igual ao patriménio liquido do
devedor, somados com a renda disponivel para os préximos doze meses, incluin-

8 FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagao tributdria: o direito brasileiro e a eficacia da
recuperacao do crédito publico a luz do modelo norte-americano. Curitiba: Jurud, 2014, p. 69.
% OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transa¢ao em matéria tributdria no direito comparado.
Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Publicas v. 41. Distrito Federal, 2013, p. 176.
“The Secretary shall prescribe guidelines for officers and employees of the Internal Revenue
Service to determine whether an offer-in-compromise is adeguate and should be accepted to re-
solve a dispute. [...] In prescribing guidelines under paragraph (1), the Secretary shall develop
and publish schedules of national and local allowances designed to provide that taxpayers ente-
ring into a compromise have an adeguate means to provide for basic living expenses.” Tradugio
livre: “Ao prescrever diretrizes nos termos do paragrafo (1), o Secretdrio devera desenvolver e
publicar tabelas de subsidios nacionais e locais, destinadas a garantir que os contribuintes que
entrem em um acordo tenham meios adequados para cobrir as despesas basicas de subsisténcia.
[...] As diretrizes devem prever que os funciondrios e empregados do Internal Revenue Service
devem determinar, com base nos fatos e circunstancias de cada contribuinte, se o uso das tabelas
publicadas sob o subparagrafo (A) é apropriado e ndo devem usar as tabelas na medida em que
tal uso resulte ao contribuinte nao ter meios adequados para prover despesas basicas de subsistén-
cia.” ESTADOS UNIDOS. Internal Revenue Code. 26 U.S. Code § 7122. Compromises. Disponivel
em: https://www.law.cornell.edu/uscode/text/26/7122. Acesso em: 03 nov. 2024.
“[...] an officer or employee of the Internal Revenue Service shall not reject an offer-in-compro-
mise from a low-income taxpayer solely on the basis of the amount of the offer.” Tradugao Livre:
“[...] um funcionario ou empregado do Internal Revenue Service nao deve rejeitar uma oferta de
compromisso de um contribuinte de baixa renda apenas com base no valor da oferta.” ESTADOS
UNIDOS. Internal Revenue Code. 26 U.S. Code § 7122. Compromises. Disponivel em: https://www.
law.cornell.edu/uscode/text/26/7122. Acesso em: 03 nov. 2024.
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do-se todos os impostos devidos. Analisa-se, com isso, o quanto ele efetivamente
podera arrecadar®.

O segundo pais a ser exemplificado, como concretizagao da vedagao aos
efeitos de confisco, ¢ a Italia, que é um pais de civil law. Nesse modelo, a relagao
entre fisco e contribuinte é baseada na sujei¢ao deste ao poder daquele, sendo
possivel a concessdo da cooperagao, contanto que cumpridas algumas rigidas
obrigagoes legais®®. A legislacao italiana, por fim, também previa o instituto da
transazione fiscale™, de forma genérica, aplicado quando houvesse risco de o cré-
dito liquido e exigivel nao fosse recuperado pelo fisco. Atualmente, ha uma utili-
zagao restrita aos procedimentos falimentares®.

Por conseguinte, a transacao tributdria, que é uma forma de extingao do
crédito tributario, pode cumprir essa fun¢io de vedacao aos efeitos de confisco,
seja pela oferta de acordo, como ocorre no modelo norte-americano, em que se
observa a capacidade de pagamento efetiva do contribuinte, ou seja pela sua apli-
cagdo nos procedimentos falimentares, como sucede no modelo italiano. Apesar
da lei de transagao tributaria brasileira (Lei n. 13.988, de 2020) ter se inspirado
no modelo norte-americano®, foram possiveis também acordos de transacio en-
volvendo massa falida, apesar de s6 quatro terem sido realizado em quatro anos
de lei, devido a auséncia de instrumentos para aferir a sua capacidade de paga-
mento™.

Problema, no entanto, que parece ter sido superado pela publica¢do, no dia
16 de setembro de 2024, da Portaria MF n. 1.457/2024, que, em seu art. 49, trouxe
critérios para a aferi¢do da capacidade de pagamento da massa falida: o valor do

% FERNANDES, Tarsila Ribeiro Marques. Transagdo tributdria: o direito brasileiro e a eficiéncia da
recuperacao do crédito piblico a4 luz do modelo norte-americano. Curitiba: Jurud, 2014, p. 69-70.
% MONDINI, Andrea. Le nuove forme de controlo fiscale in Italia. Studi Tributari Europei n. 1. Bo-
logna, 2016, p. 28-32.
A transacdo fiscal italiana (transazione fiscale) s6 foi introduzida no ano de 2006, com o escopo de
se alinhar com os principios da Unido Europeia. A norma tem origem em um instituto mais anti-
go, de 2002, chamado transazione dei ruoli esattoriale (transagao de fung¢des de arrecadacao de
impostos), mas que nao foi bem compreendida pelos aplicadores do direito. Isso porque nio teria
ficado claro se a transagdo poderia referir-se nao apenas a juros e multas, mas também aos im-
postos. ROLD, Luca Da. La falcidia del credito tributario. Tesi de Laurea Magistrale, Universita
Ca’Foscari Venezia, Corso de Laurea Magistrale in Amministrazione, Finanza e Controllo,
2018/2019, p. 73.
OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transagdo em matéria tributdria no direito comparado.
Revista Brasileira de Direito Tributdrio e Finangas Piblicas v. 41. Distrito Federal, 2013, p. 172-173.
% AVELINO, Murilo Teixeira; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Transagao tributaria: novo paradigma
da autocomposicao a partir da Lei n. 13.988/2020. Revista de Informagdo Legislativa v. 59, n. 233.
Brasilia, jan./mar. 2022, p. 64.
ARAGAO, Fugénio. Tribunal multiportas: a transacio tributaria de créditos na faléncia como
politica publica eficiente na reducao da litigiosidade. Migalhas, 2024. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.br/depeso/415721/tribunal-multiportas-a-transacao-tributaria-de-creditos-na-fa-
lencia. Acesso em: 03 nov. 2024.
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total dos ativos arrecadados e disponiveis para realizagdo e consequente paga-
mento aos credores; a totalidade dos credores da massa falida; a ordem de paga-
mentos prevista na legislagao falimentar, respeitadas eventuais reservas; a proje-
¢ao do montante dos créditos da Fazenda Nacional com prognéstico de quitagao
independentemente da transagao; as especificidades do processo falimentar; e os
elementos disponiveis nos autos judiciais.

Conclusoes
Diante dos posicionamentos tratados, é possivel sintetizar as seguintes con-
clusoes:

a) Avedagao aos efeitos de confisco pode ser compreendida, ao mesmo tem-
po, como um principio, uma regra, um postulado e um direito ou garan-
tia fundamental.

b) Como principio, a vedag¢do aos efeitos de confisco é varidvel de acordo
com cada cultura, daquilo que ela entende por razoavel de ser tributada,
por ser um conceito indeterminado, ligado a justica, a seguranca juridica
e a liberdade.

¢) Caso a vedagao aos efeitos de confisco seja entendida como uma imuni-
dade tributéria, poderd também ser aplicada operativamente como uma
regra juridica, quando a jurisprudéncia ou a legislagao tributaria ditam
o percentual tolerado de tributagao. A dificuldade de obten¢io de uma
regra juridica, no entanto, se deve ao fato de que sua aferi¢ao depende de
curvas de indiferenga da escolha do consumidor, no caso dos impostos
sobre o consumo, daquilo que ele entende poder suportar. Entretanto, se
for preestabelecida qual a carga tributdria global para outros tipos de
tributos, em um determinado ordenamento juridico, que, sendo ultra-
passada pelo Estado, gerara confisco, havera uma norma regra a ser apli-
cada.

d) No Brasil, por ser ainda um conceito juridico indeterminado, nao se
pode extrair uma regra juridica clara no antecedente da norma. Ou seja,
nao se sabe de antemao qual a porcentagem que, em todos os casos, fard
incidir a aplicagido das consequéncias da sua caracterizacdo, apesar dos
tribunais, em cada situacdo a eles submetidos, decidirem a respeito.

e) E, sendo uma regra, no plano material, a sangao juridica pode ser a re-
ducio proporcional de cada um dos tributos ou da dltima exagdo tribu-
taria instituida. No plano processual, por sua vez, o juiz verifica, na exe-
cugao, a menor onerosidade ao executado, que ¢ um desdobramento da
vedacdo aos efeitos do confisco, invalidando o excesso de execucao. E,
por fim, essa consequéncia juridica pode ser pactuada por meio de ins-
trumentos negociais que permitam também a concretiza¢ao dessa limita-
¢ao constitucional ao poder de tributar.
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£)

g)

Na norma que estabelece a vedagio aos efeitos de confisco, esse critério
quantitativo da exacgio tributdria estard na sua hipotese de incidéncia.
Aquilo que ultrapassar esse limite de tributacao sera considerado imune,
de acordo com a doutrina de Ricardo Torres, nio podendo o legislador
ir além do que o permitido, sob pena de se declarar a inconstitucionali-
dade da norma tributaria ou de se proferir decisdes de equidade.
Pode-se entender ainda a vedacao aos efeitos de confisco tanto como um
postulado juridico, visto que determina como outras normas de tributa-
¢ao deverao ser aplicadas em seus aspectos quantitativos, com o €scopo
de evitar que essa situagdo acontega, ou como outras normas processuais
poderao ser arranjadas, a fim de que nao ocorram subtragdes patrimo-
niais em um momento inadequado para o executado.

E, a0 mesmo tempo, uma norma principio por comportar a realizacio
dos valores justica, seguranga juridica e liberdade. E é uma norma regra,
por impor comportamentos ao legislador de nao estabelecer determina-
dos patamares de tributacdo que sejam confiscatérios, com a cominacao
de sangbes juridicas em caso de descumprimento.

O direito fundamental a vedacido aos efeitos de confisco, no Brasil, nao
define qual a carga tributéria global que o Estado podera ultrapassar na
tributagao. Nao é, por esse motivo, uma regra juridica, mas um principio,
apto a ser lembrado em negociagdes processuais para fomenté-las. Como
postulado, servira esse direito fundamental para determinar como ou-
tras normas de tributag¢ao deverao ser aplicadas em seus aspectos quanti-
tativos ou como as normas processuais poderao ser arranjadas, a fim de
que ndo ocorram subtragdes patrimoniais em um momento inadequado
para o executado.

A vedacio aos efeitos de confisco é um direito fundamental por apresen-
tar, a0 mesmo tempo, as seguintes caracteristicas apontadas por Raimun-
do Oliveira Junior: ser uma limitagido do poder estatal; apresentar funda-
mentagao atinente a direitos fundamentais; e, por fim, possuir carater de
imutabilidade ou de dificil alteragao, realizada apenas por emenda cons-
titucional. Sugere-se, neste artigo, que a vedagao aos efeitos de confisco
seja também uma garantia limite, por ser uma limitagdo constitucional
ao poder de tributar, impondo até onde o Estado podera intervir no pa-
trimoénio de alguém.

Ao mesmo tempo, caso a Constitui¢ao preveja determinado instrumento
juridico de negociagdo, em matéria tributaria, havera uma garantia ins-
trumental, como foi o caso da transagao resolutiva de litigio. A Procurado-
ria Geral da Fazenda Nacional também se torna uma garantia-institucio-
nal, pois assim como outras institui¢oes, ela também concretiza direitos
fundamentais por meio da transagio tributaria. Contudo, um instru-

VIANA FILHO, José Ivan Ayres. A Negociacao Tributaria como Executora da Vedacédo aos Efeitos de Confisco.

Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 157-185. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



180

l)

REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

mento de negocia¢ao nao precisa estar constitucionalizado para também
possibilitar a concretizagdo da vedagdo aos efeitos de confisco, como o
negocio juridico processual.

O negdcio juridico processual podera servir, por esse direito fundamen-
tal da vedagao aos efeitos de confisco, para negociar processualmente a
possibilidade de diferir os efeitos das decisoes judiciais para um momen-
to mais oportuno em que o executado possa cumprir o crédito tributdrio
devido a Fazenda Nacional. Seria uma consideracao mais dinimica do
que estatica da aplicacdo das regras processuais. Isso porque o contri-
buinte ditara, caso o acordo seja aceito pelo Poder Publico, aquilo que
entende, momentaneamente, suportavel, para ele, de tributagao.

m) A transacdo tributaria, que é uma forma de extingao do crédito tributa-

O

rio, pode cumprir essa fungao de vedagao aos efeitos de confisco, seja
pela oferta de acordo, como ocorre no modelo norte-americano, em que
se observa a capacidade de pagamento efetiva do contribuinte, seme-
lhante a modalidade da transagao individual brasileira, ou seja pela sua
aplicagao aos procedimentos falimentares, como sucede no modelo ita-
liano. Esta seria uma situa¢io que, naturalmente, levaria ao fim da exis-
téncia juridica da pessoa juridica, mas, ainda assim, se possibilita uma
negociagao que evita um confisco ainda maior.

Nao se concorda, portanto, com a existéncia da vedacao aos efeitos de
confisco apenas como uma nogao abstrata, estatica e absoluta, focalizada
apenas nos critérios quantitativos da regra-matriz de incidéncia tributa-
ria. Uma noc¢ao mais concreta, dinimica e relativa da vedagao aos efeitos
do confisco, por ser essa norma também um postulado juridico, ajuda o
intérprete e aplicador do direito a encontrar mecanismos processuais
para efetiva-lo, como no caso da negociagao tributaria. Talvez, com base
nessa mudanga de mentalidade, serd possivel evitar o grande problema
de acordos tributdrios que tendam a beneficiar quase que exclusivamente
o fisco. E, com isso, permitir que o contribuinte nao seja confiscado no
processo judicial tributario em um momento inoportuno.
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Resumo

O presente artigo propde o estudo e a andlise da incidéncia tributdria na
operagao de trust/fidacia. De inicio, é apresentado no primeiro capitulo o
entendimento do que € o trust/fidacia, expondo de forma breve sua natureza
e compreensdo juridica de justificar a definigao estabelecida no projeto de
Lei Complementar n. 145/2022 e Lei Ordinaria n. 14.754/2023. Em seguida
temos o primeiro imposto incidente na operacdo, sendo o Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis e Doacao, apontando as particularidades e condi-
¢oes que projeto de Lei Complementar n. 4.758/2020 e Lei Ordindria n.
14.754/2023 disciplinam na operagdo contratual. Logo ap6s temos a andlise
quanto a incidéncia do Imposto de Renda e Proventos na operagao, apresen-
tando entendimentos sobre a natureza do imposto, suas particularidades na
operacao, incidéncia internacional e jurisprudéncia. Assim conclui-se uma
exposicao de entendimentos sobre a tributagao do trust/fidticia com base nas
normas apresentadas tracando as possiveis problematicas e entendimentos
juridicos do assunto.

Palavras-chave: contrato de trust, fidtcia, incidéncia tributdria, Imposto sobre
Transmissao Causa Mortis e Doagao, Imposto de Renda e Proventos.

Abstract

The present article proposes the study and analysis of tax incidence in the
operation of trust/fiduciary agreements. Initially, the first chapter presents
an understanding of what trust/fiduciary entails, briefly explaining its nature
and legal comprehension to justify the definition established in complemen-
tary bill No. 145/2022 and ordinary law 14.754/2023. Following this, the first
tax involved in the operation is discussed, namely the Inheritance and Dona-
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tion Tax, pointing out the peculiarities and conditions that complementary
bill No. 4.758/2020 and ordinary law 14.754/2023 regulate in the contractual
operation. Subsequently, there is an analysis of the incidence of Income Tax
and Proceeds Tax in the operation, providing insights into the nature of the
tax, its peculiarities in the operation, international incidence, and case law.
Thus, the article concludes with an exposition of understandings regarding
the taxation of trust/fiduciary based on the presented regulations, outlining
possible legal issues and interpretations of the subject.

Keywords: trust agreement, Fiduciary, tax incidence, Inheritance and Dona-
tion Tax, Income Tax and Proceeds Tax.

Introducao

Pelo fendmeno da globalizagdo observamos uma maior comunicacdo e dis-
posicao de operagoes que alcangam pessoas e sistemas juridicos diversos, de modo
que cabe a cada nacido soberana estabelecer diretrizes para assimilar tais opera-
¢oes em seu contetdo juridico interno.

Ocorre que nem sempre os sistemas internos sao capazes de assimilar por
conta prépria tais mudangas, gerando lacunas e interpretagoes potencialmente
conflitantes entre os estudiosos quanto a natureza juridica, a forma de operacio-
nalizagdo e as consequéncias das operagdes nao estruturadas no pais.

E o que observamos ao caso do trust, em que por auséncia de regulamenta-
¢ao interna ha uma dificuldade de se analisar e adaptar as operagbes internacio-
nais no sistema juridico interno, pois tal contrato especial é regido por institutos
juridicos que em geral ndo sio comumente aplicados em conjunto em nosso pais.
Assim surge a necessidade de regulamentar tal operagao no sentido de buscar
uma harmonia e concretizagao dos conceitos.

Contudo, toda operacionalizagdo nova traz questionamentos quanto as suas
consequéncias praticas em diversos setores do ensino juridico, como responsabili-
dade contratual, limites da livre vontade das partes, alcance dos bens ou direitos
estabelecidos e a incidéncia tributaria na operacionalizagao.

Neste sentido, a proposta deste artigo ¢ analisar os pontos de relevante inte-
resse tributdrio em relagdo a operacionalizagdo do trust, utilizando como base
normativa os projetos de Lei Complementar n. 4.758/2020, n. 145/2022 e a Lei
Ordinaria n. 14.754/2023, podendo, dessa forma, expor e debater alguns possi-
veis panoramas de incidéncia tributdria e problematica trazidos pelos entendi-
mentos juridico atuais.

1. O que é o trust/fiducia?
Derivado do direito inglés do use', a operacionalizacdo do trust engloba uma
verdadeira combinacdo de operagdes para uma finalidade especifica com a uniao

! “Acessao de direitos reais a um terceiro, para que administrasse propriedades em favor do ceden-

te ou de outrem por ele indicado, era chamado use, pois um determinado bem era transmitido
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de diversos institutos juridicos como o empréstimo, a transferéncia de direitos reais,
o uso de direito de propriedade por terceiro, responsabilidades contratuais limita-
das e posterior encerramento do contrato com transferéncia de propriedade.

Rocha explica de forma pontual a operacionalizacido do trust de modo a
expor de forma completa a relagao contratual estabelecida. Vejamos:

“Em relacdo a criacdo do trust, de acordo com a lei inglesa, existem duas for-
mas. Uma delas é por ato intervivos, no qual o instituidor (chamado de settlor)
constitui um trust ao transferir certos ativos de sua propriedade para um ad-
ministrador (chamado de trustee) geri-los conforme as ordens do primeiro.
Regra obrigatdria: somente o proprietdrio de um certo ativo pode criar um
trust sobre tal ativo. Os administradores ({rustees) e/ou os beneficiarios, por
sua vez, podem nomear administradores adicionais, com os mesmos poderes,
direitos e obrigag¢des do administrador original.”?

Neto completa o raciocinio acima ao sintetizar a defini¢ao do #rust na sua
finalidade, ou seja, a operagdo nao se configura por um termo ou nomenclatura,
mas com base na situacao de que um ira gerir o patrimoénio de outrem por forca
contratual, para os objetivos contratuais e na forma do contrato estabelecido.

“O trustee devera administrar a propriedade envolvida no trust de modo a fa-
vorecer os beneficidrios ou os objetivos a que visa o {rust, nos termos eventual-
mente indicados quando da criacdo deste ou segundo parametros gerais fixa-
dos pela lei e jurisprudéncia. Tais termos e parametros poderao se referir ao
pagamento de uma determinada renda para fins especificos ou de manuten-
¢ao geral a uma determinada pessoa, a entrega de capital apés um certo pe-
riodo, etc.”?

Temos, portanto, um entendimento delineado pelas caracteristicas decor-
rentes da operacao de trust, em que, mais do que definir nomes, temos que obser-
var a estrutura que a operagdo se organiza para que se diga existente uma opera-
¢ao de trust. Razao pela qual temos uma andlise da operacionalizacao do trust e
nao de sua conceituacao, em que verificamos a presenca de um instrumento con-
tratual complexo que traz, por obrigagao, o objetivo de cumprir a vontade do
settlor.

por A B para gozo (to the use) de C. O use foi o antecedente historico do trust.” (S. NETO, Eduardo.
O trust e o direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo, SP: Trevisan, 2016. E-book. ISBN 9788599519950.
Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788599519950/. Acesso em:
15 jan. 2024, p. 14)

2 ROCHA, Dinir Salvador Rios da. Contrato de empréstimo internacional. Sao Paulo, SP: Saraiva,
2013. E-book. ISBN 9788502181335. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788502181335/. Acesso em: 15 jan. 2024, p. 80.

3 S.NETO, Eduardo. O trust ¢ o direito brasileiro. 1. ed. Sao Paulo, SP: Trevisan, 2016. E-book. ISBN
9788599519950. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788599519950/.
Acesso em: 15 jan. 2024, p. 23.
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“[...] Ao mesmo tempo, ao administrador serdo assegurados amplos poderes
porque qualquer acdo ou inag¢do deste que nao seja autorizada pelo trust ou
pela lei serd considerada um inadimplemento das obrigacoes contidas no
trust. Os poderes do administrador deverdo constar de uma escritura, geral-
mente chamada de escritura de garantia do {rust ou de uma escritura entre
credores (intercreditor deed).™

No Brasil, até a data de apresentagao deste artigo, nao hid norma em vigor
que institua ou regulamente o ¢rust. Vale pontuar que o Brasil nao € signatario da
Convencao de Haia sobre o tema. Porém, temos perspectiva em uma futura regu-
lamentagdo por intermédio do projeto de Lei Complementar n. 4.758/2020, que
estabelece o trust sob a denominagao de fiddcia, trazendo nomenclatura familiar
para a operacionalizagao que restou definida no texto original da proposta pelo
art. 2°, que versa:

“Art. 2° A fidudcia € o negécio juridico pelo qual uma das partes, denominada
fiduciante, transmite, sob regime fiducidrio, bens ou direitos, presentes ou
futuros, a outra, denominada fiduciario, para que este os administre em pro-
veito de um terceiro, denominado beneficiario, ou do préprio fiduciante, e os
transmita a estes ou a terceiros, de acordo com o estipulado no respectivo ato
constitutivo.”

Interessante observar que o legislador determinou que a operagao sera
transmitida “sob regime fiduciario”. Mais adiante, ao estudar a incidéncia ou nao
do ITCMD e ITBI na operagao, iremos analisar de forma mais pontual essa ex-
pressao, mas por hora vale pontuar que a defini¢ao trouxe uma diferenca em
relagdo ao sistema inglés, pois o “regime fiduciario” a que o legislador pontua nao
compreende apenas os termos da lei, mas sim a forma em que a transmissiao ocor-
re, pois os bens ndo vao diretamente ao administrador, mas sim a um conjunto
patrimonial auténomo.

Assim, podemos entender pelo contrato de fidacia/trust como um instru-
mento em que uma pessoa conhecida como instituidor, fiduciante ou settlor trans-
fere bens ou direitos préprios (direitos reais) por meio de instrumento contratual,
por meio de um regime regulamentar denominado “regime fiduciirio”, para um
terceiro chamado administrador, fiduciario ou (rustee, para que este tenha com-
preendido poderes de gerir o bem ou direito conforme instrumento contratual
em beneficio de terceiros (beneficiario) ou do préprio instituidor, respeitando a
vontade do instituidor/fiduciante/settlor na operacionaliza¢do executada.

1 ROCHA, Dinir Salvador Rios da. Contrato de empréstimo internacional. Sao Paulo, SP: Saraiva,

2013. E-book. ISBN 9788502181335. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788502181335/. Acesso em: 15 jan. 2024, p. 80.
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Para efeitos de melhor compreensdo dos termos e objetivos do presente tra-
balho, usaremos a denominacao aplicada pela Lei n. 14.754/2023, sendo denomi-
nado instituidor, administrador e beneficiario (art. 12, incisos II, III e IV da lei
mencionada).

2. Da tributacao quanto ao ato de transferéncia de bens e direitos da fidicia

Entendida a natureza juridica da fidicia, temos por observar que a proble-
matica de sua tributagdo surge ja nos primoérdios de sua constitui¢ao, ou seja, na
sua prépria razao de ser operacional, em que temos uma questdo quanto a inci-
déncia tributaria de dois impostos de transferéncia.

Podemos entender, de forma andloga, para fins de compreensao, que a ope-
ragao da fiducia se insere como uma espécie de transferéncia de bens e direitos
com a finalidade de que o administrador ndo seja o beneficiario final, ou seja,
nao ¢é este quem obtém o proveito e o ganho dos bens e direitos que administra,
mas um terceiro beneficiario ou entao o préprio instituidor.

Assim, a primeira questao que podemos levantar é quanto a incidéncia tri-
butaria de ITCMD e I'TBI na operagdo. Ou seja, a transferéncia que se operacio-
naliza se trata de transferéncia gratuita ou onerosa e em qual momento se cons-
tituiria o evento juridico tributavel da operagao?

Regina Helena Costa® bem nos lembra que ambos os tributos possuem ma-
terialidade paralelas e complementares, ou seja, por um momento aparentam
tributar a mesma situacio de transferéncia, carecendo uma analise mais ampla
dos conceitos para compreender sua distingao.

Em um primeiro momento, podemos observar que ao ITCMD se vé a figura
de uma transferéncia causa mortis, ou seja, a transferéncia existe independente-
mente da vontade do beneficidrio, por eventualidade do falecimento de seu pro-
prietario original.

“E dos Estados a competéncia para instituir impostos sobre ‘transmissio cau-
samortis e doagao, de quaisquer bens ou direitos’, nos termos do art. 155, I, da
CF, com a redacao da EC 3/93. Transmissao é transferéncia juridica, impli-
cando a sucessao na titularidade do bem ou direito. Sera causa mortis quando
ocorra por for¢a do falecimento real ou presumido do titular.”®

Nesse ponto, cumpre expor que a morte do instituidor nao gera a extingao
da fidacia/trust, pois este apenas se encerra em situagoes especificas que foram

> COSTA, Regina H. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553623309. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553623309/.
Acesso em: 18 jan. 2024, p. 407.

& PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2023. E-book. ISBN
9786553627185. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627185/.
Acesso em: 18 jan. 2024, p. 188.
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enumeradas no art. 14 do Projeto de Lei n. 4.758/2020, como o cumprimento da
condicdo de extingao determinada em contrato, decurso do prazo de validade do
contrato de fiddcia, revogagao expressamente prevista, rentincia ou morte do be-
neficiario sem sucessor indicado, acordo entre instituidor e beneficiario ou deci-
sao judicial.

Contudo, nao é apenas sobre evento mortis que o ITCMD tem incidéncia, e
em relacdo a esse segundo aspecto de incidéncia incorre a primeira questao quan-
to a tributacdo da operagao de fidicia, pois outro evento juridico de interesse
tributario para o ITCMD ¢ a transferéncia inter vivos, ou seja, a transferéncia que
se procede sob a vontade daquele que transfere para terceiro.

Similar e podendo incorrer em confusao com o I'TBI, cumpre expor que a
materialidade da transferéncia do ITCMD deve ser feita na forma de doacio, ou
seja, de forma ndo onerosa, prevalecendo a gratuidade da transferéncia para in-
cidir o ITCMD, de modo que a transferéncia inter vivos com onerosidade se res-
guarda para a tributacdo pelo I'TBI.

“A cessdo de direitos relativos as transmissdes gratuitas (sucessdo e doagao)
também se constitui em uma das hipéteses de incidéncia do ITCMD, de tal
modo que a cessao de direitos hereditdrios serd objeto de incidéncia do IT-
CMD e nao do I'TBL.””

“A transmissao inter vivos é a transferéncia do direito de uma pessoa a outra
por forca de um negécio juridico. Nao se confunde com a aquisi¢ao origindria
da propriedade, que ndo se sujeita a incidéncia deste imposto porque nao
implica transmissdo.”®

O projeto de Lei n. 145/2022 em tramite perante a cimara dos deputados
ressalta de forma clara a légica de objetividade da fiddcia, uma vez que além
de expor o entendimento conclusivo de nao haver a incidéncia do I'TBI em seu
art. 9°, ou seja, expde que a natureza da fidicia é a gestdo patrimonial com a
finalidade de doacao ou restituicao do objeto, razao pela qual nao ha incidéncia
de ITBI, nao sendo uma isengao, mas sim uma simples aplicagao légica dos
institutos.

“Art. 9° Transferéncias para o trust de bens iméveis e respectivos direitos nao
estardo sujeitos a incidéncia do imposto previsto no artigo 156, II, da Consti-
tui¢ao Federal.”

7 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786555599992. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555599992/.
Acesso em: 18 jan. 2024, p. 410.

8 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2023. E-book. ISBN

9786553627185. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627185/.
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Repassadas as caracteristicas dos impostos acima descritos, vislumbramos a
situagao de duas possiveis operacdes para a tributacdo, pois temos por presentes
a operagao de transferéncia entre o instituidor para o administrador e a transfe-
réncia para o beneficiario.

Analisando a primeira relagdo entre o instituidor e o administrador, temos
por questionamento se tal transferéncia se fara de forma gratuita ou onerosa.

Podemos observar que a PL n. 4.758/2020 definiu em seu art. 3°, § 3°, que a
institui¢do de um contrato de fidtcia geraria uma espécie de identidade autono-
ma de responsabilidade dos bens, ou seja, ndo haveria, a principio, responsabili-
zagao do administrador pelas operagoes da fidicia, sendo o patrimoénio constitui-
do responsavel pelas obrigacoes definidas em contrato, bem como os seus frutos.
Sendo este o “regime de bens fiducidrio”.

“Art. 3° Os bens e direitos transmitidos em fidacia, bem como seus frutos e
rendimentos, constituem propriedade fiducidria, subordinados os poderes a
eles inerentes as restrigdes e limites estabelecidos na lei ou no respectivo ato
de constituigao.

[.]

§ 3° Os bens ou os direitos objeto da fiduicia e seus frutos, com as correspon-
dentes obrigagdes, constituem patriménio auténomo, afetado a finalidade
estabelecida no ato de constitui¢do, e s6 respondem pelas dividas e obriga-
¢oes a ela vinculadas, vedado seu redirecionamento ao patrimonio préprio
do fiduciario e do fiduciante, salvo, quanto as deste, nos casos de fraude.”

Dessa forma, pelo disposto no art. 3°, § 3°, do projeto de lei, compreende-se
que a propriedade nao é transferida ao administrador de fato, pois a transferén-
cia ¢é feita por meio do “regime fiducidrio” para o conjunto patrimonial auténo-
mo, restando ao administrador apenas a funcao de gerir esse conjunto patrimo-
nial nos termos do instrumento contratual. Portanto, o administrador nao recebe
o bem, mas sim a responsabilidade de administracido, sem poderes plenos de
propriedade, pois consta limitado pelo instrumento.

Tal compreensao consta ainda bem exposta na “justificacao” do projeto de
Lei n. 145/2022, em que pontua de forma precisa que o administrador é mera
ferramenta na operagdo, nao sendo proprietario dos bens.

“Justificagao

[.]

Tem-se claro que o trust se presta a intermediar transmissoes de bens e direi-
tos por doagio entre o instituidor e terceiros beneficidrios, razio pela qual
nao ha incidéncia de ITCMD ou I'TBI (art. 9°) nas transferéncias de ativos e
valores do instituidor para o trustee. De fato, o trustee nao pode usar nem dis-
por do patriménio recebido, adquirindo-o apenas para administragdo no in-
teresse de terceiros (beneficiarios) e em contrapartida a uma série de obriga-
goes.
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Por tal compreensao, temos que o administrador atua na opera¢ao como
uma espécie de prestador de servigo que nao vem a receber diretamente a pro-
priedade, mas sim administra uma espécie de “reunido de bens de pessoa viva
com fim determinado”, logo, a transferéncia de propriedade nao se da entre duas
pessoas, mas sim repassa do instituidor para um regime de bens sob confianga
(fidacia) administrativa de um terceiro chamado administrador.

Assim, nio se trata de transferéncia gratuita ou onerosa entre instituidor e
administrador, pois a transferéncia real se estabelece entre instituidor e regime
de bens administrados. Portanto, inexiste tributacio por ITCMD ou I'TBI em
relacdo ao instituidor para o administrador por auséncia de evento juridico tribu-
tavel.

Nos surge ainda o possivel questionamento quanto a transferéncia entre o
instituidor para a criagao do patriménio gerido sob o regime de bens fiduciario.
Haveria tributacao?

Neste primeiro momento, podemos observar um aparente conflito de enten-
dimento entre o Projeto de Lei n. 4.758/2020 e a Lei n. 14.754/2023.

Cumpre expor que a Lei n. 14.754/2023 trata quanto a regulamentagao da
tributacao de imposto de bens com “elemento de estraneidade”™ ou “elemento
estrangeiro”’, porém, ainda assim podemos nos apropriar de alguns conceitos
para uso nas situagdes nacionais, por guardar similaridade. Ocorre que o contido
no art. 10, inciso I, da Lei n. 14.754/2023 entra em conflito de entendimento
quanto a responsabilidade do instituidor quando observado o art. 3°, § 3°.

No projeto de Lei n. 4.758/2020, a partir da criagido do regime de bens fidu-
ciarios, o regime de bens possui responsabilidade patrimonial pelas suas opera-
¢oes, sendo sua gestao regida pelo administrador, isto €, nao se vinculam mais em
carater de responsabilidade ao instituidor que repassou sua vontade pelo instru-
mento contratual para ser cumprido pelo administrador sob a responsabilidade
patrimonial do regime de bens. Enquanto o art. 10, inciso I, define, de forma
clara, que enquanto permanecer ativo o trust, os bens e direitos serdao de respon-
sabilidade do instituidor.

“[...] A conexao internacional dentro de uma situagdo juridica ocorre toda vez que detectamos
algum elemento de estraneidade, ou seja, um elemento estrangeiro, no ambito de nacionalidade,
domicilio e lei do foro (lex fori).” (GIACOMELLI, Cinthia L. F.; ZAFFARI, Eduardo K.; FERREI-
RA, Gabriel B.; et al. Direito internacional. Grupo A, 2021. E-book. ISBN 9786556902753. Disponi-
vel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786556902753/. Acesso em: 25 fev.
2024, p. 157)

“Muitos doutrinadores o chamam de elemento de estraneidade, outros de elemento estrangeiro, porém
ambos tém o mesmo significado. [...]” (MARISTELA, Basso B. Curso de direito internacional priva-
do. Sao Paulo: Grupo Gen, 2019. E-book. ISBN 9788597023060. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597023060/. Acesso em: 25 fev. 2024, p. 6)
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E parte do questionamento que Canesso levanta em seu artigo'!, quando
pontua o momento em que de fato se considera ocorrido o fato gerador tributavel
da operacao, principalmente quando a constituicao da fidtcia se dara fora do
Brasil, mas os bens e direitos serdo daqui enviados para sua composicao.

Tal aparente conflito de normas é resolvido ao aplicarmos o principio da
especialidade, ou seja, a natureza especifica da norma define sua aplicacdo. Dessa
forma, quando se tratar de bens ou direito em ¢rust no exterior, a responsabilida-
de tributaria por tais bens é do instituidor na forma do art. 10, inciso I, da Lei n.
14.754/2023, quando observarmos a situagdo do regime de bens fiducidrio no
Brasil, a responsabilidade é do préprio regime de bens conforme o art. 3°, § 3°,
do projeto de Lei n. 4.758/2020.

Em relacdo a tal situagao inexiste qualquer evento juridico tributavel, vez
que pelo que podemos observar na Lei n. 14.754/2023, a Gnica tributacao da ope-
ragao de transferéncia da fidtcia se dard em relagao a transferéncia de patrimo-
nio do regime de bens fiduciario para o beneficiario, na forma do contido no art.
10, § 2°.

“Art. 10. Para fins do disposto nesta Lei, os bens e direitos objeto de trust no
exterior serdo considerados da seguinte forma:

[...]

§ 2° Para fins do disposto nesta Lei, a mudanca de titularidade sobre o patri-
monio do trust serd considerada como transmissdo a titulo gratuito pelo ins-
tituidor para o beneficiario e consistird em doagao, se ocorrida durante a vida
do instituidor, ou em transmissao causa mortis, se decorrente do falecimento
do instituidor.”

Tal regra consta presente também no Projeto de Lei n. 145/2022, em seu art.
7°, que inaugura os dispositivos de incidéncia e regras tributdveis ao regime de
fidacia.

“Art. 7° Para os efeitos de incidéncia do imposto sobre transmissao causa mor-
tis e doagdo de quaisquer bens ou direitos, considera-se ocorrido o fato gera-
dor, ressalvadas as hipéteses de nao incidéncia previstas no caput do artigo 8°,
no momento em que um beneficiario potencial adquire direito incondicional
e imediato sobre qualquer parcela de ativos sob o {rust, tornando-se benefi-

0»

ciario efetivo na forma do inciso II do artigo 2°.

Ainda que pareca esclarecer e tranquilizar o entendimento sobre a tributa-
¢ao da transferéncia na fidicia, temos por observar que a figura do trust ainda
compreende a existéncia de diversas situagoes que podem gerar davida quanto ao
momento de incidéncia tributaria.

I CANESSO, Rafael Maldonado. Tributacao do trust deve ser pelo ITCMD, nao pelo imposto de
renda. Consultor Juridico, 10 de agosto de 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-a-
go-10/rafael-canesso-tributacao-trust2/. Acesso em: 14 mar. 2024, as 23h33.
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O § 1°do art. 10 da Lei n. 14.754/2023 nos apresenta que deve ser observada
ainda a condigdo contratual de revogagao dos direitos do instituidor quanto aos
bens da fidtcia para estabelecer a sua responsabilidade pela fidicia constituida
no exterior, ou seja, se ha clausula de revogabilidade que permite ao instituidor
reaver o patrimonio, situagao em que se subtende como sendo possivel a recom-
posicao patrimonial do instituidor, nao ha transferéncia e incidéncia do I'TCMD,
pois hd a possibilidade de surgir uma mera recomposigao patrimonial, contudo,
havendo cldusula de irrevogabilidade do patriménio, em que o instituidor abdica
dos direito que possui sobre o bem ou direito, hd incidéncia do I'TCMD no ato da
transferéncia para o regime de bens no exterior, pois nesse caso nao ha possibili-
dade de recomposicao patrimonial.

“Art. 10. Para fins do disposto nesta Lei, os bens e direitos objeto de trust no
exterior serdo considerados da seguinte forma:

[.]
§ 1° A transmissao ao beneficidrio podera ser reputada ocorrida em momen-
to anterior aquele previsto no inciso II do caput deste artigo caso o instituidor
abdique, em carater irrevogavel, do direito sobre parcela do patrimoénio do
trust.”

Assim, podemos compreender que quando ha clausula de irrevogabilidade
tem-se que a transferéncia se dara totalmente ao final para o beneficiario, de
modo que o ITCMD podera ser incidente no ato da transferéncia do bem ou di-
reito para o exterior.

Contudo, a existéncia de clausula de revogabilidade ainda gera uma lacuna
de entendimento, uma vez que traz a opgao de ocorrer a transferéncia dos bens
para o beneficiario no exterior sem noticia ao Fisco, situa¢do essa que ocorreria
totalmente em solo estrangeiro, ainda que o bem tenha sido transferido do Brasil.
Nesse caso, a confirmacao de transferéncia devera ser observada caso a caso,
quando da transferéncia, do conhecimento do beneficidrio e da informagao re-
passada para a Fazenda, respeitando as normas tributarias aplicaveis.

Pelo que se observa do art. 10 da Lei n. 14.754/2023, a tributacdo de ITCMD
ocorrerd no momento de transferéncia do patriménio do regime de bens para o
beneficidrio, quando se mostra definitiva a transferéncia, considerando ainda a
base de cilculo como sendo o valor da aquisi¢do, conforme prevé o art. 11.

“Art. 11. Os bens e direitos objeto do trust, independentemente da data de sua
aquisicdo, deverdao, em relagido a data-base de 31 de dezembro de 2023, ser
declarados diretamente pelo titular na DAA, pelo custo de aquisi¢ao.”

No mesmo sentido a base de calculo que resta definida como o valor efetiva-
mente transmitido no projeto de Lei n. 145/2022 (art. 7°, § 1°).

“Art. 7° [...]
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§ 1° A base de calculo do imposto é o valor efetivo do direito transmitido na
torma do caput, expresso em moeda nacional.”

Ainda podemos citar outras situacoes trazidas pelo Projeto de Lei n. 145/2022
em que nao ha incidéncia de tributagao na fiddcia, sendo descritas no art. 8° do
referido projeto de lei que traz de forma clara as situagoes de isengao de incidén-
cia do ITCMD quando das operacoes de transferéncia de bens do instituidor para
o regime de bens (composigao da fiducia — inciso I), devolugao do bem ou direito
ao instituidor (recomposi¢ao patrimonial — inciso II) e, apés o beneficiario rece-
ber o bem do regime de bens fiduciario, as transferéncias que se mostrem neces-
sarias em razao da composi¢ao do bem transferido (transferéncia subsididrias ou
complementares — inciso I1I).

3. Da tributacao quanto aos ganhos, proventos, rendimentos e incorporacéoes
da fiducia

Pela sistematica da relacao contratual de fiducia, por certo, se observa a mo-
vimentag¢do patrimonial em foco e desta surgem operagdes decorrentes que sao
de interesse tributavel.

A depender do bem cuja integralidade se proceda composicido do patrimd-
nio regido pelo sistema fiduciario, este podera ser gerador de rendimentos. As-
sim, temos a percepg¢ao de incidéncia do imposto de renda na operagao de trust/
fidacia quando incorrer no acréscimo patrimonial, assim como considerado fato
gerador do imposto de renda.

O fato gerador do Imposto sobre a Renda esta previsto no art. 43 do CTN:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de
qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicao da disponibilidade eco-
noémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combi-
nagao de ambos;

II — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patri-
moniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagio da receita ou do
rendimento, da localizagio, condig¢do juridica ou nacionalidade da fonte, da
origem e da forma de percepg¢io.

§ 2° Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei esta-
belecera as condi¢des e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para
fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

Sua incidéncia se d4 sobre os rendimentos auferidos por pessoas fisicas e ju-
ridica, utilizando-se a mesma denominagdo, apenas adicionando-se IRPF
(Pessoa Fisica) e IRP] (Pessoa Juridica).”*?

12 K.J[jNIOR, Anis. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2018. E-book. ISBN 9788553600250.
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Leandro Paulsen nos apresenta o fato gerador tributavel como sendo a ren-
da ou os proventos obtidos na forma de acréscimo patrimonial®”®, entendimento
que encontra amparo e ampliacido na doutrina como nas palavras de Regina He-
lena Costa, que traz:

“Em primeiro lugar, cabe lembrar que o conceito de renda encontrase delimi-
tado constitucionalmente. Traduz acréscimo patrimonial, riqueza nova, que
vem se incorporar a patriménio preexistente, num determinado periodo de
tempo. Constitui sempre um plus, ndo apenas algo que venha substituir uma
perda no patrimoénio do contribuinte.

[..]

Por primeiro, renda é o aumento de riqueza obtido num dado periodo de
tempo, deduzidos os gastos necessarios a sua aquisi¢io e manutengao. A ren-
da constitui acréscimo patrimonial, que nao se confunde com o patriménio
de onde deriva — o capital, o trabalho ou a combinag¢io de ambos.
Distinguese, juridicamente, de rendimento, que corresponde a qualquer ga-
nho, isoladamente considerado, remuneracao dos fatores patrimoniais (capi-
tal e trabalho), independentemente da ideia de periodo.

[.]

Proventos, como visto, constituem os acréscimos patrimoniais referentes a re-
muneracoes da inatividade (aposentadorias e pensoes).”"* (COSTA, 2022, p.
381 e 383).

Estabelecidas a diretrizes acima, podemos, portanto, concluir que a tributa-
¢ao do trust pelo imposto de renda ocorrera sempre que por meio do regime de
bens fiducidrio ocorra um acréscimo patrimonial causado pela existéncia da ope-
ragao.

A fim de sintetizar a classificacdo da incidéncia tributaria, podemos obser-
var haver trés ocorréncias de incidéncia, sendo: 1 — consequéncia de imposto de
renda direta, cuja razdo de ser é o resultado natural de acréscimo patrimonial
oriundo da natureza dos bens no regime de bens fiduciario; 2 — consequéncia de
imposto de renda indireta, que surge dos ganhos e rendimentos pagos ao admi-
nistrador para que este exer¢a a administracao dos bens do regime patrimonial
fiduciario, e; 3 — consequéncia eventual, pois a verificagao de acréscimo patrimo-
nial ndo declarado pelo instituidor a Receita Federal decorre de situagao excep-

Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553600250/. Acesso em:
25 fev. 2024, p. 391.
PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2023. E-book. ISBN
9786553627185. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553627185/.
Acesso em: 18 jan. 2024, p. 193.
1 COSTA, Regina H. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553623309. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553623309/.
Acesso em: 18 jan. 2024, p. 381 e 383.
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cional que ndo interfere na existéncia do ¢rust, mas por sua causa gera incidéncia
tributaria.

Assim, podemos compreender que a operagio de {rust/fidicia gera triplice
incidéncia de imposto de renda, sendo uma objetiva gerada pelo resultado da
geréncia patrimonial, outra indireta quando trata de remuneragao do adminis-
trador quanto a sua fungao de gestor do regime de bens e uma eventual pela di-
ferenca de valores declarados e transferidos ao regime.

Na primeira hipétese a incidéncia tributdria direta refere-se a existéncia de
ganhos ou rendimentos tributaveis pelo bem ou direito enquanto permanecente
do regime de bens fiducidrio e que gera a tributagdo pelo imposto de renda.
Como por exemplo podemos citar um imével sob contrato de locagdo que foi in-
serido como bem no regime de fidtcia. Assim, continua a gerar valores locaticios
enquanto permanece como bem constituinte do regime de bens fiduciarios, de
modo que os rendimentos locaticios serdo naturalmente tributados como deman-
da a regra tributdria para o tipo de renda.

Cumpre expor que na forma do art. 10, § 3°, da Lei n. 14.754/2023 e tam-
bém do art. 13 do Projeto de Lei n. 145/2022, os rendimentos e ganhos de capital
dos bens constituidos sobre a forma de ¢rust/fidicia serdao de responsabilidade
tributaria do titular do bem, sendo este considerado o titular legal (quando tra-
tar-se de fiddcia constituida no exterior na forma do art. 10, inciso I, da Lei n.
14.754/23 onde a lei define a responsabilidade diversa a natural da fidacia) ou
titular beneficidrio (quando a fiddcia ocorrer em solo nacional e for definido o
beneficidrio efetivo do bem na forma do art. 2°, inciso II, do Projeto de Lei n.
145/2022). Devendo o responsavel tributario registrar a operagao de fidacia, bem
como a sua participagdo como titular em sua declaracao correspondente ao ano
calenddrio da constituigao da fiddcia e dos ganhos, na forma do art. 12 do Proje-
to de Lei n. 145/2022.

Quanto a segunda situagdo de incidéncia tributdria indireta temos uma con-
sequéncia que apenas existe sob o regime de fiddcia, mas que nao interfere na
esséncia contratual, podendo ser entendido como um efeito reflexo do contrato.
Trata-se do pagamento feito ao administrador que, quando ocorrer, tera incidén-
cia do imposto de renda. Ainda que nao expressamente disciplinada nos diplo-
mas legais, por certa tal operacionalizagio deve ser tributada e declarada no ano
calendario que ocorrer, sendo seu responsavel tributario o administrador.

A terceira situacdo de incidéncia tributdria é eventual, pois sua ocorréncia
nao decorre do rendimento natural dos bens constituintes do regime de bens fi-
duciario e tampouco ¢ reflexiva. Decorre da divergéncia de valores entre o decla-
rado pelo instituidor quando transferido ao regime de bens e o apresentado por
ele quando de sua declaragao anual de imposto de renda. Conforme dispoe o art.
11, § 1°, do Projeto de Lei n. 145/2022, o valor a maior entre o declarado a receita
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federal e o declarado em constituicao do regime de fidtcia sera entendido como
acréscimo patrimonial tributavel.

Cumpre expor que toda a sistematica da composicao da fiddcia exige, por
forga do art. 4°, § 2°, do Projeto de Lei n. 4.758/2020, o registro em 6rgao regis-
tral que ateste a fé publica da criagao da fidudcia, ou seja, é necessario registro em
cartorio (de iméveis, titulos e documentos ou em algum outro que a lei atribua
competéncia) de modo que ao se ter o registro da constituicao da fiddcia, tem-se
por possivel o conhecimento pela Receita Federal dos detalhes e condigoes de sua
composicao. Além disso, em todas as declaragoes das pessoas que sejam presentes
na fidacia deverd ocorrer a declaragao dos ganhos.

A principio, o entendimento quanto a tributagao do trust/fidacia aparenta
clareza pelas explanagoes acima, uma vez estabelecida sua incidéncia na forma da
lei, doutrina e compreensao da operagao, contudo, a problematica de tributagao
pelo imposto de renda alcanga contornos obscuros quando observamos as impli-
cagoes praticas da operagao contratual do ¢rust/fidacia.

A principal causa de obscuridade é ocasionada pelo carater da operaciona-
lizagao internacional do regime de bens fiduciario.

Pelo ja exposto compreendemos de forma clara que a fidicia se opera por
contrato que visa a transferéncia de bens do instituidor para um regime de bens
cuja administragao é de um terceiro definido em contrato, tendo, por consequén-
cia, o objetivo de transferir os ganhos ou o préoprio bem transferido para um be-
neficiario final.

Ocorre que qualquer dessas partes presentes no contrato pode conter o cha-
mado “elemento de estraneidade” ou “elemento estrangeiro”, o que gera a situa-
¢ao de ampliagao da relagao juridica para fora dos limites territoriais de jurisdi-
¢ao brasileira, ou seja, o contrato possui algum elemento internacional que o
torna um contrato misto'>, com dupla jurisdi¢io aplicavel.

No caso do trust/fidicia podemos observar diversas situagdes que geram a
incidéncia de estraneidades ao contrato, seja por conta de o instituidor, os bens,
o conjunto de bens, o administrador ou o beneficiario nao terem alcance da ter-
ritorialidade jurisdicional brasileira ou niao possuirem vinculagao que faga incidir
a norma brasileiro em total na operagao.

Nesses casos encontramos a dificuldade da visualiza¢ao da incidéncia tribu-
taria correta, o que gera obscuridade, conflituosidade, falta de clareza ou impe-
dimento da tributacao.

Como haviamos visto no caso do I.T.C.M.D. mencionado por Canesso, a
existéncia de operacdo que ultrapassa os limites territérios gera interpretagao

> MARISTELA, Basso B. Curso de direito internacional privado. Sao Paulo: Grupo Gen, 2019. E-book.
ISBN  9788597023060. Disponivel em: https:/integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788597023060/. Acesso em: 25 fev. 2024, p. 7.
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diversa dos institutos tributarios e falta de compreensao correta de sua incidéncia.
No caso mencionado pelo autor, uma contribuinte questiona a Receita Federal
sobre a tributacdo de ganhos do exterior oriundos de ¢rust nas Bahamas de seu
falecido marido em 2016, época em que passou a receber ganhos do regime de
bens. A resposta da Fazenda, tao genérica quanto o questionamento da contri-
buinte, originou o entendimento simplista de que “se ha recebimento de bens ou
direitos ha tributagdo”, o que ja vimos acima que nao € realidade da fidtcia.

Apesar de a situacao informada e a resposta da Fazenda ndo serem suficien-
tes para esclarecer a divida que surge quanto a tributagao de rendas internacio-
nais, o caso serve para nos fazer observar que ha uma infinidade de questiona-
mentos e situacoes a serem observadas.

A tributagdo pelo imposto de renda somente recaird pela ocorréncia do fato
gerador tributavel, o qual ndo se configura pela simples transferéncia, mas pela
natureza do que se estd transferindo. Se a transferéncia se der como de uma tota-
lidade ou parte de bem ou direito constituinte da fiddcia a tributacdo se dard na
forma de transferéncia gratuita (I.T.C.M.D.), se for de um dos frutos destes bens
ou acréscimo patrimonial ocorrerd a incidéncia de imposto de renda.

No entendimento de Torres temos por pontuado que o recebimento de fru-
tos constitui natureza tributavel de imposto de renda ainda que recebidos do ex-
terior.

“Portanto, quando o beneficidrio receber distribuicoes do trust a qualquer ti-
tulo, pela natureza de acréscimo patrimonial, ndo é de ‘doagao’ que se trata,
mas de tipico caso de rendimento tributavel. [...] Logo, o beneficidrio tem o
dever de declarar e pagar o IRPF na propor¢io do rendimento auferido (re-
gime de Pass-Through Taxation), quando devera identificar como ‘fonte’ o trust
no exterior.”!®

Resta expor que o conflito de competéncia legislativa entre os entes politicos
nao é matéria nova ao Judiciario, de modo que tem sido com frequéncia levado a
proferir entendimentos que estabelecem a competéncia e os limites de tributacao
com base no interesse de diferentes entes politicos sobre a mesma situagao tribu-
tavel.

Em especial quanto ao conflito entre Unido e Estado-membros temos julga-
dos'” que de forma a harmonizar as competéncias estabelecidas na constituigao

16 TORRES, Heleno Taveira. Trust nao pode ser usado para sonegagio fiscal. Consultor Juridico, 11
de novembro de 2015, 7h00. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-nov-11/consultor-tri-
butario-trust-nao-usado-sonegacao-fiscal/. Acesso em: 14 mar. 2024, as 21h03.

7 ARE n. 1.387.761 AgR, Rel. Roberto Barroso, Primeira Turma, julgado em 22.02.2023, processo
eletronico DJe-s/n divulg 28.02.2023 public 01.03.2023 e RE n. 943.075 AgR, Rel. Nunes Marques,
Segunda Turma, julgado em 24.10.2022, processo eletrénico DJe-227 divulg 10.11.2022 public
11.11.2022.
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afastam a incidéncia de imposto de renda aos casos em que se verificar a ocorrén-
cia de doagao, sob pena de bitributa¢do, o que provavelmente serd levado nova-
mente a discussao no Judiciario caso o Projeto de Lei n. 145/2022 seja aprovado.

Conclusao

Assim, nota-se de forma pontual que a relacdo obrigacional de fidicia ou
trust constitui-se de uma operagao complexa que aponta desafios para sua com-
pleta compreensao e incidéncia tributaria.

Ainda que o presente trabalho tenha pontuado algumas ponderagoes de
incidéncia tributaria, a real extensao de posicionamentos, interpretacoes e enten-
dimentos quanto a tributagdo da operagio de fidicia é mais ampla do que se
pode expor aqui, alcangando, inclusive, tributos nao listados nos projetos de lei
ou na propria lei promulgada, como a incidéncia de IOF cambial quando da ope-
racionalizacdo internacional e a existéncia de taxas quando do registro do regime
de bens fiduciario em 6rgao publico ou definido em lei para registro, o que ape-
nas aponta que o estudo pela verificacdo dos tributos incidentes é mais amplo do
que se pode apresentar nesse estudo.

Analisando os projetos de lei e a lei estabelecida, é claro perceber que a ope-
racionalizacdo da fidicia necessita de efetivos estudos para se adequar ao regime
tributario vigente, nao apenas para adequagao de entendimentos (frisa-se que o
Projeto de Lei n. 145/2022 necessita de adequagao dos termos conforme o Projeto
de Lei n. 4.758/2020 para futura melhor compreensao e estudo), mas também
para esclarecimentos quanto as hipéteses de incidéncia e eventuais conflitos de
competéncia, fato gerador e limites de tributagao.

Ainda que possua parecer de rejeicao na Camara dos Deputados, o Projeto
de Lei Complementar n. 145/2022 se mostra pela analise desse estudo nitidamen-
te constitucional capaz de aprovacio, ja que a Lei n. 14.754/2023 disciplina tao
somente as hipdteses de fidicia com elementos de estraneidade, de modo que nao
cumpre expor de forma pontual todas as regras de incidéncia e regulamentacao
da tributacdo da fidicia em solo nacional.

Pelo analisado, a constitui¢ao do regime de bens da fidtcia e sua operacio-
nalizacdo nao possui impedimentos para ser regulamentada em nosso pais na
forma como apresentada, porém, possui uma alta complexidade tributaria quan-
do observamos a sua natureza e operacionalizag¢do, o que por certo exige a elabo-
ragao e estudos cada vez mais aprofundados no tema, sendo este trabalho consti-
tuinte desta iniciativa de desenvolvimento.
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Resumo

O presente artigo visa breve andlise acerca do vicio de simulacdo no direito
tributario, a fim de conceitud-lo e verificar os limites de sua aplicabilidade
pelo Fisco como fundamento para desconsiderar determinado planejamento
tributario. No presente artigo, adotou-se os métodos pragmaticos e zetético
de pesquisa, por meio de um estudo doutrindrio — na literatura pétria e na
estrangeira — e da analise dos precedentes firmados pelo Supremo Tribunal
Federal acerca do tema. O desenvolvimento do presente trabalho pressupoe
invariavelmente o questionamento e a critica da dogmatica tributaria classi-
ca, pretendendo adapta-la aos novos anseios e problemas aos quais esta vem
sendo diuturnamente exposta.

Palavras-chave: planejamento tributdrio, direito a liberdade, simulagao, limi-
tes.

Abstract

This article aims to provide a brief analysis of the vice of simulation in tax
law, with the goal of defining it and verifying the limits of its applicability by
the Tax Authority as a basis for disregarding certain tax planning. In this
article, pragmatic and zetetic research methods were adopted through a doc-
trinal study — in both national and foreign literature — and an analysis of the
precedents established by the Supreme Federal Court on the subject. The
development of this work invariably involves questioning and critiquing clas-
sical tax dogmatics, aiming to adapt it to the new demands and problems it is
continuously exposed to.

Keywords: tax planning, right to freedom, simulation, limits.
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Introducao

O direito revela-se uma disciplina argumentativa'. Na constante busca pelo
incremento da arrecadacio, as autoridades fiscais tendem a defender uma inter-
pretagao mais flexivel dos conceitos utilizados pelas normas tributarias, tendo
como parametro a esséncia econoémica do negécio juridico realizado. Essa inter-
pretacao possibilita que o Ente Federado possa obter maior fonte arrecadatéria
para poder arcar com as despesas publicas em favor de toda a sociedade.

Os contribuintes, por sua vez, sustentam que os institutos de direito privado
adotados pela legislagao tributaria devem ser compreendidos nos exatos limites
do ramo juridico de origem, respeitando-se as fontes do direito. Essa interpreta-
¢ao privilegia a seguranga juridica e previsibilidade sobre a carga tributaria que
ird onerar os negocios.

Como nao poderia ser diferente, diante da sua relevancia, o debate acerca
dos limites do planejamento tributdrio ndo € novo e tampouco incontroverso no
direito, muito pelo contrario. A prova da atualidade do tema sdo as iniimeras
autuagdes fiscais realizadas pelo Fisco que desconsideram determinado ato ou
negocio juridico praticado, sob a justificativa de que o Contribuinte teria incorri-
do em vicios de “simulacido” ou “dissimulagao”.

Basicamente, o Fisco alega que o ato ou negécio juridico declarado suposta-
mente nao seria valido, uma vez que a tnica finalidade de tal operacdo seria re-
duzir — ou, ainda, eliminar — a carga tributdria que estaria sujeito. Assim, nao
raras as vezes, o Fisco desconsidera os efeitos juridicos e tributa os efeitos econd-
micos de determinado ato ou negdcio juridico, utilizando-se como suporte as
normas previstas no paragrafo tinico do art. 116 e no art. 149, VII, ambos do
Codigo Tributario Nacional.

O Cédigo Tributario Nacional, no art. 149, VII, autoriza expressamente que
o Fisco realize o langamento de oficio, quando se “comprove que o sujeito passivo,
ou terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacao”. Em outro
dispositivo (paragrafo tnico do art. 116), o Cédigo Tributario Nacional também
autoriza a Autoridade Fiscal a “desconsiderar atos ou negdcios juridicos pratica-
dos com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo”.

Como se pode perceber, a legislagao tributaria faz expressa mengao aos ins-
titutos (de direito privado) da “simulagao” e da “dissimulagao”, porém, ndo os
delimita e tampouco atribui os critérios para que determinado negécio juridico
seja considerado simulado ou dissimulado, para fins tributarios.

Diante de tal contexto, pretende-se com o presente estudo responder a se-
guinte indagagao: quais sao os possiveis critérios autorizados pelo ordenamento

! MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law — a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005, p. 14.
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juridico brasileiro que permite o Fisco classificar determinado ato ou negécio
M /d' (138 d ” ‘ : : d ’??
juridico como “simulado” ou “dissimulado”:

Neste estudo, nao serao analisados todos os vicios (abuso de forma, abuso de
direito, fraude a lei etc.) inerentes ao planejamento tributério, restringindo-se tao
somente aos vicios de simulagio e dissimulacio. Além disso, mesmo diante de tal
delimitagdo, também nio se pretende exaurir completamente o estudo do tema
ora tratado, em razdo da sua eminente complexidade.

I. O necessario respeito as fontes do direito

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior? a ciéncia do direito nao diz o que é
direito em tal e tal circunstancia, época, pafs, situagdo, mas que, assumindo-se o
direito em tais e tais circunstancias se proponha a resolver tais e tais conflitos, de
modo que o direito deve ser compreendido desta de ndo daquela maneira. H4,
portanto, uma evidéncia de que o direito possui relagao com o “dever-ser”, orien-
tando comportamentos.

Ao tratar do tema, Joseph Raz® afirma que uma norma ¢ valida se cumprir
a fungdo de orientar os seus destinatarios. Assim, os sujeitos deverao realizar de-
terminados comportamentos, sempre que ocorrer as condigoes de aplicagiao da
norma.

De fato, o direito precisa ser minimamente efetivo para poder servir de
orientacao, em razao da sua forca prescritiva de modificar o comportamento de
seus destinatdarios. Afinal, conforme afirma Becho?, o “direito nao ensina nem
aconselha, simplesmente prescreve”.

O carater prescritivo de uma regra juridica decorre justamente da sua forga
para constranger o destinatario a alterar o comportamento em razdo dela e, por
consequéncia, da sua for¢a para ser obrigatoriamente considerada pelo aplicador
como fundamento para a solucdo do caso’. Esta for¢a para constranger o destina-
tario, por sua vez, deriva das fontes do direito.

No Brasil, que adota o sistema de direito escrito (civil law), a principal fonte
do direito por exceléncia é (ou, ao menos, deveria ser) a norma juridica, entendi-
do o conceito em sua acepc¢io ampla (Constituigio federal, lei complementar, lei
ordinaria, decretos, resolucoes etc.)’. Assim, conforme ensina Barreto’, deve-se

?  FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 53.

RAZ, Joseph. Practical reasoning and norms. 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 80.
* BECHO, Renato Lopes. Ligoes de direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. v. 1, p. 237.

5 AVILA, Humberto. Constituigao, liberdade e interpretagao. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 42.

O art. 96 do Cédigo Tributdrio Nacional determina que a “legislagdo tributdria” compreende “as
leis, os tratados e as convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagoes juridicas a eles pertinentes”.

BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributdrio: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p.
23-69.
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reconhecer a unicidade do sistema juridico e, consequentemente, a necessaria
interdisciplinaridade entre os ramos do direito.

Sob tal éptica, pode-se afirmar que o estudo das fontes do Direito represen-
ta a compreensao da vontade politica do Estado e sua efetivagao pelos instrumen-
tos normativos editados. Em tltima instancia, a vontade do Estado Democratico
do Direito deve coincidir e representar a vontade do Povo, sendo este um dos
principais fundamentos de nossa Republica, previsto ja no primeiro artigo da
Constituicao Federal®.

Contudo, considerando que as leis sdo gerais, abstratas e indeterminadas, as
normas sao aplicaveis a um niimero indeterminado de pessoas e de situacdes sob
“tamanho Gnico” ou “tamanho médio”, através de algumas propriedades que fo-
ram escolhidas pelo legislador como relevantes, desconsiderando outras que, no
ato de sua aplicagao, podem se tornar relevantes, dependendo da perspectiva que
se adote”’.

As leis sdo instrumentos gerais de regulagio, justamente porque é inviavel
promulgar qualquer simples regra para tudo e para todo o tempo. Ao assim pro-
ceder, inevitavelmente, ha certa indeterminagao da norma. Porém, quanto maior
for o grau de indeterminagao e generalidade, maior serd a margem de discricio-
nariedade do Ente Federado para exercer a sua competéncia tributdria'’.

O problema ocorre quando a Autoridade Fiscal, sob o pretexto de “interpre-
tar” normas indeterminadas, altera a estrutura, os significados e as consequén-
cias das regras estabelecidas pela Constituicao Federal — através dos dispositivos
que, de um lado, limitam o poder de tributar pelo Ente Tributante e, de outro,
preveem direitos e garantias em favor do contribuinte —, restringindo os direitos
fundamentais de liberdade.

Ao alterar a “interpreta¢do” de tais normas, o aplicador da norma tolhera a
possibilidade de o individuo de organizar o seu presente e, com autonomia e in-
dependéncia, planejar minimamente o seu futuro, sem engano ou injustificada
surpresa'’.

A titulo exemplificativo, quando a Autoridade Fiscal desconsidera os crité-
rios previstos na prépria legislagao patria (por exemplo, os critérios previstos no

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Estados e Munici-
pios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamen-
tos:

[--]

Paragrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.”

9 AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributdria. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2021, p. 83-84.
AVILA, Humberto. Teoria da indeterminagio no direito: entre a indeterminacio aparente e a deter-
minagao latente. Sao Paulo: Malheiros/Juspodivm, 2022, p. 11.

11 AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagao. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2022.
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art. 167 do Cédigo Civil, na hipétese de simulagao) para se adotar outros critérios
que sequer estdo positivados no direito brasileiro (por exemplo, o critério do
“propésito negocial”, importado da jurisprudéncia norte-americana)'?, ha, inevi-
tavelmente, restri¢io ao direito fundamental de liberdade e, ainda, evidente vio-
lagao as fontes do direito, gerando demasiada inseguranga juridica.

Em outro exemplo, agora, trazido por Becho, o autor cita o julgamento
pelo Superior Tribunal de Justica do Recurso Especial n. 1.120.295/SP, que — ao
ignorar a regra prevista no art. 174, pardgrafo tnico, inciso I, do CTN" — adotou
um novo marco para interrupgao do prazo prescricional: o ajuizamento da exe-
cugao fiscal, ao invés do despacho que ordenar a citagdo da parte executada,
conforme consta na norma tributaria.

Neste julgamento, o érgao julgador além de nao aplicar a regra positivada
no Codigo Tributario Nacional, ainda deixa de observar a jurisprudéncia da pro-
pria Corte acerca do tema, criando-se um novo direito, que até entio era inexis-
tente. Ao assim proceder, de igual modo, ha restri¢ao ao direito fundamental de
liberdade e, ainda, violacdo as fontes do direito, gerando demasiada insegurancga
juridica.

Tais exemplos, infelizmente, evidenciam a clara desigualdade no tratamen-
to do Fisco-Contribuinte (tendo, atualmente, um notério viés de decisoes proferi-
das em prol do Fisco) e, ainda, o desrespeito as regras previstas expressamente no
ordenamento juridico patrio.

2" Sobre o tema, confira-se abaixo recente julgado do CARF, o qual evidencia o seu entendimento
bastante restritivo, no sentido de que, caso determinado planejamento tributdrio executado pelo
contribuinte possua o Gnico objetivo de reduzir a carga tributdria, sem que haja qualquer outro
“propésito negocial”, tal planejamento nao podera ser “valido” para fins tributarios, ainda que
esteja de acordo com a legislagdo vigente:

“Debéntures participativas adquiridas unicamente pelos sécios. Remuneragao atrelada aos lu-
cros. Dedutibilidade do lucro liquido. Impossibilidade em face da identificacdo de simulagao.
Abuso de forma.

A remuneragao de debéntures atrelada exclusivamente aos lucros da empresa, oferecidas unica-
mente aos seus dois inicos acionistas, antigos socios da entao recente transformada empresa S/A
para Ltda., configura elemento distintivo da normalidade e usualidade da operagio. A emissao
de debéntures, com o inico propdsito de reduzir a carga tributdria, implica em evasao. Para que um
planejamento tributdrio seja oponivel ao fisco, niao basta que o contribuinte, no exercicio do di-
reito de auto-organizacdo, pratique atos ou negécios juridicos antes dos fatos geradores e de
acordo com as formalidades previstas na legislagao societaria e comercial. E necessirio que haja um
propésito negocial legitimo, de modo que o exercicio do direito seja regular.” (CARF, Acérdao n.
1402-006.710. Processo n. 11516.720047/2015-94. Recurso Voluntario. Relator Jandir José Dalle
Lucca, data da sessao: 31.01.2024).

BECHO, Renato Lopes. Os contornos da ciéncia do direito e seu impacto na formacao do direito
tributdrio. Revista Dialética de Direito Tributdrio v. 223. Sao Paulo: Dialética, 2014, p. 146.

“Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data
da sua constituigao definitiva.

Pardgrafo nico. A prescri¢io se interrompe:

I - pelo despacho do juiz que ordenar a citagao em execugao fiscal”.
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As fontes do direito devem ser — necessariamente — respeitadas e preserva-
das. Afinal, se assim nao for, qual seria o sentido de definir tais fontes?

I1. Conceito de simulacao no ordenamento juridico brasileiro

De acordo com Pontes de Miranda', a simulacio pode ser interpretada no
sentido de fingir ser ou de se aparentar o que nao se é. A simulacdo é absoluta
quando ndo se praticou ato juridico algum, enquanto a relativa ocorre quando se
sumula determinado ato juridico para dissimular outro (mostra-se o “nao ser” e
esconde-se o “ser”).

Em outras palavras, na simulagdo, faz-se aparecer o que nio existe, na dissi-
mulagao oculta-se o que é; a simulacao provoca uma crenga falsa num estado “nao
real”, a dissimulacdo oculta ao conhecimento dos outros uma situagao existente.
Em ambas as hipéteses, o agente quer o engano: na simulagao quer enganar sobre
a existéncia de uma situagao nao verdadeira, enquanto na dissimulagao quer en-
ganar sobre a inexisténcia de situacdo real'®.

Caio Mariol7 define a simulagdo como um ato ou negécio juridico que “tem
aparéncia normal, mas que, na verdade, no visa ao efeito que juridicamente de-
via produzir”. Sampaio Déria’®, por sua vez, defende que o negécio simulado é
aquele que tem uma aparéncia absolutamente contraria a realidade, seja porque
nao existe absolutamente, ou porque é diverso do que se mostra o negécio que
existe. De fato, entre a forma extrinseca e a esséncia intima ha um contraste. Isto
é, as caracteristicas essenciais discrepam radicalmente daquelas que devem ser
proprias do negdcio ou categoria legal que foi empregada.

Como se pode perceber, de modo geral, a simulagao pode ser entendida
como um negocio juridico que possui uma aparéncia contraria a realidade, seja
porque nao existe (simula¢do absoluta) ou, ainda, porque existe, mas é diferente
do que aparece (simulagio relativa).

Segundo Oliveira', a simulacdo, em matéria de economia fiscal, correspon-
de a atos juridicamente invalidos. Nesse sentido, o art. 167 do Cédigo Civil prevé
que o negoécio juridico simulado serd considerado nulo, quando (i) apresentar,
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas que efetivamente cele-

15 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Geral, Tomo IV. Sao

Paulo: RT, 1954, p. 373-414.

DERZI, Misabel Abreu Machado. A desconsideragao dos atos e negécios juridicos dissimulatorios,

segundo a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. Sao Paulo: Dialética, 2001.

7 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituigdes de direito civil. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v.
I, p. 432-433.

15 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. Sio Paulo: J. Bushatsky, 1977, p. 57-79.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento tributdrio — elisao e Evasao fiscal - norma antielisao

e norma antievasao. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tributdrio. 13. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 48-118.

16

PINHEIRO, Marcelo Ferraz. Vicio de Simula¢do no Planejamento Tributério Brasileiro:
entre a Liberdade do Contribuinte e o Poder de tributar do Fisco.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 203-226. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 209

braram o negdcio juridico; (i) realizar declaracdo, confissao, condigao ou clausu-
la nao verdadeira; e (1) firmar instrumentos particulares antedatados ou pds-
datados.

Assim, quando determinado negécio juridico incorrer em tais hipéteses, ele
sera considerado nulo de pleno direito e incapaz de produzir os efeitos de econo-
mia fiscal desejados pelo agente. O art. 167 do Cédigo Civil brasileiro — inserido
no capitulo V, que trata “da invalidade do negécio juridico” — prescreve que o
negocio juridico simulado é nulo, mas determina que subsistira o que se dissimu-
lou se valido for na substincia e na forma. Com a dissimulacdo teriamos dois ne-
gocios juridicos: o simulado (que seria nulo) e o dissimulado (que seria eficaz e
produziria efeitos).

O Cédigo Civil, ao inserir o instituto da “simulagao” dentro do capitulo da
“invalidade do negdcio juridico” e utilizar os termos (i) “invalidade”, ao invés de
“defeito”; e (i) “nulidade”, ao invés de “anulabilidade”; indica que a simulagao
nao se trata de vicio de vontade, mas de invalidade. Isto é, ou o ato é invalido ou
é valido. Se é invilido, nada subsiste. Mas, se sob a mascara da simulacdo, hia um
ato valido, este havera de subsistir.

Desse modo, a exigéncia de comprovar a simulagao de determinado ato juri-
dico decorre da andlise da validade do ato ou negécio juridico declarado, capaz —
ou nao — de constituir fato gerador do tributo. E, caso seja devidamente compro-
vada a simulagao, o ato ou negécio juridico declarado devera ser considerado nulo.

Acerca do tema, Becker® ensina que o ato juridico nulo é totalmente ineficaz,
desde o momento de sua entrada no mundo juridico, ndo podendo produzir qual-
quer efeito. Assim, apesar de existir, o ato juridico nulo ¢é invilido e, portanto,
ineficaz®'. Neste ponto, Becker defende ainda que cabe exclusivamente ao legisla-
dor determinar se o defeito do negécio juridico celebrado contagia a validade do
ato juridico e, se deste contagio, havera a nulidade ou anulabilidade® do ato.

De acordo com o art. 104 do Cédigo Civil brasileiro, a validade do negécio
juridico exige — necessariamente — que haja (i) agente capaz; (i7) objeto licito, pos-
sivel, determinado ou indeterminado; e (i) forma prescrita ou nao defesa em lei.

20 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do dirveito tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2018, p. 480-
503.

2l Nao ha sentido da validade ou da invalidade de determinado negécio juridico que ndo existe. Isto
é, somente depois de constatar que determinado negdcio juridico existe é que sera possivel ava-
liar a sua validade.

Enquanto nao for efetivamente decretado a anulabilidade, o ato juridico permanece valido, pro-
duzindo efeitos regularmente. Contudo, a partir do momento em que é decretada a anulabilidade,
o ato juridico é desconstituido e para de produzir efeitos. Note que, ao decretar a anulabilidade
de determinado ato juridico, os efeitos produzidos até tal decretagdo permanecem validos e efi-
cazes. Por outro lado, apds decretada a nulidade, o ato juridico se torna invéilido desde o momen-
to da sua entrada no mundo juridico.
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O negocio juridico valido, assim, obriga as partes (da validade decorre a
obrigatoriedade), produzindo efeitos por ele previstos (da obrigatoriedade decor-
re a eficacia). Se invalido, desobriga as partes e ndo produz efeitos, sendo, portan-
to, nulo (e nao anulavel)®.

Assim, ao contrario do que defende parte da doutrina — a exemplo de César
Garcia Novoa?, de Tulio Rosembuj®, de Pontes de Miranda®*, de Sampaio D6-
ria¥’, dentre outros — e até mesmo julgados pelo Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais (“CARF”)?, a simulacao nao decorre de vicio de vontade, mas sim
de invalidade do negécio juridico.

Seguindo este racional, a vontade ou a intengao do agente nao é um requisi-
to essencial para que seja constatada a simulagdo. Para tanto, sob a éptica ora
analisada, o importante é que seja confirmada a validade ou e a invalidade do ato
juridico praticado, sendo este o critério estabelecido pelo legislador patrio.

Assim, a subsisténcia do negécio dissimulado nao esta na vontade real das
partes, mas (i) na causa que motivou o negécio; e, consequentemente, (ii) no cum-
primento dos requisitos de validade do ato ou negdcio juridico. Logo, consideran-
do que o negdcio simulado nao subsiste, apenas haverd um tnico negécio a ser
levado em conta (o dissimulado). E este é que sera tributado.

Em termos praticos, a simulagao acontece quando o contribuinte pretende
que a autoridade administrativa tributaria acredite que alguma coisa aconteceu,
quando, na verdade, nada aconteceu. A titulo exemplificativo, pode-se citar a
pessoa fisica que, ao preencher a sua declaracao do Imposto de Renda, informa
determinadas despesas médicas — as quais nunca ocorreram — com o Unico obje-
tivo de reduzir (ou, até mesmo, evitar) o pagamento do imposto devido. Note que,
em tal exemplo, o Contribuinte se utiliza de um artificio (ilicito) para que a auto-
ridade administrativa acredite que algo aconteceu, quando nada aconteceu.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Da competéncia tributéria para desconsiderar atos e negé-
cios declarados. Revista Forum de Direito Tributdrio: RFDT v. 12, n. 71, set.Jout. 2014, p. 21-37.

# NOVOA, César Garcia. La cldusula antielusiva em la nueva ley general tributaria. Madrid: Marcial
Pons, 2004, p. 23-95.

% ROSEMBU]J, Tulio. El fraude de ley y el abuso de las formas en el derecho tributario. 1. ed. Madrid:
Marcial Pons, p. 249-265.

26 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Geral, Tomo IV. Sao
Paulo: RT, 1954, p. 373-414.

27 DORIA, Anténio Roberto Sampaio. Elisdo e evasio fiscal. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1977, p. 59.

2 “Simulagao. Conceito. Inexisténcia.
A simulac¢do é um dos defeitos dos negécios juridicos. Consiste numa declaragdo enganosa da
vontade. As partes, para prejudicar terceiros ou fraudar a lei, ou nao realizam negécio juridico
algum, havendo apenas um mero fingimento (simulagao absoluta), ou realizam um negécio diver-
so do pretendido, que, portanto, permanece oculto.” (CARF. Acérdao n. 3402-009.893. Processo
n. 16561.720246/2016-51, recurso voluntario, relatora Maria Marlene de Souza Silva, data da
sessao: 27.09.2022).
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Assim, quando a simulagdo é absoluta, o negdécio juridico declarado sera
desconsiderado, eis que nao foi efetivamente praticado. No exemplo acima, as
despesas médicas declaradas serao desconsideradas para fins da apuragao do Im-
posto de Renda da Pessoa Fisica.

Contudo, quando a autoridade fiscal — por meio de provas robustas — com-
prova que o ato juridico declarado decorreu de simulagao (portanto, nunca foi
efetivamente praticado) e decreta a nulidade do aludido ato, os efeitos produzidos
ndo poderd abranger tio somente o Fisco, mas sim todas as partes envolvidas,
incluindo os Contribuintes.

Nesse sentido, a determina¢ao da nulidade do negé6cio simulado significara
que, se tal negécio constituir um evento tributavel de um imposto, nao havera a
cobranga do tal tributo. Caso o contribuinte ja tenha realizado o pagamento, ele
terd direito a restitui¢do do tributo pago. A suposi¢ao acima nao € usual, uma vez
que a simulagao absoluta € utilizada, em regra, para criar uma aparéncia que
permita aproveitar um beneficio fiscal, uma deducao ou qualquer outro tipo de
vantagem fiscal.

Para melhor elucidar a questao, imagine-se determinada pessoa “A” que de-
cidiu doar um imével a pessoa “B”. Ao receber o bem gratuitamente, “B”, na con-
dicdo de contribuinte, recolheu o ITCMD?, tributo incidente sobre a doagio.
Porém, ap6s concretizada a doagao com a respectiva lavratura da escritura publi-
ca de doacao, terceiros interessados ingressaram com agao judicial para questio-
nar a validade do negécio juridico praticado, sob o fundamento de que o doador
(“A”), a época da doacao, ndo tinha capacidade para praticar tal ato, eis que esta-
va gravemente enfermo, de modo que a capacidade de manifestar a sua vontade
estava completamente comprometida.

Ao final da agao, o juizo competente proferiu decisdo transitada em julgado
determinando a nulidade integral da doagao celebrada, de modo que o bem imo6-
vel permanecesse sob a propriedade da pessoa “A”, ao invés de “B”. Em tal hip6-
tese, o Contribuinte (“B”) tera direito a pedir a restitui¢io do I'TCMD recolhido
sobre uma doagio consumada por vicios de nulidade?

Sob a éptica deste autor, a resposta € positiva, uma vez que, se nao houve a
pratica do fato gerador (no caso, a efetiva doagao), nao ha o que se falar em obri-
gagao tributaria principal.

Por outro lado, a dissimulacio (também denominada de simulacao relativa)
ocorre quando o contribuinte pretende que a Administragao Publica acredite que
alguma coisa aconteceu quando, na verdade, outra diferente ocorreu. Essa situa-
¢ao é ilustrada pela metafora da mascara. Isto €, o contribuinte tenta, com a mas-

2 Imposto sobre transmissao causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos (“I'TCMD”).
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cara, esconder o negdcio juridico efetivamente praticado. A titulo exemplificati-
vo, pode-se citar determinado contribuinte que vende um imével — cujo valor de
mercado corresponde a monta de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) — pelo
preco simbdlico de R$ 1,00 (um real). Neste caso, o contribuinte declara que pra-
ticou operagao de venda de bem imével, quando, na verdade, praticou doagao
deste ativo.

Quando a simulagao € relativa, serd considerado, para fins juridico, o negoé-
cio juridico “dissimulado” (ou real), ao invés do simulado (“aparente”). Em outras
palavras, no momento de exigir o tributo, a Administragio Publica devera deter-
minar a nulidade do negécio juridico simulado (no exemplo acima, a “compra e
venda do imével”) e, assim, considerar o negécio juridico dissimulado (no exem-
plo acima, a “doagao do imével”), desde que possua os requisitos legais de valida-
de do tributo.

Este poder de desconsiderar determinado ato ou negdcio juridico simulado
estd dentro da competéncia e capacidade tributdria da Administracio Publica
para fiscalizar os contribuintes e exigir os respectivos tributos, em razao da pra-
tica do fato gerador da obrigagao tributaria.

Para fins tributdrios, o importante é que o fato gerador do tributo seja efeti-
vamente praticado por meio de situagdo de fato ou juridica (prevista nos incisos I
e IT do art. 116 do CTN)*. Logo, caso ndo haja a efetiva pratica do fato gerador,
nao podera o Fisco exercer o seu poder de tributar.

III. O direito a liberdade de exercicio da atividade econémica

No planejamento tributario, muitas vezes os valores liberais do Estado de
Direito (liberdade, livre-iniciativa), com seus principios juridicos projetados no
direito tributario e econdémico (legalidade, autonomia contratual, liberdade no
exercicio das atividades econdmicas), chocam-se com os valores do Estado Social
(justica social, solidariedade), e com seus desdobramentos tributarios e econdomi-
cos (isonomia e capacidade contributiva)®.

Nesse estudo, parte-se da premissa de que a tributagdo acarreta verdadeira
limitagdo dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade. O poder de
tributar é, de certa forma, uma limitagao ao direito de liberdade do Contribuinte.

Considera-se ocorrido o fato gerador (i) tratando-se de “situacao de fato”, desde que se verifi-
quem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe sao
proprios; e (ii) tratando-se de “situag¢do juridica”, desde o momento em que esteja definitivamen-
te constituida.

LESSA, Donovan Mazza. Limites a liberdade do contribuinte no planejamento fiscal”. In: LEAL,
Saul Tourinho; GREG()RIO]UNIOR, Eduardo Lourenco (coord.). A Constituicao Cidada e o diret-
to tributdrio: estudos em homenagem ao Ministro Carlos Ayres Britto. Belo Horizonte: Férum,
2019, p. 131-160.
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De fato, ao obrigar determinado particular ao pagamento de determinado valor
a titulo de tributos, o Poder Publico retira, compulsoriamente, parte do patrimo-
nio individual. Esta retirada compulséria, por sua vez, reduz a esfera de liberdade
de que dispoe o particular de usar, gozar e dispor dos bens econémicos que lhe
pertencem™.

Aliberdade pressupoe o direito de gerir a prépria vida — inclusive, na parte
econdmica —, sem se submeter as restrigoes e as interferéncias indevidas por par-
te do Poder Publico. Desse modo, ndo podera o Poder Publico realizar o amesqui-
nhando do nucleo essencial dos direitos fundamentais de liberdade e de proprie-
dade, pois “a institui¢ao de impostos nao pode prejudicar os limites minimos de
eficacia do direito de propriedade e de liberdade™.

Nesse sentido, de acordo com Torres*, o tributo passa a ser visto como o
preco da liberdade, protegido pelos direitos fundamentais que nao podem ser
relativizados pelo exercicio do poder de tributar. Assim, o aludido autor defende
que capacidade contributiva nada mais é do que o espaco juridico aberto pelos
direitos fundamentais para tributacao justa, limitada pelos direitos de liberdade,
tanto de forma quantitativa (pela proibi¢io de excegdo e pela preservagio do
minimo existencial) como de forma qualitativa (através das imunidades concedi-
das pelo texto constitucional e das proibi¢oes de privilégios odiosos e discrimi-
nacgoes).

No atual contexto de inseguranga juridica que atravessamos, pela incognos-
cibilidade e/ou incalculabilidade do atual Sistema Tributirio nacional®, o contri-
buinte precisa avaliar prospectivamente as consequéncias juridicas de seu em-
preendimento, sobretudo sob a perspectiva do impacto tributario®®, de modo que
possa, minimamente, confiar no direito e planejar o seu futuro.

%2 LEAO, Martha Toribio. O direito fundamental de economizar tributos: entre a legalidade, liberdade
e a solidariedade. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 86-87.

3 AVILA, Humberto. Estatuto do Contribuinte: contetido e alcance. Revista Eletronica de Direito

Administrativo Econémico (REDAE) n. 12. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, 2008,

p- 11

TORRES, Ricardo Lobo. A legitimagdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais

do contribuinte. In: SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio — homenagem a Alcides Jorge

Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2003. v. L.

AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021.

“Em segundo lugar, os mencionados empecilhos agravam-se por causa da necessidade de plane-

jamento para o exercicio de uma atividade econdmica. E que, para se conceber e para exercer

qualquer atividade, o contribuinte precisa, dentro do seu planejamento, também fazer uma pros-

peccao relativamente as consequéncias juridicas futuras, por meio da avaliagao das alternativas

econdmicas sob a perspectiva do seu impacto tributario.” (AVILA, Humberto. Teoria da seguranga

juridica. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021, p. 78).
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Em outras palavras, de modo a garantir a seguranca juridica, é preciso que
haja o minimo de cognoscibilidade®, estabilidade®® e confiabilidade® do contri-
buinte para que este possa exercer as suas atividades.

Nesse sentido, a autonomia da vontade pode ser entendido como o poder
que o direito confere ao contribuinte para regular a sua esfera juridica de acordo
com seus interesses particulares. Assim, deve-se interpretar o direito constitucio-
nal a liberdade como a possibilidade de os particulares realizarem seus atos, des-
de que ndo sejam proibidos.

Segundo Campos e Andrade*’, a prevengao fiscal ¢ legitima, pois o contri-
buinte possui liberdade de escolha, notadamente, de preencher ou nio o tipo le-
gal tributario. O contribuinte podera escolher, dentre os instrumentos juridicos
postos a sua disposigao, aquele que mais lhe convém. O direito fiscal determina
as situagdes tributarias, mas nao ha qualquer obrigacao de se colocar numa certa
situagdo prevista na Lei. Assim, se a lei fiscal tributa um certo comportamento, o
contribuinte pode evitar pratica-lo, de modo a nao se submeter ao recolhimento
daquele tributo; se o imposto incide sobre um certo resultado, o contribuinte po-
dera adotar outros atos e obter um resultado diferente que dé satisfagao idéntica
aos seus interesses, com menor tributagao.

De fato, a liberdade negocial assegura a efetividade de diversos direitos fun-
damentais (tendo como exemplo o direito a propriedade), permitindo que os su-
jeitos moldem e alterem as suas situagoes juridicas, através de negdcios juridicos
praticados.

Segundo Avila*!, o Brasil possui uma Constitui¢do Federal bastante especifi-
ca, com atribuigao de poder por meio de regras. As regras tém uma fun¢io muito

A cognoscibilidade significa a capacidade de o destinatario da norma poder compreendé-la. O

cidadio s6 pode seguir o que o direito determina se, antes, puder compreender a norma. Para

tanto, o direito deverd ser minimamente claro e determinado. Os graus de determinacao da fon-

te nao sdo iguais em todas as dreas do direito. Quando hd uma limitagao a liberdade e ao patri-

monio do cidadao, o préprio ordenamento juridico exige maior determinagao.

¥ Para que haja o minimo de estabilidade no direito, deve-se assegurar no presente aquilo que o

proprio direito assegurou no passado, seja pelo ato juridico perfeito, pelo direito adquirido ou,

ainda, pela coisa julgada. Em outras palavras, havera minima estabilidade no direito quando as

“regras do jogo” forem efetivamente preservadas e respeitadas.

Para que haja o minimo de cognoscibilidade no direito, deve-se permitir que o destinatdrio da

norma possa prever as consequéncias que serao aplicadas no futuro, relativamente aos fatos pra-

ticados no presente. Por esse fundamento é que a Constitui¢ao Federal proibe as leis retroativas

prejudiciais aos contribuintes, preservando-se, assim, a seguranca juridica.

1 CAMPOS, Diogo Leite de; ANDRADE, Joao Costa. Autonomia contratual e direito tributdrio: a nor-
ma geral antielisdo. Coimbra: Almedina, 2008, p. 49-67.

# AVILA, Humberto. Planejamento tributdrio. Revista de Direito Tributdrio v. 98. Sao Paulo, 2006, p.

74-85.
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especifica de eliminar ou, ao menos, diminuir conflitos de coordenagao*?, proble-
mas de conhecimento, problemas de custos e problemas de controle de poder.

As regras, especialmente no direito tributario, servem para limitar o poder
de tributar, alocar tal poder entre os Entes Tributantes e, ainda, estabelecer con-
ceitos minimos. Elas descrevem determinada hipéteses justamente para retirar
de determinados ambitos de poder a capacidade para discutir questoes.

De acordo com Xavier®?, ao descrever o nicleo essencial das normas tributa-
rias na Constitui¢ao Federal, tais normas desempenham uma dupla fungao: uma
Sfungao horizontal de repartigdo de competéncias tributarias entre os entes tribu-
tantes (Unido Federal, Estados, Municipios e Distrito Federal), atribuindo a cada
um o poder de tributar determinados fatos; e uma fung¢ao vertical, dirigida aos
cidadaos, pelo qual se estabelece um catalogo seletivo de manifestacoes de capa-
cidade contributiva potencialmente sujeitas a tributagao, fora do qual o poder de
tributar ndo pode ser exercido pelos entes tributantes.

A regra também facilita a tomada de decisdo pelos destinatarios da norma.
Afinal, conforme ensina Schauer*, se nas decisoes tomadas de forma individuali-
zada o julgador aplica demasiado tempo analisando todas as peculiaridades do
caso concreto, nas decisdes baseadas em regras tais peculiaridades sao ignoradas,
na medida em que sua relevancia ja foi analisada no momento da criacao da regra.

Assim, as regras dividem a responsabilidade e os custos de tomada de deci-
sao entre o criador da regra e o seu aplicador, ganhando em eficiéncia, e possibi-
litando a analise de mais casos utilizando os mesmos recursos humanos.

Nesse sentido, a previsdo de conceito constitucionais pode ser feita (i) de
modo direto, nos casos em que a Constitui¢ao Federal ja indica expressamente as
propriedades conotadas pelos conceitos que utiliza; e, ainda, (i1) de modo indire-
to, nas situagdes em que o Poder Constituinte, ao escolher expressoes cujas pro-
priedades ja eram conotadas em conceitos elaborados pelo legislador infraconsti-
tucional a época da promulgagao da Constituigao Federal, opta por incorpora-los
ao ordenamento constitucional®.

A opgao constitucional por atribui¢do de poder por meio de regras de com-
peténcia demonstra que, apesar de a Constitui¢do Federal trazer principios que
indicam cerca ambivaléncia — ora um individualismo, ora um solidarismo —, ha

2 No sentido de que os contribuintes necessitam saber de antemao qual é o significado preciso das

hipéteses de incidéncia.

XAVIER, Alberto. Tipicidade da tributacdo, simulagao e norma antielisiva. Sao Paulo: Dialética,

2001, p. 21-22.

" SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a phylosophical examination of rule-based decision-
-making in law and in life. Oxford: Clarendon, 2002, p. 147-148.

45 AVILA, Humberto. Limites a tributacao com base na solidariedade social. In: GRECO, Marco
Aurélio; GODOI, Marciano Seabra de (coord.). Solidariedade social e tributagio. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2005, p. 68-88.
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uma preferéncia axiolégica do nosso texto constitucional pela limitacao de poder.
A interpreta¢do das normas deve ser realizada tendo uma coeréncia sistemaitica,
observando os principios garantistas e as regras de competéncia previstos no pro-
prio texto constitucional.

Nesse contexto, pode-se sustentar que, mesmo havendo uma regra, em ra-
zdo de a linguagem ser largamente indeterminada, caberia ao Poder Executivo
definir primeiramente o conceito nela previsto ou escolher um dentre aqueles
supostamente albergados na regra constitucional. Contudo, este entendimento,
nao pode ser aceito. Afinal, este ¢ um papel do legislador.

Desse modo, mesmo nas hipéteses em que a legislacao tributaria se utiliza
de linguagem indeterminada, ndo podera o Fisco determinar o seu uso de forma
livre e sem qualquer limitagao, sob pena de atuar como se fosse o proprio legisla-
dor. Além disso, a prépria Constituicdo Federal ja prevé sentidos normativos que
nao podem ser desprezados pelo legislador infraconstitucional.

Por ser um tinico sistema, uma definigao legal de determinado instituto deve
valer para todo o direito, salvo se o legislador expressamente limitou, estendeu ou
alterou aquela defini¢ao num determinado setor do direito*.

Cabe ao legislador modificar a legislagdo para adapta-la as novas realidades
que surgem na atividade econdémica, niao sendo permitido atribuir ao intérprete
(Autoridade Fiscal) a liberdade de ele realizar uma interpretagao extremamente
extensiva da hipétese legal ou exercer o seu poder de tributar por meio de analo-
gia, para alcangar determinados fatos que o legislador ndo alcan¢ou. Ha um limi-
te no poder de tributar. E este limite, repita-se, esta previsto na propria Constitui-
¢ao Federal.

Repita-se: sempre que se altera a estrutura normativa, os significados e as
consequéncias das regras estabelecidas pela Constitui¢ao Federal — através dos
dispositivos que, de um lado, limitam o poder de tributar pelo Ente Tributante e,
de outro, preveem direitos e garantias em favor do contribuinte —, havera, em tais
casos, a restri¢ao dos direitos fundamentais de liberdade.

Ao alterar a interpretagao de tais normas, o aplicador da norma tolherd a
possibilidade de o individuo de organizar o seu presente e, com autonomia e in-
dependéncia, planejar minimamente o seu futuro, sem engano ou injustificada
surpresa’’. O legislador tributério esta constrangido por limites constitucionais,
que ele ndo pode ultrapassar.

Neste ponto, Novoa* destaca que ha siléncios legislativos propositais — em
que o poder legislativo, propositalmente, ndo regula ou estabelece determinada

46 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 7. ed. Sao Paulo: Noeses, 2018, p. 117-124.
7 AVILA, Humberto. Constituicao, liberdade ¢ interpretagao. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2022.

# NOVOA, César Garcia. La cldusula antielusiva em la nueva ley general tributaria. Madrid: Marcial
Pons, 2004, p. 121-163.
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hipétese de incidéncia tributaria, impedindo o Fisco de exercer o seu poder de
tributar — e siléncios que sao um defeito da técnica legislativa. Seja a primeira hi-
potese (omissao legislativa proposital) ou a segunda (omissao legislativo por defei-
to), em ambas, a operagao ou ato praticado nao podera estar sujeito a tributagdo.

Se o legislador tributdrio nao o fizer expressamente, ndo podera o intérpre-
te adaptar principio ou instituto de direito privado para aplicar-lhe efeitos tribu-
tarios especiais®®. A interpretacao deve atribuir a qualquer instituto, conceito,
principio ou forma de direito privado os efeitos que lhes sdo inerentes, ressalvada
a alteracdo oposta pelo legislador tributério.

Assim, quando o contribuinte, no exercicio de sua autonomia privada e na
concretizacao da liberdade de exercicio de atividade econdmica, usar uma forma
juridica sem dela sem “abusar” —isto é, sem desnaturar seus elementos essenciais
—, deve-se manter a validade do negdcio juridico praticado, inclusive para efeitos
tributarios.

E permitido usar das formas juridicas, ainda que o propésito seja tao somen-
te “economizar tributos”, uma vez que tal propésito estd dentro do principio da
liberdade de exercicio da atividade econémica. Portanto, conforme ensina Schou-
eri’®, a mera presenca de capacidade contributiva ou a auséncia de eventual pro-
posito negocial extrafiscal, por si s6, ndo é suficiente para (i) desconsiderar deter-
minado planejamento tributario; e (ii) validar a tributagao de situagao nao con-
templada pelo legislador.

IV. Requisitos de validade do planejamento tributario

No Brasil, a interpretagio da norma tributdria deve ser feita com respeito as
estruturas juridicas adotadas, e nao pelos meros efeitos econdmicos auferidos.

No caso dos tributos, o direito constitucional reconhece a possibilidade de a
pessoa ordenar os seus atos e negdcios da forma mais econémica possivel, de tal
modo que, se o fizer regularmente, exercera licitamente um direito reconhecido.
Entretanto, se o exercicio desse direito nao for regular, o ato sera ilicito e inabil
para produzir a consequéncia fiscal desejada.

Neste momento, o leitor atento podera realizar a seguinte indagacao: quais
seriam os requisitos para que determinado ato ou negécio juridico seja conside-
rado vdlido?

Para responder a tal questionamento, Oliveira® apresenta trés requisitos, os
quais dificilmente encontram objegoes.

19 DERZI, Misabel Abreu Machado. A desconsideragao dos atos e negdcios juridicos dissimulatdrios, segun-
do a Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro de 2001. Sao Paulo: Dialética, 2001.

% SCHOUERI, L. E. O desafio do planejamento tributario. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (org.).
Planejamento tributdrio e o propésito negocial. 1. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. v. 1, p. 13-20.

° OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Planejamento tributario — elisdo e Evasao fiscal - norma antielisao
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O primeiro deles requer que os atos derivados do planejamento tributario
sejam anteriores a ocorréncia do fato gerador a ser elidido, pela simples razao de
que, apos, ja passa a existir a situacao necessaria e suficiente a se desencadear o
consequente normativo de nascimento da obrigacao tributaria.

Em outras palavras, apés o fato gerador, ja ha obrigacao tributéria ex lege, e
a liberdade para ordenagao voluntaria dos atos ja nao mais existe, somente caben-
do aquele que antes ndo era contribuinte, mas agora o é, providenciar a extingao
dessa obrigacio pelos meios legais. E a partir dai que se torna impossivel elidir
(evitar) a obrigacao tributaria, e que a evasao (fuga) do cumprimento da obriga-
¢ao existente, perpetrada por quaisquer artimanhas, além de ser ilegal em si,
também violara a exigéncia constitucional da isonomia perante outras pessoas
que se encontrem na mesma situagao.

O segundo requisito ¢ licitude dos atos praticados pela pessoa, de tal forma
que, se algo nio for licito perante o direito privado em geral, ele nao podera pro-
duzir licitamente qualquer economia fiscal. Assim, os efeitos econdmicos dos atos
e negdcios juridicos praticados — efeitos estes visados pela lei tributaria — depen-
dem necessariamente da sua validade juridica, tanto para existir obrigacao tribu-
taria quanto para se elidir obrigagao tributaria ainda inexistente.

Nesse sentido, deve-se observar a Lei Complementar n. 95/1998 que, ao dis-
por acerca da “elaboracao, redagdo, alteragao e consolidacao das leis”, determina
expressamente que as normas, para obter clareza, deverao “usar as palavras e
expressoes em seu sentido comum, salvo quando a norma versar sobre assunto
técnico, hipdtese em que se empregara a nomenclatura prépria da area em que
se esteja legislando™. Os paragrafos subordinam-se ao caput® do dispositivo, do
qual sao normas dependentes ou complementares. Deve-se adotar a regra de her-
menéutica, segundo o qual a lei vale pelo que ela é. O que esta escrito devera
prevalecer sob o que nao esta escrito.

e norma antievasao. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Curso de direito tributdrio. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 48-118.
2 Lei Complementar n. 95/1998:
“Art. 11. As disposi¢des normativas serao redigidas com clareza, precisao e ordem logica, obser-
vadas, para esse propésito, as seguintes normas:
I - para a obtencao de clareza:
a) usar as palavras e as expressoes em seu sentido comum, salvo quando a norma versar sobre
assunto técnico, hipétese em que se empregard a nomenclatura propria da area em que se esteja
legislando;”
Por exemplo, o Parecer n. SR-70, de 6 de outubro de 1988 do Consultor Geral da Repiblica, ao
afirmar “o paragrafo ¢, tecnicamente, o desdobramento do enunciado principal, com finalidade
de ordenid-lo inteligentemente ou excepcional a disposi¢ao principal”.
Outro exemplo, o voto do entdo Ministro Moreira Alves, no julgamento do Recurso Extraordina-
rio n. 146.615-4/PE, em 6 de abril de 1995, ao dispor “quando os paragrafos, no tocante a hip6-
teses determinadas, as disciplinam diferentemente da regra geral contida no caput do mesmo
dispositivo, aqueles devem ser interpretados, sempre que possivel, como excegoes a este”.

53

PINHEIRO, Marcelo Ferraz. Vicio de Simula¢do no Planejamento Tributério Brasileiro:
entre a Liberdade do Contribuinte e o Poder de tributar do Fisco.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 203-226. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 219

O ambiente patrimonial e econdmico — dentro do qual pode haver incidén-
cias tributarias — € regido pelo direito privado, dado que somente ha venda, com-
pra, doagdo, incorporagao, sucessao, cisao ou qualquer outro fato de mutagao pa-
trimonial (fatos relevantes para o direito tributario) se forem cumpridas as prescri-
¢oes das normas desse ramo do direito que tratam de cada um desses eventos.

A prépria nogdo de patrimoénio corresponde ao conjunto de relagoes juridi-
cas atributivas de direitos e obrigacoes com contetdo econémico, cuja existéncia
portanto, depende do direito privado. A essencialidade do direito privado para o
nascimento de obrigacdes tributarias, ou o nido nascimento, manifesta-se como
requisito para o planejamento tributario poder ser elisivo, pois a eliminagao de
um tributo depende de ter sido praticado ou omitido validamente um ato, de
modo que nao haja a formagao da situagao necessaria e suficiente ao nascimento
da obrigagao tributaria respectiva.

Em outras palavras, o direito tributario depende do direito privado, porque
este rege o ambiente econémico no qual podem existir ou nao existir fatos gera-
dores tributarios, e uns se distinguem dos outros. E neste sentido que o direito
privado deve ser observado em qualquer planejamento tributario, em razao dos
efeitos que os atos e negocios juridicos vao produzir, sendo justamente esses efei-
tos que se situam no campo da tributagao.

O terceiro requisito € a auséncia de simulagao. A rigor, a auséncia de simula-
¢ao ja esta inserida no segundo requisito porque o ato simulado ¢é nulo e, portan-
to, nao produz os efeitos pretendidos pela pessoa autora da simulagao, inclusive o
de evitar a incidéncia de algum tributo. A simulagao ¢ destacada por Oliveira por
duas razobes.

A primeira € por se tratar do vicio juridico mais comum nos planejamentos
fiscais evasivos, isto é, irregulares e ineficazes. E a segunda razao, mais substan-
cial do que a primeira, consiste em que, caso se trate de simulagao relativa, a in-
validade do ato simulador acarreta a validade do ato dissimulado, se este for vali-
do na substancia e na forma (art. 167 do Cédigo Civil).

O Fisco nada podera exigir se um determinado contribuinte, por meio lici-
tos, evita a ocorréncia do fato gerador, ou fazer com que essa ocorréncia se dé na
forma, na medida ou ao tempo que lhe sejam mais favoraveis. Se o intérprete
abstrai a estrutura juridica para se fixar na realidade meramente econémica,
quem pratica o ato ilicio é o préprio intérprete, uma vez que nao ha regra juridi-
ca autorizando tal abstragao.

A liberdade de abster-se (nao fazer) é um direito de natureza idéntica ao da
liberdade de agir (fazer). Em ambos os casos, o titular do direito possui o direito
de opgao: de praticar ou nao praticar determinado ato juridico®.

* OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. A simulagio no Cédigo Tributdrio Nacional e na pratica. Revista

Direito Tributdrio Atual v. 27. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2012.
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Na pratica de atos de elisao fiscal (isto é, de planejamento licito), o Estado
nao sofreu nenhum dano em seu patriménio, pela simples razao de que nunca
chegou a ter o direito a receber aquele tributo que deixou de ser pago, uma vez
que nao houve a efetiva ocorréncia da hipétese de incidéncia (“fato gerador”) da
regra juridica tributaria.

V. Possiveis critérios para desconsideracao do planejamento tributario
simulado

Se o negdcio € praticado através de instrumentos ilicitos, como ¢é o caso da
simula¢do e da dissimulacdo, entao havera evasao fiscal que deve ser combatida
de maneira rigida. Se o negécio é praticado com férmulas juridicas autorizadas
- ou nao vedadas pelo ordenamento —, o caso ¢ de elisao.

Nesse sentido, conforme evidenciado acima, o art. 167 do Cédigo Civil prevé
3 (trés) hipéteses em que o vicio de simulagao estaria configurado, quais sejam: (i)
nos negdécios juridicos que apenas aparentam sustentar determinada realidade,
mas que verdadeiramente, traduzem pratica distinta (inciso I); (i2) negécios que
contém declaragoes nio verdadeira (ou mentirosa) (inciso II); (i27) negécios que
afirmam a existéncia de situagbes que, na verdade, ndo ocorreram no passado
(contratos antedatados) ou que nao serao constituidos em data futura (instrumen-
tos pos-datados) (inciso III).

Assim, sob a éptica do direito privado, para que o vicio de simulagao esteja
devidamente configurado, ha necessidade que se demonstre a existéncia de ao
menos uma das trés hip6teses listadas acima. Contudo, no ambito tributario, nao
ha qualquer norma que indique expressamente os critérios para que o Fisco pos-
sa desconsiderar determinado ato ou negécio juridico praticado com a finalidade
de dissimular o fato gerador do tributo.

Diante de tal omissdo do legislador tributario, o Fisco apenas estara autori-
zado a desconsiderar determinado ato ou negécio juridico tido como simulado
nas hipdteses previstas taxativamente no art. 167 do Cédigo Civil, em razao da
unicidade e coeréncia do sistema juridico. A omissdo legislativa ndo autoriza o
Fisco, ao seu bel-prazer, “criar” requisitos de validade sem qualquer previsao le-
gal. Nao ha espaco para suposigdes, analogias ou interpretagdes econdmicas no
exercicio do poder de tributar.

Nesse sentido, Oliveira™ alerta acerca da necessidade de que o ordenamento
juridico brasileiro, de um lado, discipline as a¢gdes das autoridades fiscais no com-
bate a evasao fiscal e, de outro, regulamente a liberdade individual de organiza-
¢ao e reorganizagao dos negécios. Contudo, em tal regulamentag¢io nao se pode,

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Norma geral antielusao. Revista Direito Tributdrio Atual v. 25. Sao
Paulo: IBDT, 2011, p.132-146.

PINHEIRO, Marcelo Ferraz. Vicio de Simula¢do no Planejamento Tributério Brasileiro:
entre a Liberdade do Contribuinte e o Poder de tributar do Fisco.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 203-226. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 221

sem qualquer andlise critica e comparativa, simplesmente importar preceitos e
conceitos firmados em outros paises para aplica-los no ordenamento juridico bra-
sileiro.

Esta desejavel norma geral antielisio devera estar prevista em Lei Comple-
mentar, por se tratar de matéria que esta reservada constitucionalmente a lei
dessa natureza (art. 146 da CF), seja ser norma geral que limita o poder de tribu-
tar, ou, ainda, por regular possiveis conflitos de competéncia entre os entes tribu-
tantes.

Nesse sentido, a aludida Lei Complementar (a qual ainda nao foi editada),
além de determinar a expressa revogacdo do paragrafo anico do art. 116 do C6-
digo Tributario Nacional — por ja nascer defeituoso, eis que transfere a lei ordina-
ria matéria que deverd ser regulamentada por Lei Complementar —, também
deverd resguardar o direito de a pessoa administrar o seu patriménio e os seus
negdcios licitamente, do modo mais econémico possivel.

O paragrafo tnico do art. 116 do Cédigo Tributdrio Nacional atribui com-
peténcia a Autoridade Administrativa para desconsiderar determinados atos ou
negocios juridicos praticados com a “finalidade de dissimular a ocorréncia do
fato gerador do tributo”, devendo atender a determinados procedimentos que
serdo definidos por meio de lei ordinaria. O aludido dispositivo esta situado no
capitulo “do fato gerador”, que integra o Titulo II do Cédigo Tributario Nacio-
nal, o qual trata da “obrigagao tributaria”.

Assim sendo, para que ocorra hipétese de incidéncia da norma autorizadora
da desconsideragio do negocio juridico é indispensavel que (i) sob o aspecto for-
mal, exista a defini¢ao legal do fato gerador praticado; e (ii) materialmente, ele
ocorra, embora dissimuladamente. O objetivo da aludida norma é, justamente,
autorizar que seja afastada a “mascara” (a dissimulacdo) para permitir atingir o
fato gerador que tenha efetivamente ocorrido.

Logo, se ndo ocorreu o fato gerador (verificavel e legalmente previsto), nao
se materializou a hipétese de incidéncia do paragrafo tinico do art. 116 do CTN,
de modo que os atos ou negdcios praticados pelo Contribuinte ndo poderao ser
desconsiderados pela Autoridade Administrativa. Se (e tdo somente se) a situagao
de fato ou de direto descrita na lei tiver ocorrido efetivamente é que o dispositivo
sera aplicado, isso na hipétese de existir lei que regulamente os procedimentos.
Repita-se: nao ha espaco para suposicoes, analogias ou interpretagdes econdmi-
cas.

O paragrafo tnico do art. 116 da Lei Complementar n. 104/2001 nao repre-
senta clausula genérica antielisiva e tampouco altera os critérios de interpretagao
para autorizar o abandono da forma, conceitos e institutos de direitos privados
em favor de uma “chamada interpretagao econdmica” (ja que sequer esta inserido
no capitulo IV do CTN, que trata da interpretacao e da integragio a legislacao
tributaria).
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Tal norma também nao autoriza analogia, a desconsideracao dos negdcios
juridico indiretos validos, a interpreta¢do dita econémica, a invocacao da teoria
do abuso de formas ou de qualquer outro mecanismo com o qual determinadas
pessoas se insurgem contra a elisdo fiscal.

Em suma, tendo em vista que o paragrafo tnico do art. 116 do CTN nao
objetiva definir qualquer elemento constitutivo do fato gerador ou da respectiva
obrigacao tributaria, nao cabe afirmar que ele (i) introduziu no Brasil a interpre-
tagao dita econdmica dos fatos ou a prevaléncia do contetido econémico sobre a
estrutura juridica, (ii) criou uma presuncao legal de ocorréncia do fato gerador
por consideragbes meramente econdmicas, (iii) proibiu a pratica de negécios juri-
dicos indiretos, ou ainda que (iv) passou a admitir a desconsideragio dos negécios
juridicos indiretos para efeitos tributarios.

Recentemente, no julgamento da ADI n. 2.446, em 9 de abril de 2022, o
Supremo Tribunal Federal julgou constitucional o pardgrafo tnico ao art. 116 do
Codigo Tributario Nacional, sob o entendimento de que o dispositivo legal co-
mentado somente autoriza a desconsideracao de atos ou negécios juridicos prati-
cados com intengao de dissimulagao do fato gerador, buscando combater a evasao
fiscal, ndo autorizando a utilizagao de analogia para defini¢ao de fato gerador. Ao
final, a ministra relatora Carmen Litcia assentou que a norma tem eficicia conti-
da e sua aplicacao carece de lei ordinaria que a regulamente.

De acordo com Novoa™, as clausulas gerais antielusao constituem previsoes
legislativas — que devem estar acobertadas pelo principio da legalidade —, as quais
possuem hipoteses genéricas e termos indeterminados, de modo a abarcar o
maior nimero de casos tributdrios possiveis. Hd uma maior extensao da norma,
no sentido que podera ser aplicada a um maior nimero de contribuintes®.

Conforme explica Schauer, toda regra parte de uma generaliza¢io criada
através de uma analise de probabilidade da vinculagao entre os fatos que a com-
poem e o objetivo buscado pela regra®®. De fato, ao descrever determinada cir-

% NOVOA, César Garcia. La cldusula antielusiva en la nueva ley general tributdria. Madrid: Marcial
Pons, 2004, p. 259-275.

" A norma geral antielusao se situa no 4mbito probatério, e nao normativo, o que significa que essa
forma de estruturar as clausulas nao supée a criacao de uma verdade normativa especifica. De
modo geral, a prova da ocorréncia de tal ilegalidade sera sempre do Fisco. Por sua prépria natu-
reza probatéria, e ao nao presumir a defini¢io de uma verdade normativa, as clausulas estrutu-
radas como presungoes legais nao sao definitivas, podendo ser anuladas em razao da verdade
material dos fatos. Entre o “fato presumido” e o “fato verdadeiro”, deve-se prevalecer este tltimo.

% “The factual predicate thus represents a set of facts whose existence indicates an increased like-
lihood of the occurrence of the justification, and whose (effective) prohibition will consequently
decrease the likelihood (or incidence) of the evil against which the rule is aimed. Similarly, if the
rule is seen to have been established in pursuit of a positive goal rather than diminution of an evil,
the existence of the condition represented by the factual predicate will, when the probabilistic
relationship exists, increase the likelihood of the positive goal toward which the rule is targeted.”

PINHEIRO, Marcelo Ferraz. Vicio de Simula¢do no Planejamento Tributério Brasileiro:
entre a Liberdade do Contribuinte e o Poder de tributar do Fisco.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 203-226. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 223

cunstancia como hipétese de incidéncia, o legislador cria férmula que apresenta
alto grau de probabilidade de se atingir a finalidade arrecadatéria pretendida.

Nesse sentido, as regras partem de generalizagbes feitas no passado, proje-
tando-se os seus efeitos para o presente (ou para o futuro), no intuito de promover
ajustificativa da regra através de uma andlise de probabilidade da ocorréncia das
situagoes que se deseja atingir. Dada a impossibilidade de prever o futuro (ou de
criar conceitos perfeitos), a generalizagdo criada pela regra podera refletir hipo-
teses aquém ou além da justificativa correlata, gerando efeitos indesejaveis.

Por nao estabelecer critérios objetivos e termos determinados, as clausulas
gerais abrem margem a Autoridade Administrativa adotar “interpretacao econo-
mica” (ao invés de juridica) e, também, se utilizar de analogias para fundamentar
o seu poder de tributar. Ha uma linha bastante ténue entre “evitar a ocorréncia
do fato gerador” e “ocultar a ocorréncia do fato gerador”. Assim, a utilizagao de-
masiada de conceitos indeterminados podera gerar mais inseguranga do que se-
guranga juridica.

Logo, o mero fato de — atualmente — nao ter norma especifica no direito
tributario que trata especificamente do vicio de simulagao, ndo significa que o
Fisco podera, ao seu bel prazer, “interpretar” tal instituto e definir os respectivos
critérios da forma que lhe for mais conveniente. Ao assim proceder, ignora-se por
completo as regras ja previstas no art. 167 do Cédigo Civil (fonte do direito) e,
consequentemente, a seguranga juridica.

Conclusao

O atual momento do pais — em que se discute a reforma tributaria — é bas-
tante propicio para que a Lei seja editada pelo Congresso Nacional para instituir
a norma geral antielusio, estabelecendo critérios objetivos, de modo a, justamen-
te, eliminar (ou, a0 menos, reduzir) a incerteza e a inseguranga juridica acerca do
tema. A regulacdo da norma seria benéfica (i) ao Fisco, que tera ciéncia exata de
quais critérios deverdo ser observados para desconsiderar determinado ato ou
negocio juridico; e (i7) aos Contribuintes, eis que proporcionaria maior calculabi-
lidade, tendo em vista que o cidaddo podera prever em quais hipéteses o Fisco
podera atuar.

Diante de tal contexto, enquanto nao ha norma tributdria que delimite, de
forma clara e precisa, os exatos critérios a serem utilizados pelo Fisco para carac-
terizar determinado ato ou negdécio juridico como simulado (seja em seu sentido
absoluto ou relativo), apenas sera possivel desconsiderar o negécio juridico prati-
cado se — e tdo somente se — estiver dentro das hipéteses previstas no art. 167 do
Codigo Civil (fonte do direito).

(SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a phylosophical examination of rule-based decision-
-making in law and in life. Oxford: Clarendon, 2002, p. 30)
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Isto €, o Fisco podera desconsiderar determinado planejamento tributario
incorrido sob o vicio da simulagao, quando o contribuinte (z) apresentar, conferir
ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas que efetivamente celebraram o
negdcio juridico; (i1) realizar declaragao, confissao, condi¢io ou clausula nao ver-
dadeira; e (i) firmar instrumentos particulares antedatados ou pds-datados.

Este entendimento privilegia a unicidade e a coeréncia do sistema juridico.
A omissao legislativa ou a indeterminagao das normas nao autoriza o Fisco, ao seu
bel-prazer, “criar” requisitos de validade sem qualquer previsio legal. Nao ha
espago para suposigbes, analogias ou interpretagdes econémicas no exercicio do
poder de tributar.

O principio da solidariedade (em que prevé que a seguridade social sera fi-
nanciada por toda a sociedade) ndo podera analisada de forma isolada e, assim,
servir de fundamento para legitimar qualquer cobranga de tributo para o custeio
da sociedade. Deve-se analisar, também, as normas assecuratérias de direitos e
garantias dos Contribuintes (incluindo-se o direito a protecao da liberdade dos
Contribuintes).

Assim, o planejamento empresarial — tendo como exemplo a redugio dos
custos da atividade econdémica — é direito do contribuinte, que ndo pode ser redu-
zido por interpretacdes analdgicas e presungoes, nao previstas em Lei. A arbitra-
riedade, que nessas circunstancias se instala, é que desiguala injustamente os
contribuintes e projeta inseguranga juridica, em um campo que a Constituigao
Federal privilegiou a certeza e a previsibilidade.

Portanto, ¢ licito ndo praticar o fato gerador apenas para evitar ou reduzir a
respectiva obrigagao tributdria. De igual modo, ¢ licito adotar uma conduta para
atingir determinado resultado, diferente do que seria obtido por outra conduta,
também apenas para evitar ou reduzir a incidéncia tributaria que nasceria dessa
outra. A escolha de uma forma juridica tributariamente mais favoravel ao contri-
buinte nao é presungao de simulagdo, mas sim um direito de liberdade do contri-
buinte.
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Resumo

Este artigo trata da possibilidade da incidéncia de IOF-Cambio sobre as ope-
ragbes internacionais com stablecoins referenciados em moedas fiduciarias.
Ele apresenta o conceito de stablecoins como modalidade de criptoativo, des-
crevendo, em linhas gerais, as caracteristicas e as fragilidades dos mecanis-
mos tecnolégicos de que se valem para manter a paridade (peg) em relagao ao
valor de uma moeda. A partir disso, discute-se a possibilidade de qualificagao
das stablecoins como moeda, nas acepgdes econdmica e juridica. Defende-se
que, no regime vigente, as stablecoins, ainda quando oponiveis ao emissor,
dotadas de conversibilidade e de interoperabilidade plena com o mundo real,
nao se ajustam aos conceitos de moeda nacional e estrangeira, de documento
representativo de moeda, e, de disponibilidade de moeda, nos termos exigi-
dos pelo art. 63 do CTN. Conclui-se que as transagoes com stablecoins nao
constituem operagoes de cambio sujeitas ao IOF, salvo a demonstra¢io de
simulagao.

Palavras-chave: criptoativos, stablecoins, IOF-Cambio, cambio irregular.

Abstract

This article examines the potential applicability of the Tax on Financial
Transactions (IOF-Exchange) to international transactions involving stable-
coins pegged to fiat currencies. It introduces the concept of stablecoins as a
type of cryptocurrency, outlining their general characteristics and the vul-
nerabilities of the technological mechanisms used to maintain their peg to a
currency’s value. The article then explores the possibility of classifying stable-
coins as currency, from both economic and legal perspectives. It argues that
under the current regulatory framework, stablecoins, even when convertible
into currency and fully interoperable with the real world, do not fit the legal
definitions of national or foreign currency as stipulated by Article 63 of the
National Tax Code (CTN). The conclusion is that transactions involving sta-
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blecoins may not constitute foreign exchange transaction subject to IOF, un-
less there is clear evidence of simulation.

Keywords: cryptoassets, stablecoins, IOF-Exchange, unlawful foreign exchan-
ge transaction.

1. Introducao

As stablecoins sao ativos digitais criptografados que buscam mimetizar o
valor e as fungdes de moedas fiducidrias ou de outros ativos. Como o seu valor é
determinado por vinculagdo ao ativo de referéncia, as stablecoins, diferentemente
da generalidade dos demais criptoativos, sao “estaveis”. Essa estabilidade relativa
pode ser obtida por diferentes mecanismos, a depender do projeto. Uma possibi-
lidade é a manutencao, pelo emissor, de reservas do ativo de referéncia. E 0 exem-
plo de um criptoativo cuja paridade (peg) com o ddlar seja obtida por meio da
manutenc¢io de délares em garantia no mesmo valor da oferta do criptoativo, de
sorte que, para cada criptoativo gerado, haja um délar nos cofres de uma
institui¢ao depositaria. Outro mecanismo consiste na utilizagao de um algoritmo
que atua sobre a curva de oferta a fim de manter o equilibrio de preco desejado.

Embora o seu uso mais difundido esteja nas trocas peer-to-peer (“P2P”) envol-
vendo outros criptoativos, as stablecoins também podem ser utilizadas para trocas
por bens e servigos no “mundo real”. Além disso, em muitos casos, a0 menos em
tese, as stablecoins podem ser “resgatadas” em moedas fiducidrias, caracteristica
que viabiliza o seu uso como uma alternativa mais rapida e barata a infraestrutu-
ra de pagamentos operada pelos bancos.

Nesse contexto, este trabalho tem por objetivo a analise da possibilidade da
incidéncia do Imposto sobre Operagoes Financeiras (“IOF-Cambio”) em opera-
¢oes internacionais com stablecoins referenciadas em moedas fiducidrias. A ques-
tao surge, sobretudo, da possibilidade de que as stablecoins sejam utilizadas como
sucedaneo de moeda nacional ou estrangeira, em uma operacao de que, de outro
modo, seria tributada pelo IOF-Cambio. A relevincia dessa investigagao decorre
nao apenas da populariza¢ao das transagdes com criptoativos, mas, também, do
fato de que as stablecoins em especifico ainda nao foram objeto de manifestacao
das autoridades fiscais. Outro fator importante decorre de eventos recentes em
que algumas das stablecoins mais relevantes no mercado perderam a paridade
com os respectivos ativo de referéncia. Esses eventos, argumenta-se, contribuem
para a afirmacgao da impossibilidade normativa da equiparagao das stablecoins as
moedas fiducidrias, logo, da incidéncia do IOF-Cambio sobre tais transagoes.

2. O IOF e o conceito de operacoes de cambio
A despeito da designagao genérica que se convencionou adotar', sabe-se que
o IOF, em sua estrutura conceitual, contempla quatro impostos diferentes, que

' Oart. 1° da Lei n. 5.143/1966 adotou o nome “Imposto sobre Operagdes Financeiras”, e o art. 5°

da Lei n. 8.894/1994 referiu-se ao “IOF”.
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podem incidir sobre operagoes de (i) crédito, (i) cambio, (iii) seguro, e (iv) titulos
e valores mobilidrios, de acordo com os fatos geradores e as bases de calculo deli-
neadas no art. 153, inciso V, da Constitui¢ao de 1988, complementado pelos arts.
63 e 64 do Codigo Tributario Nacional (“CTN”)2

O estudo da incidéncia do IOF nas operagbes com criptoativos poderia ser
realizada a partir de qualquer um desses nucleos conceituais, sabendo-se que os
tokens constituem representagoes criptograficas de direitos com as feigdes as mais
diversas possiveis, incluindo, em potencial, categorias funcionalmente similares
aquelas visadas pelas materialidades do IOF. O recorte feito neste trabalho, toda-
via, cinge-se a incidéncia do IOF-Cambio nas operagoes com stablecoins referen-
ciados a moedas fiducidrias, tendo em vista a discussao da possibilidade de sua
qualificacdo como moeda ou equivalente.

Conforme a diccdo legal, o fato gerador do IOF-Cambio é a entrega de moeda
nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua colocagao a disposi¢io
do interessado, em montante equivalente, o que se reputa ocorrido no momento da
liquidagao da operagao de cimbio (art. 11 do Decreto n. 6.306/2007 — “RIOF”). Ja a
base de calculo do imposto, desdobramento do fato gerador, é o montante em moe-
da nacional recebido, entregue ou posto a disposi¢ao (art. 64, II, do CTN), isto é, ao
valor de liquidagao da operagao de cambio.

A operagao de cambio designa a execugao do negécio juridico firmado para
a compra ou a venda de moeda estrangeira. O termo operagao denota a exigéncia
da execu¢do de um negdcio juridico bilateral. Ja o termo “cadmbio” qualifica o ne-
gocio juridico nesse enunciado especifico, remetendo ao contrato mercantil cele-
brado para a trocas de moeda estrangeira por nacional, ou vice-e-versa, segundo
uma taxa de conversdo que exprime o poder da moeda do Pais para adquirir a
moeda adotada de outro (contrato de cAmbio)®.

Nao se trata de simples troca ou permuta, mas de efetiva compra e venda, na
qual a moeda estrangeira figura como mercadoria e a moeda nacional, como
preco®. Sabe-se que a moeda estrangeira dispoe de poder liberatério (solvabilida-
de) no Brasil, constituindo, no plano interno, uma mercadoria, a coisa (res) que
circula e serve de objeto as trocas ocorrentes no mercado de cambio. A moeda,

2 Essas operagdes nem sempre tém como materialidade uma “operacao financeira”, visto que a sua
incidéncia também é possivel em operagdes nao financeiras, a exemplo do mituo entre pessoas
juridicas ou entre pessoa juridica e pessoa fisica (art. 13 da Lei n. 9.779/1999), cuja constituciona-
lidade foi recentemente reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema n.
104 da Repercussao Geral.

A troca de moedas pode se dar a valor de mercado, segundo a taxa de conversao divulgada por
entidades oficiais, ou, por uma taxa de cambio que, além da taxa de conversao oficial, inclui uma
margem de lucro (podendo embutir também o IOF e outros custos de comercializagao, no caso
de cambio realizado de forma profissional no mercado financeiro).

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — direito das obrigacoes. Compra e venda. Tomo
XXXIX, 3. ed. Sao Paulo: RT, 1984, p. 141.

3
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hoje, € o real, que tem curso legal (art. 11 da Lei n. 9.060/1995). Nao é por outro
motivo que o art. 318 do Cédigo Civil estabelece a nulidade das convengdes de
pagamento em moeda estrangeira, salvo as excecoes estabelecidas de forma ex-
pressa na legislagao cambial.

Conforme reconhece o art. 63, inciso III, do CTN, o contrato de cAmbio
pode ter por objeto a entrega de moeda nacional ou moeda estrangeira, ou, de um
documento que a represente. O enunciado decorre da distin¢do, no direito privado,
entre o cambio manual, troca direta de moeda contra moeda, e o cambio trajecticio
ou sacado, que envolve a transferéncia de moeda estrangeira por meio de ordem
de pagamento ou de titulos como a letra de cimbio®, o que pode ocorrer nos casos
em que sao diferentes os locais de cumprimento das prestagoes de cada parte no
contrato. Porém, o fato hipotético descrito pelo CTN nio se limita ndo a entrega
de moeda, nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente. O art. 63
também menciona a colocagdo [da moeda] a disposigio do interessado em montante
equivalente a moeda nacional ou estrangeira posta a disposigdo por este. A interpretacao
dessa expressdo é controversa na doutrina.

De um lado, hd quem defenda possibilidade de incidéncia do IOF-Cambio
em hipéteses de circulagao “escritural” de moeda, ainda que tal circulagao ocorra
por uma fic¢do criada pela legislagio cambial. Haveria, assim, uma terceira
modalidade de cambio (cdmbio escritural ou de curso informdtico ou digital), que se
somaria ao cimbio manual e ao cimbio trajecticio, sem exigir uma efetiva trans-
feréncia de moeda para a ocorréncia do fato gerador do imposto.

Nessa modalidade estariam, por exemplo, as “operagdes simultaneas de
cambio”, que nao representam uma troca efetiva de moedas ou a emissao de uma
ordem de pagamento do ou para o exterior, mas cuja formalizacao era exigida
pelo Bacen, e.g., na conversdo de crédito estrangeiro direto e nas conferéncias
internacionais de ac¢oes®’. Essa interpretagao seria reforcada pelo art. 15-B do
RIOF, que atribuiu aliquota zero as operagoes de compra simultaneas as operagdes
de venda, carregando implicita a premissa de que as operagoes de cambio simul-
taneo podem ser tributadas pelo IOF (a operacao de venda seria tributada a ali-
quota geral de 0,38%)%.

> MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributagdo no mercado financeiro e de capitais. Sao Paulo: Dialética,
1999 p. 120-21; MOSQUERA, Roberto Quiroga. Os impostos sobre operagoes de crédito, seguro
ou relativas a titulos ou valores mobilidarios — conceitos fundamentais. In: SANTI, Eurico Marcos
Diniz de et al. (coord.). Tributagao internacional e dos mercados financeiro de capitais. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 126.

% BOITEUX, Fernando Neto. A incidéncia do IOF sobre as operagoes de “cambio simbélico”. Re-

vista Dialética de Direito Tributdrio n. 164. Sao Paulo: Dialética, maio de 2009, p. 49-51.

A partir de 1° de novembro de 2023, as operacdes simultaneas de cambio deixaram de ser exigi-

das, sendo as conversoes informadas diretamente no sistema de prestagao de informacoes de ca-

pital estrangeiro (SCE), conforme disposto na Resolu¢ao BCB n. 278, de 31 de dezembro de 2022.

Nesse sentido, cf. a Solu¢ao de Consulta Cosit n. 261, de 26 de setembro de 2014, e a Solugao de

Consulta Cosit n. 597, de 21 de dezembro de 2017.

<
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Por outro lado, hd quem defenda que a expressao “a disposi¢ao” nao dispen-
sa, para a incidéncia do IOF, a verificagao uma operagao de cambio efetiva, com
a contraposi¢ao de moeda nacional, de curso legal, e de uma moeda estrangeira,
reputando legal a incidéncia do IOF nas operacoes simultineas de cdmbio®. A
efetivagao do fato gerador por colocagio da moeda a disposigao ocorreria, por
exemplo, ao deixar o montante em tesouraria, a disposi¢ao do interessado'. Esta
controvérsia sera retomada mais adiante.

3. O fato gerador do IOF e a atuacao regulatéria da autoridade monetaria

As operagoes de cambio sujeitam-se a rigido controle estatal. O Conselho
Monetario Nacional (“CMN”) é responsavel pela fixacao das diretrizes da politica
cambial, inclusive quanto a compra e venda de moeda estrangeira (art. 4°, inciso
V, da Lei n. 4.595/1964). Ja o Bacen recebeu as fung¢oes de regulamentagao e su-
pervisao das operacgoes de cambio (art. 5°, e art. 14, § 2°, do MLC!"; art. 3°, inciso
I11, da Lei n. 4.595/1964).

As operagoes no mercado de cambio nao sdo de livre acesso, somente poden-
do ser realizadas por meio de institui¢oes autorizadas a operar no mercado de
cambio ou correspondente autorizado (art. 10, inciso X, d, da Lei n. 44.595/1964;
art. 3° do MLC). E certo que o MLC promoveu vérias inovagoes tendentes a des-
burocratizar o mercado de cambio. O art. 26 autorizou a manutenc¢ao, no exte-
rior, dos recursos em moeda estrangeira relativos aos recebimentos de exporta-
¢oes brasileiras de mercadorias e servigos para o exterior, sem limitacoes de tem-
po e valor. Ja o art. 12 autorizou a compensacao privada de créditos ou valores
entre residentes e nao residentes, em hipéteses a serem regulamentadas pelo
Bacen (a regulamentacdo em vigor nao prevé hipétese de compensagao privada
de créditos, embora seja autorizada, no caso de conta de ndo residente em reais,
a movimentagbes do e para o exterior em valores liquidos, desde que os negécios
sejam informados ao Bacen pelos valores integrais — arts. 24 e 25 da Resolugao
Bacen n. 277/2022). No art. 13, o MLC arrolou situagdes em que as obrigacoes
firmadas em territério nacional podem ser pagas em moeda estrangeira. Ainda,
no art. 4°, § 2°, o MLC transferiu ao préprio investidor a obrigagao de classificar
a sua operagao no mercado de cambio. A despeito dessas inovagdes, a troca de
moeda estrangeira por nacional permanece-se sujeita a rigido controle do Bacen,
sendo obrigatoria a intermediacdo de uma institui¢ao autorizada a operar o cam-
bio no Pais.

¢ NUNES, Renato; MEDAGLIA, Felipe. A nao incidéncia do IOF sobre as operacoes de cambio
simbdlico. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 179. Sao Paulo: Dialética, agosto de 2010.

1Y SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. Consideracoes sobre o campo de competén-

cia do IOF: instrumento para a atuagao extrafiscal da Uniao. Revista de Direito Brasileiro v. 30, n.

11, set./dez. 2021. Florianépolis: 2021.

Cf. a Resolugao Bacen n. 277/2022, que constitui o atual Regulamento do Mercado de Cambio.
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O controle sobre fluxos cambiais instrumentaliza a prevengao e o combate
de atos ilicitos, e serve, sobretudo, a formulacio e a execug¢do da politica moneta-
ria, com impacto nas taxas de cambio, nas taxas de juros e no controle da infla-
¢ao. Nesse quadro, a profusao de operagoes internacionais com stablecoins, em um
ambiente que foge ao controle cambial, poderia resultar em uma situagao de “ce-
gueira institucional™?, comprometendo a atuagio regulatéria das autoridades
monetarias”. A despeito disso, até o0 momento, nao ha norma cambial ou regula-
toria que trate do tema de forma especifica, exigindo a formalizacao de opera-
¢oes de cambio ou impondo alguma obrigacao de declaracao.

Como se sabe, a disciplina regulatéria sobre o mercado de cambio se mani-
festa no préprio IOF, cuja aliquota, desde que observado o limite maximo legal,
pode ser alterada pelo Poder Executivo, sem necessidade de observancia aos prin-
cipios da anterioridade e da legalidade. Essa flexibilidade de atuagdo normativa
decorre da caracterizacao do IOF como um imposto regulatério (extrafiscal)™,
cuja finalidade primaria nao ¢ a arrecadagao, mas a intervengao indireta na eco-
nomia®. Nesse caminho, alids, lembre-se que a responsabilidade pela arrecada-
¢ao do IOF-Cambio foi atribuida as institui¢bes autorizadas a operar o cambio
(art. 6°, paragrafo tnico, da Lei n. 8.894/1994), reconhecendo a lei que a atuagio
desses agentes é obrigatdria nesse tipo de operagao.

Porém, a hipétese de incidéncia do IOF nao ¢ formal, e a sua materializacao
nao se vincula, necessariamente, ao cumprimento das exigéncias regulatorias. E
dizer, a incidéncia do IOF nao exige a formalizagdo de um contrato de cambio ou
de qualquer formalidade juridica.

Em contraposicao ao principio documental que caracterizava o imposto do
selo, que o antecedeu, o IOF nao foi concebido para incidir sobre um determina-

PILATTI, Erico Rodrigues. A incidéncia de IOF-Cambio sobre operagoes com criptoativos. In:
GOMES, Eduardo de Paica et al. (coord.). Criptoativos, tokenizagao, blockchain e metaverso: aspectos
filosoficos, tecnolégicos e econdmicos. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 1345.

Em 16 de novembro de 2017, o Bacen emitiu o Comunicado n. 31.379, com alerta sobre os riscos

decorrentes de operagdes com criptoativos. Embora sem tratar especificamente das stablecoins, o

Bacen ressaltou que as operagdes que implicassem transferéncia internacional de criptoativos niao

afastavam «a “obrigatoriedade de se observar as normas cambiais, em especial a realizacao de

transagoes exclusivamente por meio de institui¢des autorizadas pelo Banco Central do Brasil a

operar no mercado de cimbio”.

" Segundo o art. 65 do CTN, o “Poder Executivo pode, nas condi¢des e nos limites estabelecidos
em lei, alterar as aliquotas [...] a fim de ajustd-los aos objetivos da politica monetaria”. Uma dispo-
sicao semelhante pode ser encontrada no art. 5° da Lei n. 8.894/1994, que remete aos objetivos
das politicas “monetaria, cambial e fiscal”.

5 A titulo ilustrativo, cite-se o Decreto n. 4.454/2011, que aumentou a aliquota do IOF-Cambio in-

cidente nas operagoes realizadas pelas administradoras de cartao de crédito sobre compras de

clientes efetuadas no exterior, e o Decreto n. 8.175/2013, que aumentou a aliquota do IOF também
para os cartdes pré-pagos, utilizados como moeda estrangeira no exterior. As duas medidas visa-
ram a preservar a balanga comercial brasileira, em uma tentativa de reduzir o aumento do con-

Sumo no exterior.
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do instrumento contratual, mas, sim, sobre os efeitos juridicos que dele irradiam. A
incidéncia do IOF nao exige a formalizacdo de qualquer documento ou titulo,
sendo bastante, para tanto, a verificagio de uma operagdo de cambio, na qual se
contraponham a moeda nacional e uma moeda estrangeira. E dizer, mesmo que
nao haja a formaliza¢do de um contrato de cambio, se houver a entrega, ou a co-
locagao a disposigao, de moeda ou de documento que a represente, tera ocorrido
o fato gerador do imposto. No inverso, a exigéncia regulatéria da formalizagao de
um contrato de cimbio ndo ¢ suficiente para a incidéncia do IOF, caso dai nao
seja possivel extrair a ocorréncia do fato gerador, tal qual definido pela lei tribu-
taria'®,

A questao que se coloca, neste ponto, é a de se as operagoes com stablecoins
referenciadas em moedas fiduciarias, realizadas sem a formalizacao de um con-
trato de cambio e sem a intermediacdo de institui¢oes autorizadas a operar o
cambio, poderiam ser correlacionadas a hipétese de incidéncia do imposto. Para
além da delimitacdo do conceito da operacdo de cambio enquanto fato gerador
do IOF, a resposta a essa questdo exige analise do conceito das stablecoins dentro
do universo dos criptoativos, bem como a depuragao do conceito de moeda, em
suas vertentes funcional e juridica. O ponto culminante da pesquisa reside na
verificagao da possibilidade da assimilagao das stablecoins as moedas, com a deli-
mitagao das condigoes faticas e juridicas para que a sua circulagio possa ser toma-
da como fato gerador do IOF-Cambio.

4. Afinal, o que sao stablecoins?

Em uma categoria mais ampla, o termo criptoativos ¢ utilizado para desig-
nar os ativos digitais (financeiros ou nao) que se valem de criptografia e da tecno-
logia de registro distribuido (Distributed Ledger Technology — “DLT”) para o regis-
tro de transagoes diretamente entre as partes (peer-to-peer ou P2P), sem a necessi-
dade de um intermediario (e.g., uma instituicao financeira) para administrar o
sistema e evitar que um mesmo recurso seja gasto mais de uma vez (double spen-
ding)".

16 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF sobre operacgoes simbdlicas de cambio
e as conferéncias internacionais de a¢oes. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital et al. (org.).
Estudos em homenagem ao Professor Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p.
38 e 53.

A Instrugao Normativa RFB n. 1.888/2019, primeiro ato normativo brasileiro a dispor sobre crip-
toativos, define “criptoativo” como “a representacao digital de valor denominada em sua prépria
unidade de conta, cujo preco pode ser expresso em moeda soberana local ou estrangeira, transa-
cionado eletronicamente com a utilizacao de criptografia e de tecnologias de registros distribui-
dos, que pode ser utilizado como forma de investimento, instrumento de transferéncia de valores
ou acesso a servigos, e que nao constitui moeda de curso legal”. Uma defini¢ao parecida foi ado-
tada na Resolucao CVM n. 175/2022, que admitiu criptoativos como ativos que podem integrar o
patriménio liquido de um fundo de investimento financeiro. O instrumento definiu “criptoativo”
como “ativo representado digitalmente”, que deve possuir, “no minimo as seguintes caracteristi-
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Em geral, as caracteristicas basicas de uma DLT sdo a descentraliza¢ido da
arquitetura de rede e a distribui¢ao dos registro de dados, de forma que cada um
dos computadores conectados a rede (nodes ou ledger) detenham o registro atuali-
zado de todas as operagbes realizadas. A validacdo das transagbes ocorre por
meio de um mecanismo de consenso (e.g., o proof-of work, utilizado pelo protocolo
Bitcoin, e, o proof-of-stake, da rede Ethereum), que exige a concordancia da maio-
ria dos nodes quanto a legitimidade dos dados a serem incluidos na rede. A block-
chain é a espécie de DLT mais conhecida, na qual as informagoes sao validadas e
compiladas em blocos, constituindo um livro-razao distribuido. Mas ha varios
outros tipos de DLT, como a hashgraf e a tangle'.

Embora nao haja uma classificagao tinica e universal, pode-se segregar os
criptoativos (género) de acordo com as suas fungoes (critério funcional), em qua-
tro categorias basicas: (i) as criptomoedas ou tokens de pagamento, que desempe-
nham fung¢bes andlogas as das moedas fiducidrias, mas sem vinculacdo a 6rgaos
estatais; (i) os tokens de servico ou de utilidade (utility tokens), que representam
direitos de acesso a um produto ou servigo, os (iii) os security tokens, que tém ca-
racteristicas similares aos instrumentos de divida ou de equity, e, (iv) os tokens re-
ferenciados em ativos (asset-based tokens), que representam um ou mais ativos, tan-
giveis ou intangiveis, resultantes de processo de tokenizagdo. Também pode haver
(v) tokens hibridos (hibryd tokens), visto que um mesmo token pode desempenhar
diferentes fungoes, e que as categorias anteriores nao sio mutuamente excluden-
tes". Os stablecoin, em geral, sao considerados criptoativos referenciados em ati-
vos. Contudo, ha propostas classificatérias que os excluem do género criptoativos,
sob a premissa de que criptoativos nao podem ter emissor identificado®.

Tipicamente, a utilizacdo de criptoativos como o Bitcoin para reserva de
valor e meio de pagamento tem sido prejudicada por problemas de estabilidade e
confiabilidade, ocasionados pela auséncia de regulamentagao, pela suscetibilida-
de a ataques cibernéticos, e, especialmente, pela volatilidade de preco.

cas: a) sua existéncia, integridade e titularidade sao protegidas por criptografia; e b) suas transa-
¢oes sao executadas e armazenadas utilizando tecnologia de registro distribuido”.

UHDRE, Dayana de Carvalho. Blockchain, tokens e criptomoedas: anilise juridica. Sao Paulo: Alme-
dina, 2021, p. 35.

Essa proposta classificatéria é semelhante a proposta contida no Parecer de Orientagio CVM n.
40, publicado no DOU de 14 de outubro de 2022, a qual, diferentemente, elencou os security tokens
como uma subcategoria dentro dos asset-based tokens. Neste trabalho, optamos pela separagao
desses ativos em duas categorias distintas, tendo em vista a possibilidade da classificagio dos se-
curity tokens como titulos ou valores mobiliarios dentro do perimetro regulatério da CVM.

Cf., e.g., a defini¢ao do grupo de trabalho de regulagio de criptoativos do Banco Central Euro-
peu, que exclui expressamente os stablecoins do conceito de “criptoativos”, sob a premissa de que
o0s criptoativos ndo podem ter emissor identificado (ECB Crypto-Assets Task Force, 2019, pp. 14
e 21-22). Destaque-se, contudo, que nem toda a stablecoin possui emissor identificado. A DAI, por
exemplo, funciona a partir de um protocolo, sem haver uma contraparte contra a qual os porta-
dores do criptoativo tenham direito de oponibilidade.
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Nesse contexto, os stablecoins buscam realizar a ideia de um criptoativo com
valor estavel, capaz de oferecer, também, as vantagens tipicas dos criptoativos,
como menores custos de transac¢do, transparéncia, pseudoanonimato, e indepen-
déncia em relacao ao sistema bancario?'. A “estabilidade” de preco é sempre rela-
tiva, na medida em que ela significa vinculag¢do ao preco do ativo de referéncia. A
“paridade” (peg) pode ser assegurada por meio de mecanismos diversos, seja a
manuten¢ao de reservas do ativo-lastro em garantia (moedas fiduciarias, commo-
daties, titulos do tesouro etc.), ou a utilizagdo de um algoritmo que atua para esta-
bilizar o preco por meio da manipulacao da oferta do criptoativo (e.g., debase/re-
base, seignorage e empty set dollar).

Em 2012, a ideia de um criptoativo com valor estavel circulou em um White-
paper de J. R. Willet, e, em 2014, Charles Hoskinson e Dan Larimer criaram a
primeira stablecoin, BitUSD (baseada no BitShare Token). No mesmo ano, foi lan-
¢ado um segundo projeto, a NuBits, baseada em algoritmo. Esses dois projetos
iniciais falharam em manter a paridade?.

Atualmente, a stablecoin com maior presenca de mercado é a USDT, emitida
pela Tether, com uma capitalizagao total de aproximadamente 113,6 bilhdes de
délares®. O USDT busca paridade em relagio ao délar, na razao de um para um
(1:1), mediante reservas de moeda fiduciaria e de outros ativos de alta liquidez,
como titulos do tesouro norte-americano. Declaradamente, para cada USDT em
circulagao, deveria haver um délar depositado em garantia. Outra caracteristica
do USDT ¢ o fluxo de conversibilidade bidirecional e a oponibilidade ao emissor,
o que significa que os portadores de USDT, ao menos em tese, podem resgatar os
seus criptoativos, convertendo-os em dolares, sujeito o resgate ao pagamento de
fees e as condicoes previstas nos termos de uso?*. Outra stablecoin também referen-
ciada ao doélar é a USDC, criada pela Circle Financial Ltd., com capitalizacao
total de aproximadamente 33,7 bilhdes de ddlares, e caracteristicas similares a
USDT.

Além das stablecoins referenciadas em moedas fiduciarias (fiat-collaterized),
ha outras que sao referenciadas a outros ativos, em especial commodities (commo-
dity-collaterized), como o ouro (e.g., Digix Gold — “DGX”, da DigixDAOU, uma

2 THE BOARD OF THE INTERNATIONAL ORGANIZATION OF SECURITY COMMISSIONS.

Global Stablecoin Initiatives, Public Report, Marco de 2020. Disponivel em: https://www.iosco.

org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD650.pdf. Acesso em: 16 jul. 2024, p. 3.

GUSEVA, Yuliya et al. On the coexistence of stablecoins and Central Bank Digital currencies, 20

de janeiro de 2024. The Law and Contemporary Problems v. 87, no. 2, 2024. University of Hong Kong

Faculty of Law Research Paper no. 2024/03. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=4709282.

Acesso em: 25 jul. 2025, p. 20.

# Cf. informagées do Coin Market Cap, Top Stablecoin Tokens by Market Capitalization, julho de
2024.

# THETHER. Thether: Fiat currencies on the Bitcoin blockchain (The Thether Whitepaper). Dis-
ponivel em: https://whitepaper.io/document/6/tether-whitepaper. Acesso em: 17 jul. 2024.
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empresa especializada na tokenizacao de ativos fisicos, cf. EUFEMIO et al., 2016),
ou em outros criptoativos (crypto-collaterized), conforme o exemplo da DAI, que
mantém paridade com o délar, mas cujas garantias sio mantidas em outras
criptomoedas, como o Ether (ETH). A DAI mantém a sua paridade por meio de
um sistema de regulagao on-chain, usando contratos inteligentes. Se o prego de
DAI atinge menos de 1 délar, ha um incentivo econémico para que os portadores
resgatem os ETH, diminuindo a oferta de DAI, o que aumenta o seu prego. O
incentivo € inverso no caso de o DAI subir acima de 1 délar, hipétese na qual a
diminuicao do prego acompanha o aumento na oferta do criptoativo. Por fim, ha
as stablecoins algoritmicas, cuja estabilidade nao é baseada na manutengio de ga-
rantias em ativos, mas no uso de algoritmos e contatos inteligentes que regulam a
oferta do criptoativo. Essas stablecoins tém a vantagem de ndo exigir a manuten-
¢ao de reservas em excesso (overcollateral) para absorver as flutuagdes de preco e
gerar confianca.

A paridade de preco torna as stablecoins mais atrativas do que outros criptoa-
tivos como meio de troca. Um uso muito comum das stablecoins como a USDT e a
USDC decorre da possibilidade de manter disponibilidades de valor dentro do
universo dos criptoativos, sem o efeito adverso da volatilidade tipica desses ativo,
inclusive em exchanges que nao oferecem a possibilidade da manutencao de recur-
sos em moeda fiduciaria (off-ramp). Como a troca de um criptoativo por outro é
mais simples, mais célere e barata do que a troca de moeda fiducidria por criptoa-
tivo, a manutengao de recursos em stablecoins € particularmente interessante para
investidores que precisam atuar com rapidez no aproveitamento de oportunida-
des de arbitragem®. Outro uso que tem sido observado € o creditamento de stab-
lecoins como uma alternativa mais barata aos sistemas convencionais de transfe-
réncia internacional envolvendo moedas fiduciarias, e.g. o sistema Swift, que exi-
ge o pagamento de fees em cada transagdo. A XRP, originada pela Ripple, visa
precisamente constituir uma alternativa ao Swift, servindo de “ponte” para as
trocas de moedas fiduciarias entre institui¢des financeiras. Outro criptoativo com
categorias semelhantes 3 XRP é a XML, da Stellar, cujo puablico-alvo, contudo,
sao pessoas fisicas e pequenos negocios, incluindo os que nao dispdem de acesso
a rede bancdria tradicional®. A popularidade dessas tecnologias tem motivado
empresas que atuam em arranjos de pagamento convencionais como Visa, Mas-
tercard e PayPal a impulsionarem seus préprios projetos para viabilizar transa-
¢oes com stablecoins.

#» PARSONS, Shaun. Taxing crypt-asset transactions: foundations for a globally coordinated

approach. IBFD Doctoral Series v. 66. Amsterdam: IBFD, 2023, cap. 4, p. 2 e 13.

PARSONS, Shaun. Taxing crypt-asset transactions: foundations for a globally coordinated

approach. IBFD Doctoral Series v. 66. Amsterdam: IBFD, 2023, cap. 4, p. 12.

27 GUSEVA, Yuliya et al. On the coexistence of stablecoins and Central Bank Digital currencies, 20
de janeiro de 2024. The Law and Contemporary Problems v. 87, no. 2, 2024. University of Hong Kong
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Ocasionalmente, as vantagens oferecidas pelas stablecoins relativamente as
moedas fiduciarias permitem que elas sejam negociadas com um agio em relagao
ao valor do ativo referenciado®. Outro ponto que precisa ser enfatizado é que as
stablecoins nao sao, necessariamente, “estiaveis”. De fato, dada a auséncia de
regulamentagao, hd davidas quanto a fiabilidade das informacées prestadas
relativamente aos protocolos e a capacidade das entidades emissoras de manter
garantias para sustentar a estabilidade dos criptoativos. A Tether, por exemplo, ja
foi alvo de questionamentos das autoridades em Nova York, o que levou a imposicao
de multas e a varios ajustes nas politicas de disclosure adotadas pela empresa.

Além disso, eventos de perda de paridade (depegging) tém contribuido para
o questionamento da confiabilidade das stablecoins. Em maio de 2022, ap6s movi-
mentos especulativos ocasionados por uma crise de confianga, a UST, stablecoin
pareada ao doélar cuja capitalizacao de mercado chegou a 60 bilhoes de dolares,
perdeu 99% do seu valor®. Em marco de 2023, durante a “corrida aos bancos”
provocada pelo colapso do Silicon Valley Bank (“SVB”), a USDC e a DAI, duas das
maiores stablecoins em valor de capitaliza¢do, também perderam a paridade com
o dolar. Como grande parte das reservas do USDC era mantida no SVB, o valor
do USDC chegou a cair para 87 centavos de délar, retomando a paridade apenas
depois que as autoridades americanas anunciaram planos para conter os efeitos
sistémicos do colapso bancario. A DAI, que tinha boa parte de suas reservas
mantidas em USDC, também sofreu os impactos da crise. Em outubro de 2023, a
USDR, uma stablecoin pareada ao délar que usa uma combinacdo de direitos em
iméveis tokenizados e de DAI como garantia, perdeu a paridade depois que um
grande volume de pedidos de resgate drenou as reservas liquidas mantidas em
garantia. Esses eventos evidenciam os riscos das stablecoins, decorrentes, em gran-
de parte, da auséncia de regulagao sobre os mecanismos de paridade, de custédia
e de gestao de reservas, além da falta de controle sobre as informagdes divulgadas
ao mercado pelas entidades envolvidas.

Acresga-se a isso o fato de que nem todas as stablecoins garantem aos seus
portadores um direito de resgate em valor correspondente, o que depende de
previsao nos termos de servico de cada projeto. Como concluiu Kara Bruce et al.,
ap6s um estudo dos termos de servigo e de relatérios de auditoria dos principais
emissores de stablecoins, em geral, os portadores desses criptoativos possuem pou-
ca garantia contratual ou legal de que os seus valores serao recebidos em um

Faculty of Law Research Paper no. 2024/03. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=4709282.
Acesso em: 25 jul. 2025, p. 20.

% DE BLASIS, R; GALATI, L.; WEBB, A.; WEBB, R. I. Intelligent design: stablecoins (instability
and collateral during market turbulence). Economics and Statistics Discussion Paper n. 088/22, 30
jun. 2022. Disponivel em: https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4217910. Acesso em: 25 jul. 2024, p. 1.

2 BRUCE, Kara; ODINET, Christopher K.; TOSATO, Andrea. The private law of stablecoins. Ari-
zona State Law Journal v. 54, no. 4, 2022a. Disponivel em: https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4191646.
Acesso em: 28 jul. 2024. p. 7.
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evento de perda de paridade®. Em qualquer caso, o portador fica sujeito ao risco
do emissor privado, devendo-se destacar, igualmente, a possibilidade de que as
reservas dos ativos mantidas em garantia nio sejam liquidas o suficiente para
garantir a conversibilidade dos criptoativos apresentados para resgate.

5. Stablecoins, o conceito de moeda estrangeira e de documento que a
represente e sua colocacao a disposicao do interessado

Em geral, o conceito de moeda é definido por referéncia as suas trés fungoes
basicas, quais sejam, (i) servir de meio de troca, geralmente aceito como forma de
pagamento; (ii) servir de unidade de conta, por constituir um bem passivel de
comparacao com os outros, em termos de valor financeiro; e, (iii) servir de reser-
va de valor, por ser capaz de preservar, no tempo, o seu poder de troca. Trata-se
do conceito de moeda em seu sentido funcional ou econdémico.

Ja o conceito juridico de moeda parte daquelas mesmas caracteristicas e a
elas agrega o “curso legal”, que decorre da assuncao, pelos Estados nacionais, do
monopodlio da emissao da moeda, que praticamente extinguiu as moedas priva-
das, e repeliu a aceitagdo, como meio de pagamento, das moedas estrangeiras.
Assim, no conceito juridico de moeda, o atributo da “aceitacao” generalizada ou
universal desloca-se dos usos e costumes e passa residir no préprio poder sobera-
no do Estado.

A moeda de curso legal dispoe de “poder liberatério”, isto é, o poder de
extinguir obrigag¢des pelo pagamento, inclusive com a possibilidade de acionar as
institui¢oes de Estado para a tutela dos seus efeitos. O pagamento com “moeda
oficial”, portanto, dota o pagador de uma garantia legal relativamente a efetivi-
dade do pagamento. Ao “curso legal” se acresce o “curso for¢ado” enquanto atri-
buto exclusivo da moeda oficial, decorrente da proibi¢ao do uso de outras moedas
ou ativos financeiros para fins de pagamento de obrigagbes pecunidrias. No Bra-
sil, o real tem curso legal em todo o territério nacional, por for¢a do art. 1° da Lei
n. 9.069/1995, e o seu “curso forcado” é determinado pelo art. 1° da Lei n.
10.192/2001, que proibe a estipulagdo de pagamento em moeda estrangeira de
obrigacbes exequiveis no territério nacional (art. 318 do Cédigo Civil), a excegao
das hipéteses discriminadas na legislagao especial, destacadamente no art. 13 do
MLC.

O criador do bitcoin, Satoshi Nakamoto, tinha o objetivo de emular as fun-
¢oes da moeda (i.e., meio de troca, reserva de valor e unidade de conta) em um
sistema descentralizado e baseado em criptografia, a necessidade de intermedia-

* BRUCE, Kara; ODINET, Christopher K.; TOSATO, Andrea. The private law of stablecoins. Ari-
zona State Law Journal v. 54, no. 4, 2022a. Disponivel em: https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4191646.
Acesso em: 28 jul. 2024, p. 33-35; BRUCE, Kara. Stablecoins in bankruptcy. Bankruptcy Law Letter
v.41,n. 10, out. 2022. Thomson Reuters, 2022b. Disponivel em: https:/ssrn.com/abstract=4507047.
Acesso em: 28 jul. 2024, p. 10.
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rios®. A opinido prevalecente, contudo, é de que os criptoativos nao atendem ao
conceito funcional de moeda. A grande volatilidade, exacerbada pela auséncia de
regulamentagao e pela suscetibilidade a fraudes, qualifica os criptoativos um
meio ineficiente para reserva de valor, e os torna mais atrativos como instrumen-
to de especulagio do que de pagamento. A volatilidade também prejudica a capa-
cidade dos criptoativos de oferecer uma unidade de valor intuitiva confiavel. Nor-
malmente, o valor de um criptoativo ¢ determinado por referéncia ao valor de
uma moeda fiduciaria, o que prejudica a afirmacao do seu valor intrinseco intui-
tivo. Some-se a isso a auséncia de um consenso social a respeito de sua aceitabili-
dade como meio de troca, tudo a afastar os criptoativos do conceito de moeda em
sentido econémico™.

Sabe-se que essa opinido ndo ¢ unissona. Melissa Castello®, por exemplo
defende que as “moedas virtuais” devem ser classificados como moeda para fins
de tributa¢do no Brasil. Embora sem negar a distin¢do entre a “moeda legal”,
dotada de curso legal, e a “moeda” em sentido mais amplo, a autora privilegia a
defini¢ao de moeda enquanto fendémeno social, atribuindo o seu valor nao a uma
emanagao da autoridade estatal, mas a confianga nela depositada por uma dada
comunidade de usudrios. Nesse sentido, a autora defende que seria factivel classi-
ficar o bitcoin como moeda, em razio da fungao de meio de troca assumido por
esse criptoativo entre os integrantes de determinada comunidade que lhe atribui
valor. As moedas virtuais como o bitcoin seriam, pois, “moedas paralelas”, asse-
melhadas as moedas estrangeiras. A autoria ainda entende que, a falta de uma
defini¢ao denotativa expressa na legislacao, nao haveria impedimento no ordena-
mento brasileiro a qualificacio das moedas virtuais sob o conceito de “moeda
estrangeira” — objeto do mercado de cambio, independentemente da existéncia
de curso legal em outra jurisdigdo.

Da experiéncia estrangeira, cabe mencionar o julgado da Corte Europeia de
Justica no caso Skatteverket v. David Hadguist, segundo o qual a isengdo de IVA
relativa ao prego do servigo de cambio de “divisas, papel-moeda e moeda com
valor liberatério” (art. 135, 1, e, da Diretiva IVA) seria aplicivel a uma troca coroas
suecas por bitcoins. A Corte entendeu que as criptomoedas, embora nao dispuses-
sem de curso legal, teriam funcao analoga a dos meios de pagamento®. Esse ra-
ciocinio analégico buscou privilegiar a neutralidade na tributagdo do consumo,

' NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: a peer-to-peer eletronic cash system, 31 de outubro de 2008. Dis-

ponivel em: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. Acesso em: 25 jul. 2024, p. 1.

PARSONS, Shaun. Taxing crypt-asset transactions: foundations for a globally coordinated

approach. IBFD Doctoral Series v. 66. Amsterdam: IBFD, 2023, cap. 3, p. 11-13.

CASTELLO, Melissa Guimaraes. Bitcoin é moeda? Classificagao das criptomoedas para o direito

tributario. Revista Direito GV v. 15, n. 3, 2010. Sao Paulo: FGV, 2019, p. 7-9.

# CORTEEUROPEIADE JUSTICA. C-264/14, Skatteverketv. David Hedqvist, ECLI:EU:C:2015:718,
22 de outubro de 2015. Disponivel em: https://curia.ecuropa.eu/juris/liste jst?num=C-264/14.
Acesso em: 16 jul. 2024.
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com base na premissa de que uma troca de moeda fiducidria por uma criptomoe-
da seria equivalente a uma operacdo de cambio.

Sem prejuizo disso, ainda que haja discussao quanto a sua inclusdo no con-
ceito econdmico, parece certo que as stablecoins nao podem ser assimiladas ao
conceito juridico de moeda, na medida em que esse conceito exige o curso legal
como propriedade essencial®®. O préprio Superior Tribunal de Justica (“STJ”) ja
adotou esse entendimento (CC n. 161.123/SP, nov. 2018), ao pronunciar-se sobre a
ocorréncia de crimes contra o sistema financeiro nacional supostamente pratica-
dos por empresa de intermedia¢do de criptomoedas.

A RFB, igualmente, nao reconhece aos criptoativos a condigao de moeda
para fins tributarios. No art. 5° inciso I, da Instru¢gdo Normativa RFB n.
1.888/2019, a RFB definiu criptoativo como “a representacao digital de valor de-
nominada em sua prépria unidade de conta, cujo preco pode ser expresso em
moeda soberana local ou estrangeira [...], que pode ser utilizado como forma de
investimento, instrumento de transferéncia de valores ou acesso de servicos, e que
nao constitui moeda de curso legal”. A definicido, que abrange as stablecoins, é
expressa ao separar os conceitos de criptoativos e de moedas de curso legal. No
Perguntas e Respostas do IRPF/2024 (item 460)*°, RFB também afirma, sem ex-
cetuar as stablecoins, que “os criptoativos nao siao considerados moeda de curso
legal nos termos do marco regulatério atual”, devendo ser declarados pelo valor
de aquisi¢ao na ficha de bens e direitos.

Contudo, para fins de incidéncia do IOF, a questao relevante nao se limita
ao conceito de moeda nacional, exigindo considerar, também, a figura da “moe-
da estrangeira”. Esse conceito, embora ndo enunciado de forma expressa, pode
também ser extraido da legislacio cambial, sem possibilidade, atualmente, de
incluir os criptoativos. Conforme esclarece Daniel de Paiva Gomes, no Brasil, o
mercado de cambio sujeita-se a regulacdo do Bacen, cabendo ao Bacen, igual-
mente, o reconhecimento de determinado ativo como uma “moeda estrangeira”.
Segundo o autor, o conceito de moeda estrangeira abrange as moedas (i) emitidas
por governos soberanos, (ii) que tenham sido reconhecidas pelo Bacen, mediante
inclusao em lista especifica de moedas estrangeiras, e, (iii) cuja aquisicio ocorra,
obrigatoriamente, mediante contratos de cambio, com todas as formalidades ine-

% Cf. ZILVETI, Fernando Aurelio; NOCETTI, Daniel Azevedo. Criptomoedas e o sistema tributa-
rio do século XXI. Revista de Direito Tributdrio Atual v. 44. Sao Paulo: IBDT, 2020, p. 496; BRAN-
DAO JUNIOR, Salvador Candido. Criptomoedas — discussio sobre a aquisi¢io de disponibilidade
da renda na mineragao e permuta de criptoativos. In: BARRETO, Paulo Ayres. Estudos tributdrios
sobre a economia digital. Sao Paulo: Noeses, 2021, p. 289-90.

Até a versiao de 2022, a RFB enquadrava os criptoativos como “ativos financeiros”, exigindo a sua
declaracao como “outros bens”. A partir de 2022, a redagao nao repetiu tal classificagao, tendo
preferido afirmar que os criptoativos “podem ser equiparados a ativos sujeitos a ganho de capital

L.
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rentes a esse tipo contratual”. As stablecoins, pois, tanto quanto qualquer criptoa-
tivo, nao poderiam ser tomadas como “moeda estrangeira”, salvo o reconheci-
mento como tal pelas autoridades monetarias do Pafs.

Nesse sentido, cabe mencionar a Instru¢do Normativa RFB n. 2.180/2024,
que regulamentou o regime de tributacao de investimentos de pessoas fisicas no
exterior, classificando os “ativos virtuais” custodiados ou negociados por institui-
¢oes localizados no exterior como “aplicagoes financeiras no exterior” (cf., RFB,
2024, itens 18 e 19), sujeitas a regras de tributagao diferentes das que se aplicam
a moeda estrangeira mantida em espécie e aos depositos de moeda estrangeira
nao remunerados no exterior.

Em regra, portanto, a incidéncia do IOF-Cambio na compra e venda de sta-
blecoin nao tem fundamento juridico, ainda que as stablecoins atuem como verda-
deiros tokens de moedas estrangeiras. Por defini¢do, qualquer bem ou direito com
valor monetario pode ser mensurado em uma determinada quantidade de unida-
des monetdrias, independentemente da existéncia de um mecanismo tecnolégico
ou de mercado que busque preservar certa correspondéncia entre o valor do ativo
e o valor de uma moeda fiduciaria. Certas commodities, alias, tém o seu valor mo-
netério atrelado ao valor de cotacdo da mercadoria divulgada em délares em uma
bolsa estrangeira. E, nem por isso, pretende-se atribuir as operagbes com essas
commodities a qualificagdo de “operacao de cambio” para fins de incidéncia do
IOF.

Assim, mesmo quando dotadas de fluxo de conversibilidade bidirecional e
interoperacionalidade plena com o “mundo real”, podendo ser convertidas em
moeda fiducidria e utilizadas como meio de troca para a aquisi¢cdo de bens e ser-
vigos reais ou virtuais®, as stablecoins nao podem ser caracterizadas com moeda.
Elas tampouco podem ser tomadas como representagdes virtuais inequivocas do
valor da moeda fiduciaria de referéncia, ja se tendo exemplificado a fragilidade
dos mecanismos tecnolégicos que buscam estabilizar o valor do criptoativo.

Com efeito, ndo parece haver davida de que as operagdes com stablecoins nao
constituem operagdes de cambio para fins de IOF, eis que os criptoativos nao se
qualificam como moeda nacional ou estrangeira, tampouco como documento
que a represente.

A expressao “documento”, inscrita no inciso II do art. 63 do CTN, tem sido
entendida como sindénimo de titulo de crédito representativo de moeda (e.g., as
letras de cambio) nas operagoes de cimbio trajecticio, sem amplitude semantica
para alcangar as operagdoes com criptoativos que possuem unidade de medida
propria, ainda que tais ativos possam ser utilizados como meio de troca no mun-
do real, ou, adquiridos ou convertidos em moeda fiduciaria. Acresca-se a isso o

7 GOMES, 2022, p. 184.
# GOMES, 2022, p. 51-59 e 187.
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argumento de que os documentos, ao menos na defini¢do doutrinaria, constituem
registros materiais de fatos juridicos, ai nao se incluindo os criptoativos enquanto
ativos digitais desprovidos de substincia material®.

Distinga-se, de passagem, as “moedas eletrénicas”, emitidas pelas autorida-
des monetarias (Central Bank Digital Currency — “CBDC”), e que nada mais sao
do que préprias moedas fiduciarias tokenizadas (criptoativos soberanos). Essas
moedas tém regime juridico préprio, e viabilizam o acesso a contratos inteligen-
tes em DLT, mas sem exposi¢do aos riscos regulatdrios e operacionais dos criptoa-
tivos privados. Mencione-se, no Brasil, o Drex, moeda eletronica a ser criada e
operada pelo Bacen, com idéntico valor e a mesma aceitacao do real, mas com
circulagdo em DLT, tendo os agentes do sistema financeiro (bancos, cooperativas
ou fintechs) como intermediarios autorizados. Segundo entendemos, as trocas de
Drex por moeda estrangeira (incluindo outras CBDC), ou documento que a re-
presente, e vice-versa, poderao ser tomadas como operagoes de cambio sujeitas ao
IOF, nos termos do inciso 11 do art. 63 do CTN, independentemente de qualquer
alteracio legislativa.

As stablecoins, tal qual outros criptoativos, nao se confundem com as moedas
eletronicas®. Ainda que o seu preco seja referenciado ao valor de uma moeda fi-
duciaria, as stablecoins nao dispéem de curso forgado e legal e ndo atendem aos
requisitos do conceito de moeda, encontrando-se sujeitas aos riscos operacionais,
juridicos e de mercado presentes em qualquer criptoativo*'. Além disso, no mer-
cado secundario, o valor das stablecoins pode se desviar do valor da moeda fidu-
ciaria de referéncia. Dessarte, uma tentativa de qualificar as stablecoin como uma
moeda fiduciaria implicaria violagdo ao principio da singularidade (singleness of
money), pilar dos sistemas monetarios, de acordo com o qual todos os formatos de

* PINTO, Alexandre Evaristo; SANTOS, Bruno Cesar Fettermann Nogueira dos; MOSQUERA,
Roberto Quiroga. Consequéncias fiscais das operagdes transacionais om criptoativos € a evasao
de divisas a luz do cambio irregular: uma contraposicao do posicionamento do Banco Central do
Brasil e da Receita Federal. In: GOMES, Eduardo de Paiva et al. (coord.). Criptoativos, tokenizagao,
blockchain e metaverso: aspectos filoséticos, tecnolégicos e econémicos. Sao Paulo: Thomson Reu-
ters Brasil, 2022, p. 1237.

10" Cite-se, contudo, a existéncia do Projeto de Lei n. 2.303/2015, que tramita em comissao especial

da Camara dos Deputados, e que pretende alterar a Lei n. 12.865/2013, para submeter as opera-

¢oes com moedas virtuais a regulamentacao do Bacen, tratando-as como uma espécie do género
moeda eletrénica.

A diferenga entre uma stablecoin e uma CBDC ja foi declarada pelo Bacen, no Guia Perguntas e

Respostas do Drex: “A principal diferenca é que uma CBDC ¢ a expressao digital da moeda sobe-

rana de cada pafs, enquanto as stablecoins sao de emissao privada e, em geral, nao dispéem de

regulagdo. Nos paises onde ja hd regulacao aplicavel essa é em geral adaptada e, portanto, preca-
ria.” Nesse mesmo sentido, cf. o Comunicado BCB n. 25.306/2014, que esclareceu que as “moedas
virtuais” nao se confundem com a “moeda eletrénica” de que trata a Lei n. 12.865/2013, ¢; o Co-

municado Bacen n. 31.379/2017, que tratou dos riscos decorrentes das operagdes de guarda e

negociag¢do das denominadas “moedas virtuais”.
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moeda (eletronica, escritural, em espécie) devem ter o mesmo valor*?. Por essa
mesma razao, as stablecoins nao podem ser tomadas como documentos
representativos de moeda, ou disponibilidade de montante que lhe seja
equivalente.

Resta dizer que, independentemente da controvérsia quanto a possibilidade
da tributagao do chamado cdmbio escritural, as transagdes com stablecoins referen-
ciados em moedas fiducidrias tampouco poderiam ser tributadas como forma de
disponibilizag¢do de moeda nacional ou estrangeira. Com efeito, a atribuigao desse
tratamento as transagoes com stablecoins exigiria previsao em norma expressa,
com a defini¢ao das correspondentes formalidades, tal qual ocorria com os casos
de cambio simultaneo previstos na legislagao anterior a vigéncia do MLC — o que
nao existe, até o momento, para os stablecoins ou qualquer criptoativo. Vale enfa-
tizar que, embora o fato gerador do IOF nao seja formal, nao ha efetivacio de
operacao de cAmbio sem a contraposi¢do de moeda estrangeira e nacional, ou, no
limiar, sem uma fic¢do que, prevista expressamente na legislagao regulatéria, atri-
bua essa qualificagdo para um determinado ato ou negécio juridico.

6. Stablecoins e operacoes de cambio dissimuladas

Sem prejuizo do exposto, nao € desarrazoado imaginar, em um contexto de
desregulamentagao, a hipdtese da utilizagao das transagoes com stablecoins como
alternativa as operagdes de cambio, em transagoes dissimuladas para fugir aos
controles governamentais e a cobrang¢a do IOF-Cambio. Seria o caso em que um
investidor residente comprasse uma stablecoin em reais e a vendesse a um investi-
dor nao residente em dolares, recebendo os recursos em uma conta no exterior,
ou o inverso. Outro exemplo seria um caso em que uma obriga¢ao denominada
em dolares fosse liquidada por meio do creditamento, por um residente, de stab-
lecoins referenciados a moeda estrangeira (e.g., USDT), para imediata conversao
em moeda estrangeira pelo beneficiario no exterior, em uma operagao realizada
a margem da infraestrutura de pagamentos administrada pelo Bacen.

Convém lembrar que operagoes analogas com outros instrumentos ja foram
objeto de questionamento pelo Fisco no Pais. Cite-se, a esse respeito, as operagoes
de Blue Chip Swaps (“BCS”), muito utilizadas no Brasil e na Argentina na época
em que a legislacdo cambial restringia o ingresso de capitais estrangeiros e a sai-
da de capital nacional para o exterior. Em uma operagao de BCS, um investidor
brasileiro poderia, ao invés de celebrar um contrato de cambio, adquirir T-Bills
(Treasury Bills) em moeda nacional no mercado secunddrio, e em seguida, vender
o ativo em moeda estrangeira no exterior, mantendo os recursos fora do Pafs. O

2 SHIN, Hyun Song; GARATT, Rodney. Stablecoin versus tokenized deposits: implications for the
singleness of money. BIS Bulletin n. 73, abril de 2023. Bank for International Settlements, 2023.
Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=4430692. Acesso em: 5 ago. 2024.

PEDROSA JUNIOR, Marcio. Tributacdo da Economia Digital: IOF-Cambio nas Operagdes com Stablecoins.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 227-249. S&o Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



244 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

efeito seria justamente a troca de moeda nacional por estrangeira, sem a necessi-
dade da celebra¢io de um contrato de cambio ou a participa¢ao de uma institui-
¢ao autorizada a operar o cambio, com vantagens para o investidor, como a elimi-
nagdo de taxas bancarias e a possibilidade de elisao do IOF-Cambio.

Em um caso analogo, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
(“CARF”) manteve a exigéncia de IOF-Cambio langado pelo Fisco, sob os argu-
mentos de que (i) os T-Bills seriam um documento representativo de moeda es-
trangeira, (ii) as operagdes com T-Bills sujeitavam-se ao controle do Bacen, e (ii1)
as operacoes de BCS caracterizavam operagdes cambiais ilegitimas, de acordo
com os arts. 1° e 2° do Decreto n. 23.258/1993 (Acoérdao n. 3401-004.536, de 20
de marco de 2018 — Caso Parmalat). No auto de infragao, mantido pelo CARF, o
IOF foi calculado & aliquota maxima de 25%, sob o argumento de que o beneficio
de reducao de aliquota previsto na alinea ¢ do § 2° do art. 14 do Decreto n.
2.219/1997, vigente a época dos fatos, nao se aplicaria as operagdes de cambio ir-
regular. A exigéncia foi acrescida de multa qualificada de 150%, sob a acusacao
de simulagao, na forma do inciso II do art. 44 da Lei n. 9.430/1996, com a redacio
vigente a época.

De acordo com o art. 1° do Decreto n. 23.258/1933, mencionado pelo
acordao, eram consideradas “operagoes de cambio ilegitimas as realizadas entre
bancos, pessoas naturais ou juridicas, domiciliadas ou estabelecidas no pais, com
quaisquer entidades no exterior, quando tais operagdes nao transitem pelos
bancos habilitados a operar em cambio”. Ao definir as operagdes de cambio
ilegitimas, cominando as respectivas penalidades, esse dispositivo constituia um
dos instrumentos de execugdo da politica pablica seletiva das operagdes de
cambio, que vedava a compensacao privada de créditos internacionais. Essa poli-
tica estava materializada, também, na norma cambial que proibia a estipulagao
de pagamento, em moeda estrangeira, de obrigacbes exequiveis em territorio
nacional (art. 1° do Decreto-lei n. 857/1969). Observe-se que, com o advento do
MLC, que autorizou a compensagao privada nas hipdteses regulamentadas pelo
Bacen (art. 12), esses dispositivos foram revogados, com eficacia a partir de 29 de
dezembro de 2023 (art. 28, incisos IXV e XXXIV, e art. 29 do MLC).

Independentemente disso, como o real ainda é a moeda de curso for¢ado no
Pais, ndo se pode descartar a possibilidade de que as operagbes internacionais
com stablecoins sejam consideradas operacoes de cimbio dissimuladas, assim rea-
lizadas a fim burlar o controle cambial e escapar a tributa¢do pelo IOF-Cambio.

E importante destacar, de todo modo, que o creditamento de uma stablecoin
em uma operagao internacional, por si s6, ndo € suficiente para a incidéncia do
IOF, visto que as stablecoins nao se confundem com moeda estrangeira, e tampouco
com documento representativo de moeda estrangeira. Logo, a utilizacido dessas
transacoes como substituicao das operagoes de caimbio precisaria ser efetivamente
demonstrada pelo Fisco, com base nos fatos e circunstancias do caso. O Fisco
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precisaria provar, por exemplo, que entre a aquisi¢ao e a venda de uma stablecoin,
teria havido curta diferenga de tempo, e que a intencao do investidor ao vender o
criptoativo teria sido, precisamente, obter liquidez em moeda estrangeira, com
burla as normas cambiais e tributarias. Enfatize-se, ainda, que a possibilidade da
dissimula¢io de uma operacao de cimbio nao é uma exclusividade das transagbes
internacionais com stablecoins, podendo ocorrer também em trocas de outros
criptoativos. Assim, a ocorréncia de simula¢do nao pode ser presumida com base,
apenas, nas caracteristicas do criptoativo envolvido na transacao.

De passagem, vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal (“STF”), no
julgamento da ADI n. 2.446, que reconheceu a constitucionalidade do paragrafo
anico do art. 116 do CTN, delineou certos limites a atuacao das autoridades fis-
cais, entre eles, a impossibilidade da desconsideracao de negdécios juridicos vali-
dos e nao simulados, e, inexisténcia de autorizagao para a utilizagido da analogia,
ou de “interpreta¢do economica” para a exigéncia de tributos (cf. ADI n. 2.466,
voto da Rel. Min. Carmen Licia). Essas anotagoes sao importantes por reafirmar
que as transagdes internacionais com stablecoins somente podem ser desconsidera-
das pelas autoridades fiscais caso tenham o objetivo de dissimular o fato gerador,
e que o vicio do negdcio juridico seja efetivamente demonstrado pelo Fisco.

7. Conclusoes

As stablecoins, ainda quando passiveis de resgate em moeda fiducidria, nao
atendem aos requisitos do conceito de moeda para fins de incidéncia do IOF.
Ainda que possa haver davidas quanto a sua classificagao como moeda sob o con-
ceito econdmico (unidade de medida, reserva de valor, meio de troca), é certo
que, moeda nacional, para fins legais, € apenas a moeda de curso legal. As stable-
coins, atualmente, também nao podem ser consideradas como moeda estrangeira,
visto que essa possibilidade dependeria de reconhecimento pela autoridade mo-
netaria.

A conveniéncia do reconhecimento dos stablecoins como moeda fiducidria
seria altamente discutivel. As stablecoins sao diferentes das moedas eletronicas e
sujeitam-se aos mesmos riscos regulatérios e operacionais de qualquer criptoativo.
Elas possuem propriedades diferentes das moedas fiducidrias e, por isso, podem
circular com valor diferente do ativo de referéncia. Além disso, elas estao sujeitas
a eventos de perda de paridade, como um produto da fragilidade dos mecanismos
tecnolégicos e de mercado criados para a manutencao de sua estabilidade.

Por essas razoes, as stablecoins nao podem, igualmente, ser consideradas
documentos representativos de moeda. A conversibilidade das stablecoins depende
dos termos de uso do projeto, da liquidez e da suficiéncia das reservas mantidas
pelo emissor, e das condigoes de mercado.

O creditamento de stablecoins tampouco implica disponibilidade de moeda,
nacional ou estrangeira. Ainda que se ignore a controvérsia quanto a possibilida-
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de da incidéncia de IOF nas operagdes de “cambio escritural”, a inclusao das
operacoes com stablecoins como uma espécie de cambio ficto (no qual nao ha efe-
tiva contraposigao de moeda nacional e estrangeira) exigiria disposi¢ao expressa
nesse sentido da legislagido regulatéria, tal qual ocorria com as operagdes simul-
taneas de cambio na legislagao anterior ao MCL.

A toda evidéncia, o creditamento internacional de stablecoins referenciadas
em moeda estrangeira nio pode ser tomado como uma operagao de cambio su-
jeita ao IOF-Cambio. A excegao reside nas hipéteses de simulagdo, cuja caracteri-
zagao exige prova robusta da utilizacao dos stablecoins para burla do controle cam-
bial e evasao da obrigagao tributaria.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo examinar analiticamente, sob a perspec-
tiva juridico-dogmatica, a possibilidade de incidéncia do IOF-Cambio sobre
as operagdes de criptocabo envolvendo stablecoins lastreadas em moeda es-
trangeira, em face da legislagao vigente no pais. Esse estudo envolve duas
andlises paralelas: (i) se a operagao de criptocabo constitui operagao de cam-
bio; e (ii) se o conceito de stablecoin se amoldaria a defini¢cao de “moeda” ou
“documento que a represente”, de forma a verificar se tal operagio preenche
a hipétese tributaria do IOF-Cambio. Uma vez constatado que as operagdes
de cAmbio constituem “situacao de fato”, nos termos dos incisos I dos arts. 116
e 118 do CTN, bem como que, embora ndo constituam moeda nacional ou
estrangeira, as stablecoins podem ser entendidas como “documento que as
represente”, concluir-se-a que o criptocabo, ao ser realizado por meio de sta-
blecoin, preenche a hipétese tributdria do IOF-Cambio.

Palavras-chave: 10F, operagao de cambio, criptocabo, stablecoins.

Abstract

The objective of this article is to provide an analytical examination, from a
legal-dogmatic perspective, on the possibility of the Tax on Foreign Exchan-
ge Operations be levied on illegal wire transfers involving stablecoins backed
by foreign currency, given the legislation in force in Brazil. This study invol-
ves two parallel analyses: (i) whether illegal wire transfers involving stable-
coins constitute a foreign exchange transaction; and (i2) whether the concept
of stablecoins fits the definition of “currency” or “document that represents
it”, to verify whether this transaction triggers the tax event of the Tax on Fo-
reign Exchange Operations. Once verified that foreign exchange transac-
tions constitute a “de facto situation”, under the terms of items I of articles 116
and 118 of the CTN, as well as that stablecoins can be understood as a docu-
ment that represents currency, although they do not constitute legal tender
or foreign currency, this article concludes that illegal wire transfers, when
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involving stablecoins, specifically, are taxable by the Tax on Foreign Exchan-
ge Operations.
Keywords: 10F, currency exchange, illegal wire transfer, stablecoins.

Introducao

A criagao da internet na década de 1990 inaugurou uma nova fase no desen-
volvimento da sociedade. Sua aptidao ferramental (i.e., no sentido de servigo pos-
to a favor das pessoas com o intuito de facilitar a resolugao de problemas) e trans-
formadora representou uma verdadeira revolucao cultural, tecnolégica e infor-
macional!, alterando substancialmente a forma como os seres humanos se relacio-
nam entre si e interagem com o ambiente que os cerca. Mas ndo sd; o préprio
papel do usuario frente a essa nova tecnologia foi se alterando ao longo do tempo.

A evolugiao da internet costuma ser dividida em trés fases: (1) a Web 1.0, do
usudrio-espectador, em que diversos contetidos eram disponibilizados para con-
sulta, mas sem a possibilidade de edi¢do pelo leitor?; (i7) a Web 2.0, do usuario-
colaborador, caracterizada pela interatividade, com a criagao dos blogs e das redes
sociais’; e (ii1) a Web 3.0, do usudrio-proprietario, em resposta a concentragiao de
informac6es nas maos dos gigantes da internet (como Google, Microsoft e Face-
book). Seus motes sdo: a descentralizagao, a privacidade e a propriedade dos da-
dos pelos proprios usuarios’. E nesse contexto que surgem os criptoativos e a
blockchain.

Uma revolucao dessa magnitude nio deixaria o campo econdémico e finan-
ceiro de fora. E foi justamente com o intuito de fugir ao controle das instituigoes
financeiras que, em 2008, o bitcoin foi apresentado’. A partir de entdo, os meios
utilizados para realizar transagdes comerciais passaram por rapidas mudangas,
impulsionadas pelo surgimento de diversos ativos virtuais baseados em criptogra-
fia, em uma verdadeira reforma dos meios de pagamento.

Ocorre que tais mudangas ndo estao sendo acompanhadas pelas agéncias
reguladoras com a celeridade que o tema exige. Ndo obstante a tributacao dos

! QUEAU, Philippe. A revolugio da informagio: em busca do bem comum. Ciéncia da informagao v.

27, 1998. Disponivel em: https:/www.scielo.br/j/ci/a/ggs]x87QjT4wsdd]tfdGvgn. Acesso em: 28
jul. 2024.

2 MORAIS, Carlos Tadeu Queiroz de; LIMA, José Valdeni; FRANCO, Sérgio Roberto K. Conceitos
sobre internet e web. Porto Alegre: UFRGS, 2012, p. 62. Disponivel em: https://www.ufrgs.br/sead/
wp-content/uploads/2021/10/Conceitos_Internet_e_Web.pdf. Acesso em: 28 jul. 2024.

¥ MORAIS, Carlos Tadeu Queiroz de; LIMA, José Valdeni; FRANCO, Sérgio Roberto K. Conceitos

sobre internet e web. Porto Alegre: UFRGS, 2012, p. 63-66. Disponivel em: https:/www.ufrgs.br/

sead/wp-content/uploads/2021/10/Conceitos_Internet_e_Web.pdf. Acesso em: 28 jul. 2024.

Web 3.0: entenda como estd acontecendo a revolug¢do da terceira onda da internet. Exame, 1 ago.

2023. Disponivel em: https://exame.com/bussola/web-3-0-entenda-como-esta-acontecendo-a-re-

volucao-da-terceira-onda-da-internet. Acesso em: 28 jul. 2024.

> NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system. Artigo publicado no site
Bitcoin.org. Disponivel em: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. Acesso em: 28 jul. 2024.
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rendimentos obtidos por meio de criptoativos ji seja uma realidade®, ainda ha
pouco sobre o assunto definido pela legislagao’, principalmente no que tange a
sua regulamentacdo pelo Banco Central do Brasil (BCB)®.

Essa situagdo ndo sé gera inseguranga juridica por parte dos investidores,
como também acaba por incentivar o uso criativo das criptomoedas. E o caso, por
exemplo, do uso de stablecoins para evadir divisas e/ou se furtar a tributagao do
cambio’. Em resposta a esse movimento, o BCB passou a realizar consultas pabli-
cas sobre o tema dos criptoativos, dando, portanto, um primeiro passo em dire-
¢ao a regulamentagao. A primeira consulta foi realizada entre os meses de dezem-
bro de 2023 e janeiro de 2024'°. Ainda, apesar da ciéncia do tramite do Projeto
de Lei (PL) n. 4.308/2024, que procura disciplinar as stablecoins no Brasil, ele nao
sera objeto de andlise no presente trabalho.

Diante desse contexto e da necessidade de se manter o bom funcionamento
do sistema financeiro nacional, de proteger as reservas cambiais brasileiras e de
garantir a higidez de seu controle'!, faz-se necessario o estudo das operacoes de
criptocabo a partir de um viés tributario.

Nesse sentido, o presente artigo visa a examinar, a partir de uma analise
juridico-dogmatica, a possibilidade de incidéncia do IOF-Cambio sobre opera-
¢oes de criptocabo envolvendo stablecoins lastreadas em moeda estrangeira, a luz
do ordenamento juridico tributario brasileiro.

Destaca-se que, recentemente, foi noticiada a movimentac¢ao do BCB no sen-
tido de discutir com representantes do setor de criptoativos a viabilidade de se
exigir uma licenca de cambio para empresas que operam com stablecoins, tendo
tal 6rgao reconhecido que, para além do uso como reserva de valor e objeto de
especulagao, elas também sao manejadas como meio de remeter valores ao exte-
rior'2,

5 Ver: (i) art. 3°, inciso Il e § 2°, da Lei n. 14.754, de 12 de dezembro de 2023; (i) art. 22 da Lei n.
9.250, de 26 de dezembro de 1995; e (i) Solugao de Consulta Cosit n. 214, de 20 de dezembro de
2021.

7 Ver: (i) Lei n. 14.478, de 21 de dezembro de 2022; e (ii) arts. 3° e 44 da Lei n. 14.754, de 12 de
dezembro 2023.

% Ver: Decreto n. 11.563, de 13 de junho de 2023.

¢ Nesse sentido, confira-se: https://www.poder360.com.br/poder-economia/economia/criptoativo-
-usado-como-dolar-levanta-suspeitas-do-mercado-e-da-pf/#:~:text=0%20us0%20d0%20crip-
toativo%20tether,janeiro%20a%20julho%20de%202023. Acesso em: 28 jul. 2024; e https://www.
gov.br/receitafederal/pt-br/assuntos/noticias/2024/novembro/operacao-dolar-tai-pan-megaopera-
cao-no-combate-a-evasao-de-divisas-com-uso-de-criptoativos. Acesso em: 02 dez. 2024.

10 Edital de Consulta Puablica n. 97/2023. Disponivel em: https://www3.bcb.gov.br/audpub/Audien-
ciasEncerradas?15. Acesso em: 28 jul. 2024.

" Bem juridico do crime de evasido de divisas. Nesse sentido: SOUZA, Luciano Anderson de;
ARAU]JO, Marina Pinhio Coelho. Direito penal econdmico: leis penais especiais. Sao Paulo: Thom-
son Reuters Brasil, 2019, p. 164.

' Nesse sentido, confira-se: https://valor.globo.com/financas/criptomoedas/noticia/2024/10/29/bc-
-estuda-exigir-licenca-de-cambio-e-iof-para-empresas-de-criptomoedas.ghtml.
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E nado s6: também foram disponibilizadas outras trés consultas publicas so-
bre o tema pelo BCB. No dia 8 de novembro de 2024, tornaram-se publicos os
Editais de Consulta Publica n. 109/2024" e n. 110/2024", que tratam, em geral,
da constitui¢do e do funcionamento das prestadoras de servigos de ativos virtuais,
além do processo de autorizagido para que operem no Brasil (dentre outros te-
mas). Ainda, no dia 29 de novembro de 2024, foi apresentado o Edital de Consul-
ta Publica n. 111/2024'°, que traz proposta de inclusao dos servigos de ativos vir-
tuais no mercado de cambio. Tais atualizacoes somente reforcam a relevincia e a
atualidade do presente estudo'.

Sendo assim, este artigo sera dividido em trés topicos. No primeiro, anali-
sar-se-a conceitual e estruturalmente as operacoes de criptocabo de forma a veri-
ficar se elas constituem operagao de cimbio. No segundo, examinar-se-a a hipo-
tese de incidéncia do IOF-Cambio. Por fim, no terceiro e dltimo tdpico, serao
reunidas as andlises feitas nos dois itens anteriores com o fim de se averiguar a
possibilidade de incidéncia de IOF-Cambio sobre as operacoes de criptocabo.

1. Operacoes de criptocabo

No presente tépico serdo analisadas a estrutura e a licitude de uma operagao
de criptocabo por meio da andlise comparativa de operagdes andlogas, como o
délar-cabo e o blue chip swap. Para tanto, faz-se necessario, em primeiro lugar,
buscar o que se entende por criptomoeda e verificar se as stablecoins se encontram
nessa definigio. £ o que sera examinado a seguir.

1.1. Das stablecoins

A anilise sobre a possibilidade (ou nio) de incidéncia de IOF-Cambio sobre
operacoes de criptocabo demanda, antes de tudo, que sejam definidas as préprias
criptomoedas, ou, mais especificamente, as stablecoins (i.e., objeto do presente ar-

tigo). Seriam elas espécies de criptomoedas? A resposta a essa pergunta exige que

se busque a ideia de “moeda digital”"".

Edital de Consulta Piblica n. 109/2024. Disponivel em: https:/www.gov.br/participamaisbrasil/
edital-de-participacao-social-n-109-2024-proposta-de-regulamentacao-do-. Acesso em: 01 dez.
2024.

Edital de Consulta Publica n. 110/2024. Disponivel em: https://www.gov.br/participamaisbrasil/
edital-de-participacao-social-n-110-2024-proposta-de-regulamentacao-do-. Acesso em: 01 dez.
2024.

% Edital de Consulta Publica n. 111/2024. Disponivel em: https://www.gov.br/participamaisbrasil/
consulta-publica-n-111. Acesso em: 02 dez. 2024.

Nesse sentido, confira-se: https://valor.globo.com/financas/criptomoedas/noticia/2024/10/29/bc-
-estuda-exigir-licenca-de-cambio-e-iof-para-empresas-de-criptomoedas.ghtml. Acesso em: 01
nov. 2024.

Para mais informagdes sobre moeda digital e suas classificagoes, confira: GOMES, Daniel de
Paiva. Bitcoin: a tributagao de criptomoedas: da taxonomia camalednica a tributagao de criptoa-
tivos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 39-67.
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Moedas digitais sao um “meio de troca ou de pagamento em formato digital
dotado de unidade de medida prépria ou embasado em moeda fiducidria™®. Sao,
portanto, instrumentos virtuais de intermediagao de trocas com valor préprio ou
lastro em moedas fiduciarias. Tomando-as por género, sao identificadas duas
espécies: moedas eletronicas e virtuais'. O préprio BCB faz referéncia a essa
distin¢ao no Comunicado n. 31.379/2017, ao afirmar que moedas virtuais nao se
confundem com as moedas eletronicas disciplinadas pela Lei n. 12.865, de 9 de
outubro de 2013. Segundo o Comunicado, as moedas eletrénicas correspondem
aos “recursos em reais armazenados em dispositivo ou sistema eletrénico que
permitem ao usudrio final efetuar transagao de pagamento”, enquanto as moedas
virtuais “nao sio referenciadas em reais ou em outras moedas estabelecidas por
governos soberanos”?.

Seguindo essa distingdo, as moedas eletrénicas sio uma mera representacao
eletronica das moedas fiduciarias®. Por sua vez, as moedas virtuais: (i) tém formas
virtuais de armazenamento e transferéncia; (i) possuem forma, unidade de me-
dida e valores préprios; (i27) nao tém lastro em moedas fiduciarias ou commodi-
ties; (7v) ndo possuem curso legal ou forgado; (v) sao emitidas por entes privados
ou por meio de protocolos descentralizados, nao por bancos centrais; e (vi) po-
dem ser utilizadas como meio de troca, ainda que em ambientes especificos®.

Nessa classificacao, as criptomoedas surgem como uma subespécie de moe-
da virtual, conceituadas como um “ativo virtual nio monetario, ndo financeiro,
descentralizado, sem emissor identificado, dotado de fluxo aberto e cardter uni-
versal criptografado e com fluxo de conversibilidade bidirecional”**, que desem-
penha a fun¢io de meio de troca e, consequentemente, de pagamento. Explica-
se: elas sao descentralizadas, pois a emissao e a validagao de suas operacoes sao
feitas pelos préprios usuarios (i.e., peer-to-peer), e nao por uma autoridade central
controladora dos fluxos de dados. Ainda, seu fluxo é aberto e de conversibilidade
bidirecional, pois seus usuarios podem trocar moeda virtual por moeda fiducia-

GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagido de criptomoedas: da taxonomia camale6nica a

tributag@o de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 74.

GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagio de criptomoedas: da taxonomia camaleénica a

tributacao de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022,

p. 40-41.

2 Cf. Comunicado Bacen n. 31.379, de 16 de novembro de 2017. Disponivel em: https://www.bcb.gov.
br/estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=Comunicado&numero=31379. Acesso em: 15
set. 2024.

2l GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagio de criptomoedas: da taxonomia camaleonica a
tributacdo de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 75.

#2 GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributa¢do de criptomoedas: da taxonomia camaleonica a

tributagdo de criptoativos sem emissor identificado. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 45.

GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributa¢do de criptomoedas: da taxonomia camalednica a

tributagao de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022,

p- 41l e 75.
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ria, bem como adquirir bens e servigos reais e/ou virtuais com tais moedas (o que
também as torna universais), além do fato de poderem ser retroconvertidas em
moedas fiduciarias®’.

Por fim, sdo criptografadas, pois fazem uso da tecnologia blockchain para a
circulacao e o registro de suas informagoes de forma segura®. Tais operacoes sao
realizadas mediante o uso de um sistema de assinaturas e verificagbes baseadas
em chaves publicas e privadas, de forma que tais moedas nada mais sdo que “uma
cadeia de assinaturas digitais”*. Assim, a estruturagao dos criptoativos, em geral,
é feita por meio da chamada Dustributed Ledger Technology (DLT), que permite a
replicacao de informacoes em miltiplos terminais conectados a mesma rede, com
o registro dessas transagdes sendo feito em bloco (dai o nome: blockchain)?.

Ocorre que nenhuma dessas classificagoes parece abarcar as stablecoins. Em-
bora sua sistematica de operagao seja bastante similar a do bitcoin, existem dife-
rencas relevantes quanto a sua caracterizagio. As stablecoins nao possuem uma
defini¢ao legal ou doutrinaria pacifica®. Entende-se correta a posi¢ao de que tais
ativos sdo uma espécie de criptoativo lastreado em moeda fiduciaria (ou outros
ativos), configurando uma obrigagao contra a entidade emissora®.

As stablecoins tém o objetivo de garantir a paridade de cotagdes (especial-
mente com relagao ao délar norte-americano)®, o que a torna menos volatil em
comparagdo a outros criptoativos®. Destarte, para seu correto funcionamento, é
necessario que uma instituigao centralizada fique responsavel pela emissao (min-

GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagido de criptomoedas: da taxonomia camalednica a
tributagao de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p.
53-54 e 56-58.

% SALOMAO NETO, Eduardo. As atividades “bancarias” das empresas de criptoativos. In: BOTTI-
NI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECH'T, Marina. Criptoativos e lavagem de
dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 137.

2% NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: a peer-to-peer electronic cash system. Artigo publicado no site
Bitcoin.org. Disponivel em: https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. Acesso em: 28 jul. 2024, p. 2.
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ting) e resgate (burning) desses criptoativos, e que o custodiante centralizado man-
tenha reservas correspondentes (geralmente em moeda fiducidria) para cada uni-
dade de stablecoin emitida®.

Assim como ocorre com o bitcoin, as stablecoins também fazem uso da tecno-
logia DLT para registro e circularidade do ativo™, mas, ao contrario dele, pos-
suem lastro (em moeda fiducidria, bens, criptoativos ou controle algoritmico®),
motivo pelo qual nao tém unidade de medida prépria*. Ainda, ao contrario dos
demais criptoativos, constituem ativos financeiros, por representarem créditos
em face do devedor™ (i.e., obrigacao perante o emissor®).

Ratificam essa diferenciacao entre stablecoins e os demais criptoativos o Co-
municado Bacen n. 31.379/2017 (que afirma que “moedas virtuais nao sio refe-
renciadas em reais ou em outras moedas estabelecidas por governos soberanos”*®),
e o art. 5°, inciso I, da Instru¢ao Normativa RFB n. 1.888/2019 (que conceitua os
criptoativos como “a representacio digital de valor denominada em sua prépria
unidade de conta”*).

Portanto, conclui-se que stablecoins sdo criptoativos nao similares ao bitcoin
(CNSB) — em oposi¢ao aos criptoativos similares a ele (CSB)*°. Os CNSB sao clas-

BAINS, Parma; SINGH, Ranjit. Crypto’s conservative coins. Finance & Development Magazine
(IMF), setembro/2022, p. 50. Disponivel em: https:/www.imf.org/en/Publications/fandd/is-
sues/2022/09/Basics-Crypto-conservative-coins-Bains-Singh. Acesso em: 17 set. 2024.

33 ESPIR, Barbara Cabrera; STEINBERG, Daniel Fideles. O direito e os novos fendmenos moneta-
rios: analise juridica das diferencas entre criptoativos, stablecoins e CBDCs. In: GOMES, Daniel
de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva; CONRADO, Paulo Cesar. Criptoativos, tokenizagao, blockchain e
metaverso: aspectos filoséficos, tecnoldgicos, juridicos e econdmicos. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022, p. 112.

1 TOSCO. Global stablecoin initiatives (public report), 2020, p. 3-4. Disponivel em: https:/www.iosco.
org/library/pubdocs/pdf/TIOSCOPD650.pdf. Acesso em: 17 set. 2024.

% GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva. A relacao entre cambio irregular, criptoativos
e stablecoins: contributos praticos para uma releitura do posicionamento do Banco Central do
Brasil. In: GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva; CONRADO, Paulo Cesar. Criptoa-
tivos, tokenizagdo, blockchain e metaverso: aspectos filoséficos, tecnoldgicos, juridicos e econdmicos.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 496

% DINENZON, Marcelo et al. Treatment of crypto assets in macroeconomic statistics (IMF). 2020, p. 8.
Disponivel em: https:/www.imf.org/external/pubs/ft/bop/2019/pdf/Clarification0422.pdf. Acesso
em: 17 set. 2024.
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sificados em quatro subespécies de ativos*': (i) payment tokens, que tém o mesmo
funcionamento das moedas fiducidrias, mas, ao contrario do bitcoin, podem ter
seu emissor identificado; (i2) utility tokens, que permitem o acesso a bens e servicos
— e.g., voucher; (u1) security tokens, que sao ativos financeiros similares aos valores
mobiliarios, podendo assumir fei¢ao de crédito ou divida, gerando juros ou divi-
dendos; e (iv) hybrid tokens, que reinem caracteristicas das outras trés categorias.

Ocorre que tal classificagio também parece nio se aplicar as stablecoins. Em-
bora haja uma aproximagao com o conceito de payment tokens, segundo a defini-
¢ao adotada pelo Fundo Monetario Internacional (FMI)*, tais ativos teriam a
intengdo de se tornarem criptoativos similares ao bitcoin e com funcao similar a da
moeda (i.e., funcionar como meio de pagamento e reserva de valor com unidade
de medida propria), o que nao parece ser o caso. As stablecoins foram concebidas
para manter lastro econémico com outros ativos, fato que por si s6 ja afastaria a
intengdo desses ativos de se tornarem criptoativos similares ao bitcoin ou de even-
tualmente virem a apresentar unidade de medida prépria.

Ainda, nao obstante sejam consideradas como security token por alguns 6r-
gaos®, entende-se correta a opiniao externalizada pela Comissao de Valores Mo-
bilidrios (CVM) sobre esse tema. No Parecer n. 40**, a CVM afirma que a caracte-
rizagao desses ativos “dependera da esséncia econdmica dos direitos conferidos a
seus titulares”. Em outras palavras, a tokenizagdo de um ativo nio determina a
sua natureza juridica, nem se confunde com seu contetido — mais importante é
analisar a funcdo que ele desempenha na operagao concreta®. Inclusive, a pro-
posta taxondmica da CVM prevé stablecoins expressamente, ao contrario das de-
mais classificagbes analisadas. Sua divisao prevé: (i) payment tokens; (i) utility to-
kens; e (ii1) asset-backed tokens ou tokens referenciados a ativo, que se enquadra
melhor na proposta das stablecoins e dos non-fungible tokens (NFT15s).

Portanto, conclui-se que stablecoins nao sio propriamente criptomoedas.
Sao, na realidade, uma espécie de moeda digital entre as moedas eletronicas e as

nomia camalednica a tributagio de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2022, p. 64-65.

GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagio de criptomoedas: da taxonomia camaleoénica a

tributagdo de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p.

66-67.

2 DINENZON, Marcelo et al. Treatment of crypto assets in macroeconomic statistics (IMF). 2020, p. 8.

Disponivel em: https:/www.imf.org/external/pubs/ft/bop/2019/pdf/Clarification0422.pdf. Acesso

em: 17 set. 2024.

I0SCO. Global stablecoin initiatives (public report), 2020, p. 5. Disponivel em: https://www.iosco.org/

library/pubdocs/pdf/IOSCOPD650.pdf. Acesso em: 17 set. 2024.

* Cf. Parecer de Orientagao CVM n. 40, de 11 de outubro de 2022. Disponivel em: https://conteudo.
cvm.gov.br/legislacao/pareceres-orientacao/pare040.html. Acesso em: 23 set. 2024.
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wp-content/uploads/2024/09/Daniel_Eduardo-de-Paiva-Gomes.pdf. Acesso em: 18 set. 2024.

41

43

FERRON, Nathalia de Bem. O IOF-Cambio e as Operacgdes de Criptocabo.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 250-284. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



258 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

moedas virtuais, ja que possuem lastro (estando ausente uma unidade de medida
prépria), mas sem se apresentar como uma mera representagao eletroénica de
moeda fiduciaria. Ainda, por serem uma CNSB, caracterizam-se como um asset-
-backed token, segundo a classificacdo da CVM.

Cumpre observar que a dificuldade e a falta de consenso quanto ao conceito
e classificagdo dos criptoativos decorrem de sua natureza anarquica. Nesse senti-
do, a prépria existéncia das stablecoins vai de encontro com a base filoséfica que
fez nascer o bitcoin, ja que ao invés de descentralizar as finangas, elas buscam
centralizd-las*®. Nesse contexto, a tentativa de regulamentagao das criptomoedas
pelo BCB representa uma contradigdo em face da premissa de que partem esses
ativos. Destaca-se que nao se esta, aqui, criticando a tentativa de regulamentacao;
ao contrario, ¢ importante que existam mecanismos aptos a evitar a sonegagao
fiscal, a evasao de divisas, a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo
no contexto cripto. Contudo, é justamente este o desafio que ora se impoe ao
BCB: regular o que ndo nasceu para ser regulado.

O que se sabe até o momento, é: (1) moedas virtuais nao configuram verda-
deiras moedas pelo BCB"; e (ii) moedas virtuais podem ou nao ser consideradas
valor mobilidrio pela CVM, a depender da esséncia econoémica dos direitos confe-
ridos a seus titulares. Sendo assim, tais ativos serao considerados valores mobilia-
rios: quando (i2.i) previstos taxativamente nos incisos I a VIII do art. 2° da Lei n.
6.385/1976 ou na Lei n. 14.430/2022; ou quando (ii.ii) enquadrarem-se no concei-
to aberto de valor mobilidrio do inciso IX do art. 2° da Lei n. 6.385/1976*%, nio
sendo o caso das stablecoins. Nesse sentido, destaca-se que o Superior Tribunal de
Justiga (STJ), antes mesmo da edig¢ao do Parecer CVM n. 40, ja havia se pronun-
ciado sobre o tema, confirmando que as criptomoedas nao configuram moeda,
nem valores mobilidrios*.

Tal afirmagao nao parece ter sido alterada pelas minutas de regulamentacao
disponibilizadas a consulta publica por meio dos Editais n. 109/2024, n. 110/2024
en. 111/2024, do BCB. Conforme se verifica do art. 2° do Edital de Consulta Pa-
blica n. 109/2024, as stablecoins (traduzidas para “ativo virtual estavel” na regula-
mentacao) foram definidas como “ativo virtual criado com o propésito de manter

BAINS, Parma; SINGH, Ranjit. Crypto’s conservative coins. Finance & Development Magazine
(IMF), setembro/2022, p. 50. Disponivel em: https:/www.imf.org/en/Publications/fandd/is-
sues/2022/09/Basics-Crypto-conservative-coins-Bains-Singh. Acesso em: 17 set. 2024.

Nesse sentido, confira-se: https:/www.bcb.gov.br/meubc/faqs/p/moedas-virtuais-criptomoedas-
-ou-criptograficas. Acesso em: 14 jan. 2025.
8 Cf. Parecer de Orientacao CVM n. 40, de 11 de outubro de 2022. Disponivel em: https://conteudo.

cvm.gov.br/legislacao/pareceres-orientacao/pare040.html. Acesso em: 23 set. 2024.

% STJ, CC n. 161.123/SP, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, Terceira Se¢ao, julgado em 28.11.2018,
publicado em 05.12.2018. Acérdao disponivel em: https:/processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiro-
TeorDoAcordao?’num_registro=201802484304&dt_publicacao=05/12/2018. Acesso em: 15 set.
2024.

47

FERRON, Nathalia de Bem. O IOF-Cambio e as Operacées de Criptocabo.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 250-284. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 259

seu valor estavel em relagao ao valor de uma moeda fiduciria de referéncia ou a
um indice que indique o valor de uma cesta de moedas fiduciarias de referéncia”.
Ou seja, foram reconhecidas como meros ativos virtuais.

Além disso, referida minuta de regulamentacdo reconheceu expressamente
que os ativos estaveis devem estar lastreados em moeda fiducidria ou titulos pu-
blicos emitidos pelos mesmos governos que emitem as moedas; e proibiu ativos
virtuais estaveis lastreados em controle algoritmico (cf. art. 51, §§ 1° e 3°, do Edi-
tal de Consulta Pablica n. 109/2024) — o que demonstra a preocupacao do BCB
em evitar crises similares a da TerraLuna em 2022°°. Trata-se, porém, de uma
minuta de regulamentacao e, portanto, ainda se encontra suscetivel a alteragoes.

Fixadas as premissas adotadas por este trabalho para fins de defini¢ao das
stablecoins, passa-se a entender como elas sao utilizadas nas chamadas “operagdes
de criptocabo”.

1.2. Da definicao das operacées de criptocabo

Uma vez fixado o que se entende por stablecoin, campre definir o que se
entende por criptocabo, operagiao que se busca analisar neste trabalho. Para tan-
to, é necessario entender, em primeiro lugar, o que sao operagoes (i) de ddlar-ca-
bo; e (i) de blue chip swap.

O délar-cabo se caracteriza por ser uma operacao na qual “a moeda estran-
geira é entregue em espécie ou mediante depdsito no exterior em contrapartida
a pagamento de reais no Brasil™'. Trata-se, assim, de operacao conduzida por
pessoas ndo autorizadas a operar com cambio no Brasil, sem transferéncia fisica
de moeda e sem a intermediacao de institui¢oes financeiras®®. O délar-cabo nada
mais €, portanto, que uma compensagao privada, ou seja, uma quitacao de nego-
cio juridico entre um residente no Brasil e um nao residente sem a movimentacao
cambial correspondente™. Em outras palavras, trata-se de uma “forma obliqua de
envio de dinheiro” ao exterior, fora do sistema financeiro e do controle das auto-
ridades monetarias™.

%0 Para maiores informagoes, confira-se: https:/www.forbes.com/sites/qai/2022/09/20/what-really-
-happened-to-luna-crypto/. Acesso em: 02 dez. 2024.

1 STF, A¢ao Penal n. 470, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em 17.12.2012, pu-
blicado em 22.04.2013. Voto da Ministra Rosa Weber, p. 1418-1419. Disponivel em: https:/redir.
stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3678648. Acesso em: 15 set. 2024.

2 STF, A¢ao Penal n. 470, p. 1418-1419.

% Cf. GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo de Paiva. Reforma tributdria e criptoativos: das
aplicagoes financeiras localizadas no exterior a PEC 45. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/
wp-content/uploads/2024/09/Daniel_Eduardo-de-Paiva-Gomes.pdf. Acesso em: 18 set. 2024, p. 494.

* REALE JR., Miguel. Crime de evasdo de divisas e suas formas tipicas. Revista de Direito Penal
Econdomico e Compliance v. 2 (Revista dos Tribunais Online). Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020, p. 4. Disponivel em: https:/www.thomsonreuters.com.br/content/dam/openweb/documents/
pdf/Brazil/revistas-especializadas/rdpec-2-crime-de-evasao-de-divisas-e-suas-formas-tipicas.pdf.
Acesso em: 9 jul. 2024.
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Situagao similar é a do chamado blue chip swap, por meio do qual cria-se uma
disponibilidade de moeda estrangeira no exterior sem que seja realizado um con-
trato de cambio (i.e., compra e venda de moeda estrangeira)®. Por meio de tais
operacoes, sao adquiridos titulos da divida publica (mais especificamente, T-bills*®
— ou seja, um ativo referenciado em moeda estrangeira) com o tinico objetivo de
obter alta liquidez (em délar), fora do pafs, sem a necessidade de remessa fisica de
valores ou de contrato de cambio para tanto”. Na pratica, trocam-se moedas na-
cionais por moedas estrangeiras, sem a intermediagao de institui¢bes autoriza-
das, mediante transagoes encadeadas de compra e venda®.

Tal operagao é analoga ao criptocabo™: nele, sdo usados criptoativos (no lu-
gar dos 1-bills), para criar disponibilidade no exterior, o que ¢ feito mediante sua
transferéncia (ou creditamento) a pessoa fora do Brasil® — o que inclui o préprio
remetente em conta localizada no exterior. Importante observar que qualquer
criptoativo pode ser utilizado nesse tipo de operacdo, que nao se limita as CSB, e
menos ainda as stablecoins (embora a andlise do presente artigo se restrinja a essas
ultimas). Tais operagbes, entretanto, sao ilicitas, conforme se passa a expor.

1.3. Da licitude das operacoes de criptocabo
A legislagao brasileira é firme ao exigir a intermediagao de institui¢bes au-
torizadas nas operacoes de cambio. Conforme preveem os arts. 3°%' e 12% da Lei

% GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva. A relagao entre cimbio irregular, criptoativos
e stablecoins: contributos praticos para uma releitura do posicionamento do Banco Central do
Brasil, p. 492.

6 Para mais informacdes sobre as T-bills e porque as operagoes de blue chip swap nio deveriam ser

tributadas pelo IOF-Cambio, confira-se: TORRES, Heleno Taveira. IOF nas operagdes com titu-

los publicos e a vedagio da analogia com operagio de cimbio: o Caso dos T-Bills. In: TORRES,

Heleno Taveira (coord.). Direito tributdrio internacional aplicado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.

v. 5, p. 591-629.

GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva. A relagao entre cimbio irregular, criptoativos

e stablecoins: contributos praticos para uma releitura do posicionamento do Banco Central do

Brasil, p. 492-493.

3 SALOMAO NETO, Eduardo. As atividades “bancarias” das empresas de criptoativos. In: BOTTI-
NI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina. Criptoativos e lavagem de
dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 160.

% SALOMAO NETO, Eduardo. As atividades “bancarias” das empresas de criptoativos. In: BOTTI-

NI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECHT, Marina. Criptoativos e lavagem de

dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 160.

GOMES, Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva. A relagio entre cambio irregular, criptoativos

e stablecoins: contributos praticos para uma releitura do posicionamento do Banco Central do

Brasil, p. 493.

Na integra: “art. 3° As operagdes no mercado de cambio podem ser realizadas somente por meio

de institui¢gdes autorizadas a operar nesse mercado pelo Banco Central do Brasil, na forma do

regulamento a ser editado por essa autarquia”.

Na integra: “art. 12. Fica autorizada a realiza¢do de compensacao privada de créditos ou de valo-

res entre residentes e nao residentes, nas hipdteses previstas em regulamento do Banco Central

do Brasil”.
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n. 14.286/2021, as operagdes de cimbio somente poderao ser realizadas por meio
de instituicoes autorizadas pelo BCB a operar nesse ambito, sendo autorizadas
operagdes de compensacdo privada apenas nas hipéteses previstas em regula-
mento do BCB (e nao é o caso do criptocabo).

Soma-se a isso o fato de que, no entendimento do BCB, a efetivagao de trans-
feréncias internacionais parametrizadas em moedas estrangeiras com moedas
virtuais (e afins) também devem observincia as normas cambiais, sobretudo a
necessidade de sua operacionalizagio se dar exclusivamente por meio de institui-
¢oes autorizadas a atuar nesse Aambito®. O BCB e o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), inclusive, refor¢am tal entendimento em seus julgados,
rejeitando a possibilidade de realizagido desse tipo de operagio (envolvendo T-
bills) no Brasil®*. Em igual sentido, nos autos do Caso Gianni Grisendi e outros®,
cujo tramite se deu perante o Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TRF-3), o
BCB asseverou que o blue chip swap seria um negocio estruturado de forma a eli-
dir o conhecimento acerca de operagoes de cimbio ilegitimas. Ou seja, a prépria
estrutura de negocia¢do cambial, neste caso, permitiria que se cogitasse da inten-
¢ao dos envolvidos em burlar a legislagao tributaria.

Embora nao tenham sido encontrados julgados sobre cambio ilegal com
criptomoedas no ambito tributdrio®, especificamente, considerando que sua sis-
tematica € deveras similar a do blue chip swap, nao ha davidas de que sua execugao
também seria rechacada pelos 6rgaos fazendarios em solo brasileiro. De forma a
corroborar tal conclusdo, a entdo Ministra Rosa Weber, em voto apresentado no
ambito do julgamento da A¢do Penal n. 470, pelo Supremo Tribunal Federal, as-
severou que o dolar-cabo e as “transferéncias internacionais informais” sao ile-
gais, ja que efetuadas por meio de pessoas nao autorizadas a operar com cambio
no Brasil, sem transito por institui¢des financeiras autorizadas®’.

Da mesma forma, no julgamento do Conflito de Competéncia n. 161.123/SP,
o Ministro Sebastidao Reis Junior, do ST]J, asseverou que, em tese, é possivel que a

% Comunicado Bacen n. 31.379, de 16 de novembro de 2017. Disponivel em: https:/www.bcb.gov.br/
estabilidadefinanceira/exibenormativo?tipo=Comunicado&numero=31379. Acesso em: 15 set.
2024.

4 Nesse sentido: (i) CARF, Acérdao n. 3401-004.436, Rel.: Leonardo Ogassawara de Aradjo Branco,
4* Camara, 1* Turma, julgado em 20.03.2018; (ii)) CARF, Acérdao n. 202-18.236, Rel(a).: Maria
Cristina Roza da Costa, 2* Camara, julgado em 15.08.2007; (i77) CARF, Acérdao n. 202-18.366,
Rel(a).: Maria Cristina Roza da Costa, 2* Camara, julgado em 17.10.2007; (iv) CRSFN, Acérdao n.
11.565, Rel.: José Augusto Mattos da Gama, julgado em 30.06.2015; e (v) CRSFN, Acérdao n.
11206, Rel.: Waldir Quintiliano da Silva, julgado em 21.01.2014.

% Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TRF3), Acao Penal n. 000098759.2004.4.03.6181, 6*

Vara Criminal Federal de Sao Paulo, julgado em 17.11.2011, arquivado definitivamente em 26 de

maio de 2022.

No ambito criminal, destaca-se a decisio monocratica no HC n. 957.559, de 6 de novembro de

2024, em tramite perante o ST]J, e sob a relatoria do Min. Herman Benjamin, no qual sdo descri-

tas condutas de cambio ilegal envolvendo cripto.

% STF, Acao Penal n. 470 p. 1418-1419.
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negociagao de criptomoeda seja utilizada como meio para a pratica do crime de
evasao de divisas, “desde que o agente adquira a moeda virtual como forma de
efetivar operacdo de cambio (conversao de real em moeda estrangeira), nao auto-
rizada”®. Ou seja, a licitude da operacao de cambio estd intimamente atrelada a
existéncia de autorizagdo, por institui¢do financeira competente, de sua realiza-
cao.

Sendo assim, nao ha davidas de que o criptocabo é vedado no Brasil, ndo
obstante haja discussdo, na doutrina, sobre sua caracterizagdo como crime de
evasdo de divisas®. Nos termos do voto da Ministra Regina Helena Costa nos
autos do Caso Clube de Regatas do Flamengo, a vedacdo a operagdes cambiais
ilegitimas, feitas sem a intermediagao de uma instituigao autorizada pelo BCB, se
explica pelo fato de que a compensagao privada de créditos gera os mesmos efei-
tos de um pagamento, razao pela qual ndo poderia escapar ao sistema legal de
ingresso de divisas e a fun¢io de policia administrativa que o BCB exerce no
Sistema Financeiro Nacional, fiscalizando e sancionando o que a Ministra cha-
mou de “ilicitos configuradores de sonega¢do de cobertura cambial”™. Afinal,
uma das fungoes do BCB € justamente controlar o fluxo de moeda estrangeira no
pafs, inclusive como forma de averiguar os niveis de comprometimento das reser-
vas cambiais’".

Feitas as consideragoes sobre stablecoins e criptocabo, cumpre avangar para a
proxima etapa de analise, que diz respeito a andlise do IOF-Cambio.

2. Hipétese tributaria do IOF-Cambio

O IOF-Cambio incide sobre transac¢oes financeiras e possui carater eminen-
temente extrafiscal, gravando as operagoes independentemente do ganho por
elas gerado, o que demonstra a preocupacdo do Estado com o monitoramento
dessas movimentagdes™. Seu estudo € justificado no presente artigo pelo tipo de
operagao analisada, similar as operagoes de cambio. Sendo assim, passa-se ao

% STJ, CC n. 161.123/SP, Rel. Min. Sebastiao Reis Junior, Terceira Secao, julgado em 28.11.2018,
publicado em 05.12.2018. Acérdao disponivel em: https:/processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiro-
TeorDoAcordao?num_registro=201802484304&dt_publicacao=05/12/2018. Acesso em: 15 set.
2024.

8 SALOMAO NETO, Eduardo. As atividades “bancarias” das empresas de criptoativos. In: BOTTI-
NI, Pierpaolo Cruz; CAMPANA, Felipe Longobardi; BRECH'T, Marina. Criptoativos e lavagem de
dinheiro: um panorama nacional e internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 160-164.

" STJ, REsp n. 1.937.846/R], Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em
07.06.2022, p. 69.

I NUNES, Renato; MEDAGLIA, Felipe. A nio incidéncia de IOF sobre as operacdes de cambio
simbdlico. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 179. Sao Paulo, ago. 2010, p. 146.

? BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobilidrios (IOF). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de direito tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1, p. 473 e 476.
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exame da hipétese tributdria do IOF-Cambio™ na legislacao brasileira e na regu-
lamentacio do BCB.

A competéncia para instituir o IOF esta prevista no art. 153, inciso V, da
Constitui¢ao Federal™ e pertence a Unido. Nos termos do art. 63, inciso II, do
Cédigo Tributario Nacional (CTN), a hipétese tributaria do IOF-Cambio é defi-
nida como a entrega ou disponibilizagio a interessado de moeda nacional/estran-
geira ou de documento que a represente em valor equivalente a moeda estrangei-
ra/nacional entregue ou posta a disposi¢ao como contrapartida™.

O IOF-Cambio torna-se devido no momento da liquidacao da operacao de
cambio™, procedimento por meio do qual hd, de um lado, a entrega de moeda
estrangeira ao banco autorizado a operar nesse mercado e, de outro, o pagamen-
to do valor equivalente em moeda nacional, conforme a taxa de cimbio da data
do fechamento da operagao”. Ainda, segundo dispoe o art. 12, pardgrafo Gnico,
do Regulamento de IOF (RIOF), as transferéncias financeiras realizadas no con-
texto de cambio englobam pagamentos e recebimentos em moeda estrangeira
“independentemente da forma de entrega e da natureza das operacoes”.

Ademais, apesar de ter como contribuintes os vendedores e os compradores
de moeda estrangeira, os responsaveis por seu recolhimento (conforme analisado
com mais detalhes no subtépico 3.2) sdo as instituigdes autorizadas pelo BCB a
operar no mercado de cambio™, uma vez que, como exposto no subtépico 1.3,
sem a autorizacao do BCB, nao é possivel operar cambio no Brasil™. A base de
calculo do IOF-Cambio é o valor recebido, entregue ou posto a disposi¢ao em
moeda nacional® e, nao obstante sua aliquota maxima fixada em Lei seja de 25%,
a aliquota geral do imposto adotada pelo Executivo é de 0,38% na entrada de
recursos do exterior e de 3,5% na transferéncia de recursos ao exterior®. Nos

¥ Para maiores informacoes sobre a hipétese tributdria do IOF-Cambio, confira-se: NOVAIS, Ra-

quel Cristina Ribeiro. Andlise das normas de incidéncia dos impostos sobre operagoes de crédito, cambio,

seguro ou relativas a titulos e valores mobilidrios. Dissertagao (Mestrado em Direito), Pontificia Uni-

versidade Catélica de Sao Paulo, Sao Paulo (PUC/SP), 1992.

“Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre: [...]

V — operagoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobilidrios”.

% Cf. Art. 63, inciso II, do CTN e art. 11, caput, do RIOF.

% Cf. Art. 11, pardgrafo tnico, do RIOF.

Cf. Solugao de Consulta Cosit n. 231, de 15 de julho de 2019. Disponivel em: http:/normas.recei-

ta.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=102463. Acesso em: 01 dez. 2024.

" Cf. Arts. 12 e 13 do RIOF e art. 6°, caput e paragrafo tnico, da Lei n. 8.894, de 21 de junho de 1994.

™ Cf. Arts. 3° e 5° da Lei n. 14.286, de 29 de dezembro de 2021, e art. 2° da Resolu¢gio CMN n.
5.042, de 25 de novembro de 2022. A lista de institui¢des habilitadas a operar no mercado de
cambio encontra-se disponivel no seguinte endereco eletronico: https:/www.bcb.gov.br/estabili-
dadefinanceira/instituicoesoperacambio.

80 Cf. Art. 14 do RIOF e art. 64, inciso II, do CTN.

81 Cf. Arts. 15 e 15-B, incisos XXIV e XXV, do RIOF, com redagio dada pelo Decreto n. 12.499, de
11 de junho de 2025, conforme decisao proferida no ambito da A¢ao Declaratéria de Constitucio-
nalidade n. 96 e das A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n. 7.827 e n. 7.839.
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demais incisos do art. 15-B do RIOF, sdo encontradas as exce¢des as aliquotas
gerais.

Tendo sido delimitada a moldura de incidéncia do IOF-Cambio, no que tan-
ge ao problema posto pelo presente artigo, cumpre analisar detidamente sua hi-
potese tributdria com vistas a identificar se as operagoes de criptocabo se amol-
dam a sua hipétese de incidéncia. Para tanto, serdo destrinchados os conceitos de
“operacao”, “moeda” e “cambio”.

2.1. Conceito de operacdo

Operagao é um negocio juridico bilateral, no qual ha clara manifestagio de
vontade por parte daqueles que a compdem®?. No caso do cambio, essa manifes-
tacao de vontade dird respeito a todo tipo de negociagao, contrato, transagao ou
convencao que objetive a realizagdo de um cambio®. No Brasil, tal operagio é
realizada mediante a formaliza¢do de um contrato registrado perante o Banco
Central®. O contrato de cimbio serd analisado com mais detalhes no proximo
subtépico. Por ora, € relevante entender o momento a partir do qual o imposto se
torna devido: se na formalizagao do contrato ou na entrega das moedas (:.e., liqui-
dacao).

O IOF-Cambio se torna devido no momento da liquidacao da operagao de
cambio (art. 11, paragrafo tnico, do RIOF), independentemente da forma de
entrega dos valores ou da natureza da operacdo (art. 12, pardgrafo tnico, do
RIOF). Assim, ao contrario do que ocorria com o imposto sobre o selo (um ante-
cessor do IOF, incidente sobre a aposi¢ao de estampilhas quando do registro de
atos juridicos em reparti¢oes publicas®), o IOF nao se opera pelo principio docu-
mental®. Ao contrario, ele ndo incide no momento da celebracao do contrato ou
da formacao do consenso entre as partes (o que lhe € insito), mas sobre sua efetiva

82 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Os impostos sobre operacoes de crédito, cambio, seguro ou re-
lativas a titulos e valores mobilidrios: conceitos fundamentais. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz
de; ZILVETI, Fernando Aurelio, MOSQUERA, Roberto Quiroga (coord.). Tributagio internacio-
nal e dos mercados financeiro e de capitais. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 121.

BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre operagoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobiliarios (IOF). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de direito tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1, p. 489.

BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobilidrios (IOF). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de direito tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1, p. 491.

BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre operacoes de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobiliarios (IOF). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de direito tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1, p. 469.

BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre operacoes de crédito, cimbio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobiliarios (IOF). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
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execugao®. Nesse sentido, ja entendeu o CARF tanto no Caso Banco do Brasil®®
quanto, mais recentemente, no Caso Unilever® (ainda que em contexto de opera-
¢ao de crédito). Em ambos os casos, afirmou-se que as operagdes objeto do IOF
nio dependem da formalizacao de um contrato para se caracterizar, bastando
que se verifiquem seus efeitos especificos préprios.

Ocorre que, conforme apurado no subtépico 1.3, a operagao de criptocabo
ndo ¢ licita no ordenamento brasileiro. Assim, com base no art. 166 do Cédigo
Civil (CC), poder-se-ia alegar a ilicitude do negdcio juridico, devido a auséncia de
intermedia¢do de uma institui¢ao financeira autorizada a tanto pelo BCB, com o
intuito de afastar a tributacao de tais operagoes.

A confirmacao (ou nao) sobre se tal constata¢do se aplicaria ao IOF-Cambio
parte da analise se (i) a operagao de cimbio é uma situagao de fato, nos termos do
art. 116, inciso I, do CTN, em que o foco esta na chamada “consideracdo econo-
mica” do Direito Tributdrio — ou seja, nos efeitos econdmicos de releviancia juridi-
ca; ou se (i) a operagao de cambio é uma situagao juridica, nos termos do art. 116,
inciso I, do CTN, fazendo com que o Direito Tributario atue como um direito de
sobreposi¢do no que diz respeito as categorias de Direito Civil®.

Explica-se: em contraposi¢ao a ideia de Direito Tributdrio como direito de
sobreposicdo (e, portanto, como ramo do Direito cuja aplicagao se mostra vincu-
lada a situagoes reguladas por outros ramos do Direito), surgiu a ideia de consi-
deragdo econémica, como forma de tornar o Direito Tributario independente do
Direito Privado”. Segundo indica Ricardo Galendi Jr., a ideia de consideragao
econdmica, em sua concepgdo alema original, dizia respeito a possibilidade de, na
atividade de interpretacao das leis tributdrias, se levar em consideragio sua fina-
lidade, seu significado econémico e o desenvolvimento de sua conjuntura. As-

Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de direito tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1, p. 470.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF sobre operacoes simbdlicas de cambio e
as conferéncias internacionais de acoes. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de et al. (coord.).
Estudos em homenagem ao Professor Adilson Rodrigues Pires. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022, p. 38.

% CARF, Acérdao n. 22.835, Rel.: Walber José da Silva, 1* Camara, julgado em 01.07.2008.

% CARF, Acérdao n. 3301-006.702, Rel.: Salvador C. B. Junior, 3* Camara, 1* Turma, julgado em
21.08.2019.

9 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF sobre mutuo de recursos financeiros
abrange contratos de conta corrente? Revista Direito Tributdrio Atual v. 53. Sao Paulo: IBDT, 2023,
p- 263. Disponivel em: https:/revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/2309. Acesso em:
21 nov. 2024.

9 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF sobre mutuo de recursos financeiros
abrange contratos de conta corrente? Revista Direito Tributdrio Atual v. 53. Sao Paulo: IBDT, 2023,
p- 264. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/2309. Acesso em:
21 nov. 2024.

92 GALENDI JI:TNIOR, Ricardo André. A consideragao economica no direito tributdrio. Dissertagao de
Mestrado, Programa de Pds-graduagao em Direito, Departamento de Direito Econémico, Finan-
ceiro e ‘Tributario da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), 2019, p. 333.
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sim, de acordo com a no¢ao de consideragao econdmica, as hipéteses tributdrias
poderiam abarcar circunstincias econdmicas, € nao negocios juridicos™.

Hoje, e conforme reflete o art. 116 do CTN, o legislador ¢ livre para atuar
vinculando-se ou nao a institutos do Direito Privado: (7) ao se valer deles, a inci-
déncia tributaria sera atraida pela verificagao de um negécio juridico para fins
civis, i.e., apenas havera tributacdo em caso de perfectibilizagao de um contrato,
sendo irrelevantes os seus efeitos — cf. incisos II dos arts. 116 e 118 do CTN; (i) ao
tratar dos efeitos econémicos, por outro lado, embora ocorram com frequéncia
no contexto de contratos civis, com eles nao se confundem, razio pela qual even-
tual invalidade nao impactara a tributagao — cf. incisos I dos arts. 116 e 118 do
CTN . Independentemente do caminho escolhido, sua caracterizacao depende
da interpretagao dos dispositivos legais, de forma que, concluindo-se pela adogao
de um conceito do direito privado, a qualificagdo dos fatos juridico-tributarios
seja feita a sua luz; por outro lado, concluindo-se por um sentido juridico-tributa-
rio préprio, que os fatos sejam qualificados a partir dele®.

No caso da Lei n. 8.894, de 21 de junho de 1994, os arts. 5° e 6° ndo exigem
a formalizagdo de um contrato de cimbio para que a operagao se concretize. As-
sim, a lei nao foi além daquilo que ja prevé o CTN sobre o IOF-Cambio nesse
ponto. E conforme visto neste mesmo subtépico, acima, temos que o IOF nao se
opera pelo principio documental, tendo o CARF reconhecido, em mais de uma
oportunidade®, a desnecessidade da formalizagdo de um contrato para o cambio
se caracterizar, bastando que se verifiquem seus efeitos.

Por conta disso, mais importante que a vontade das partes ¢ a verificagao dos
efeitos da operagao. Sendo assim, entende-se que, para fins de tributagao pelo
IOF, a operacao de cambio constitui uma “situagao de fato”, nos termos dos inci-
sos I dos arts. 116 e 118 do CTN. Nesse sentido, conforme bem asseverava Rubens
Gomes de Sousa, “a circunstancia de um ato, contrato ou negécio ser juridica-

Disponivel em: https:/www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-10052021-001251/publi-
€0/7216149_Dissertacao_Original.pdf.

9% SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF sobre mutuo de recursos financeiros
abrange contratos de conta corrente? Revista Direito Tributdrio Atual v. 53. Sao Paulo: IBDT, 2023,
p. 264. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/2309. Acesso em:
21 nov. 2024.
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em: 21 nov. 2024.
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Mestrado, Programa de Pés-graduacao em Direito, Departamento de Direito Econémico, Finan-
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mente nulo, ou mesmo ilicito, ndo impede que seja tributado, desde que tenha
produzido efeitos econdémicos”; ja que o foco da norma tributdria € seu efeito
econdmico, nao a forma juridica pela qual se materializa®. Trata-se do chamado
pecunia non olet, consagrado no Direito brasileiro por meio do art. 118, inciso I, do
CTN?®%, segundo o qual a atividade da qual o tributo decorre (inclusive em termos
de ilicitude) é irrelevante para a tributagao, desde que verificado o efeito econo-
mico juridicizado a titulo da “situa¢io de fato”?. E esse, também, o entendimento
dos Tribunais Superiores, que asseveram a irrelevincia, para fins de determina-
¢ao do fato juridico tributério, da validade juridica dos atos praticados pelos con-
tribuintes'.

2.2. Conceito de cambio

Diante do conceito de operagao apresentado no subtopico anterior, de nego-
cio juridico bilateral, cumpre examinar as especificidades da operagio de cambio
a partir de seu objeto.

A operagao de cambio se caracteriza pela execucdo de obrigacoes contra-
tuais que resultem na entrega ou disponibilidade de moeda nacional/estrangeira,
de forma direta ou por meio de documento que a represente, a alguém que, em
contrapartida, também entregue ou disponibilize moeda nacional/estrangeira,
de forma direta ou por meio de documento que a represente'’.

Desse modo, o cimbio nada mais é que o poder de, com a moeda de um
pais, adquirir a moeda de outro'”, ou, ainda, a troca entre moedas de diferen-
tes'™. Sendo assim, um contrato de cimbio tem como uma de suas partes um

97 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagio tributdria. Edigao péstuma. Sao Paulo: Rese-
nha Tributdria, 1975, p. 79-80.
% Na integra: “art. 118. A definicao legal do fato gerador € interpretada abstraindo-se:
I — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou
terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;
II - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”.
9% SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 159.
100 Ct. STJ, REsp n. 1.493.162, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
25.11.2014. De igual forma: (i) ST], APn n. 300, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Corte
Especial, julgado em 21.09.2016; (i7) STF, HC n. 94.240, Rel. Dias Toffoli, Primeira Turma, julga-
do em 23.08.2011; bem como, entre outros, (ii7) STF, HC n. 77.530, Rel. Sepulveda Pertence,
Primeira Turma, julgado em 25.08.1998.
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as conferéncias internacionais de acoes. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de et al. (coord.).
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p- 40.
12 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 4. ed. Volume VI,
Livro IV, Parte II. Rio de Janeiro: Freitas Barros, 1947, p. 236.
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banco'* e, como seu objetivo, a compra e venda de moeda estrangeira'®®. O cam-

bio é geralmente classificado em dois tipos: (1) manual, por meio do qual moeda
nacional e moeda estrangeira sao trocadas diretamente; e (iz) trajecticio — ou sa-
cado — por meio do qual a troca entre moedas é efetivada por meio de uma ordem
de pagamento ou de um titulo (e.g., titulos de crédito)'*°.

Considerando que o contrato de cambio envolve uma troca entre moedas, o
conceito de “paridade cambial” ganha especial relevancia, uma vez que a necessi-
dade de identificar uma equivaléncia entre o valor dessas moedas é pressuposto
dessa operagao'’’. Dessa maneira, a paridade cambial pode ser definida como a
equivaléncia entre unidades ou fragdes de moedas, ambas conversiveis'*®. E sendo
o cambio um negdcio juridico que envolve a compra e venda de moedas, é funda-
mental que se delimite o conceito de moeda para fins de incidéncia do IOF.

2.3. Conceito de moeda

O termo “moeda” pode apresentar uma pluralidade de sentidos diferentes,
a depender do contexto em que for empregado'®®. Em termos praticos, a moeda
constitui um meio fisico de pagamento, sendo sua principal finalidade interme-
diar trocas e liberar os individuos de seus vinculos obrigacionais'’. Ja em uma
analise teleolégica da moeda, no contexto do ambito de organizagdo estatal, ela
representa uma forma de comunicagao entre o Estado e seus administrados, ex-
ternalizada por meio das previsdes or¢amentarias, das imposicoes tributarias, da
definic¢ao de precos e do dimensionamento das relagdes de crédito e débito'"'. Ou
seja, para além de uma func¢do inegavelmente econdémica, a moeda também é

14 MELO, José Eduardo Soares de. Contratos e tributag¢do: nogdes fundamentais. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2015, p. 96.

195 BIFANO, Elidie Palma. Imposto sobre operagées de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titu-
los ou valores mobilidrios (IOF). In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos
Valder do; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (coord.). Tratado de direito tributdrio. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 1, p. 491; e COMPARATO, Fabio Konder. Contrato de cambio. Revista dos Tribu-
nais n. 575, set. 1983, p. 55.

16 SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. IOF sobre operacoes simbdlicas de cambio e

as conferéncias internacionais de acoes. In: OLIVEIRA, Gustavo da Gama Vital de et al. (coord.).
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MELO, José Eduardo Soares de. Contratos e tributagio: no¢oes fundamentais. Sao Paulo: Malhei-
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fruto da linguagem juridica, devendo ser empregada dentro dos limites estabele-
cidos pelo ordenamento juridico do pais em que é adotada e em observancia aos
limites do poder e da soberania estatal'?. Mas quais sao as caracteristicas que
permitem afirmar se uma stablecoin é, ou nao, moeda? Essa busca, como mencio-
nado, perpassa os Aambitos econdmico e juridico.

No ambito econémico, dentre os avangos trazidos pelo uso da moeda, desta-
ca-se a transi¢ao das trocas diretas (nas quais se realiza a permuta de um bem por
outro bem) para as trocas indiretas (nas quais a troca entre bens é intermediada
por uma moeda), sanando, dessa forma, os principais obstaculos enfrentados nas
relagdes de trocas até entdo: a correspondéncia entre interesses e a aferigao dos
pregos'”. Em outras palavras, havia um problema nao s6 de comparagao entre os
bens ofertados, sendo dificil aferir o valor correspondente das mercadorias envol-
vidas na troca; como também de utilidade, ja que o bem ofertado em contrapar-
tida nao necessariamente seria aceito pela outra parte — o que, na pratica, impos-
sibilitava a especializagdo de produtos, ja que quanto maior o estoque disponivel
e maior a variabilidade de opg¢des, maiores as chances de a troca ser realizada'.

A ineficiéncia de tal modelo, entretanto, ja indicava a necessidade de indica-
¢ao de uma “mercadoria-padrao” para intermediar as trocas — e a moeda nao foi
a primeira opg¢do a desempenhar esse papel: primeiramente, buscou-se mercado-
rias de alta aceita¢do'’?, como, por exemplo, ocorreu com o sal, o cacau e o taba-
co0'®. Ou seja, qualquer produto podia ser qualificado como “moeda”, desde que
utilizado para intermediar relagdes econdmicas de troca. Nesse sentido, no caso
“US vs. Faiella”, o juiz de direito Jed Rackoff (ao tratar sobre o bitcoin) definiu

112 CHIARA, José Tadeu de. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculda-
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sentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 24.
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2018. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/501. Acesso em: 23
nov. 2024, p. 274.
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moeda como “algo geralmente aceito como meio de troca, medida de valor ou
meio de pagamento”'’. Mas nao € essa a Gnica caracteristica da moeda.

Do ponto de vista econémico, uma moeda apresenta trés fungoes: (i) servir
como um meio de troca; (i) constituir unidade de medida com o fim de determi-
nar o valor e o custo de mercadorias, bens e servigos; e (:i¢) compor um meio de
reserva para uso futuro'®. Isto é, além de intermediar trocas e definir o valor de
correspondéncia entre mercadorias (precificando-as), a moeda conserva seu po-
der de troca ao longo do tempo'?. Explica-se: a utilizagdo da moeda como meio
de troca no lugar de mercadorias de alta aceitacio resolve nio s6 a questdao da
finitude e da fungibilidade desses bens (considerando que a sua qualidade pode
variar de produgdo para produgao), mas também garante uma maior seguranga
ao mercado, visto que, ao funcionar como um meio geral de troca nas operagoes
comerciais, a moeda garante a satisfacao de necessidades no futuro, em nova ne-
gociagdo, mantendo seu poder de troca'®.

Para além dessas trés fungoes, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Caso Unibanco'!, reconheceu outros trés atributos da moeda, mas, dessa vez,
no ambito juridico de sua defini¢ao'#?: a moeda é detentora de (i) poder liberaté-
rio, i.e., exoneracdo incondicional de débitos de natureza pecuniaria; (iz) curso
legal, por meio do qual é assegurada a ampla circulacdo e aceitacio da moeda,
cujo uso nao podera ser recusado; e (ui¢) curso forcado, que se refere a sua incon-
versibilidade, a impossibilidade de a moeda ser convertida em outro bem que re-
presente o valor que ela contém. Destacam-se as Leis n. 8.880, de 27 de maio de
1994, e n. 9.069, de 29 de junho de 1995, que definem o real como unidade do
sistema monetdrio nacional e que determinam seu curso legal em todo o territ6-
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122 Cf. analise feita em: GOMES, Daniel de Paiva. Bilcoin: a tributagdo de criptomoedas: da taxono-
mia camaleonica a tributagao de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reu-
ters Brasil, 2022, p. 175-176.

11

3

11

©

12

=3

FERRON, Nathalia de Bem. O IOF-Cambio e as Operacées de Criptocabo.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 250-284. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 271

rio nacional'®. E nesse contexto que se inserem as vedacoes 2 estipulagio de pa-
gamento em moeda estrangeira para além das hipdteses previstas no art. 13 da
Lei n. 14.286, de 29 de dezembro de 2021, em observincia ao art. 1° da Lei n.
10.192, de 14 de fevereiro de 2001, e ao art. 318 do CC.

Nesse sentido, a perda da natureza de moeda no plano interno (como ocor-
re, por exemplo, no recebimento de moedas estrangeiras em contrapartida a atos
de comércio externo) faz com que ela se transforme em mera mercadoria'?*. E nao
s6, o proprio exercicio da soberania nacional (ao determinar o curso legal da
moeda nacional) basta para tornar moedas estrangeiras meras mercadorias no
plano interno'®. Assim, a auséncia de curso legal faz a moeda estrangeira perder
seu proposito especifico, passando a ser tida como um bem moével fungivel dotado
de valor — o que s6 confirma a informacao do subtépico 2.2, no sentido de que a
utilizacao de moeda nacional para aquisicio de moeda estrangeira se da por meio
de compra e venda'?®. Ja era esse o entendimento consubstanciado pelo art. 191
do Cédigo Comercial de 1850.

Nao obstante se caracterize como mercadoria, a moeda estrangeira nao
pode ser trocada por qualquer bem, sob risco de desempenhar as fungoes de
moeda nacional'®”. Uma moeda estrangeira, portanto, somente pode ser objeto
de troca se estiver instrumentalizada pela moeda nacional, sendo vedada a utili-
zagao de outra unidade monetaria, que faga as vezes de meio de pagamento, para
efetivar uma permuta'®®. Ressalta-se que o fato de um determinado pais criar
uma moeda e reconhecé-la oficialmente como forma de pagamento ndo basta
para que ela seja considerada uma moeda estrangeira pelo Brasil — é preciso que
o BCB a reconheg¢a como tal'’.

1% Cf. andlise feita em: GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagao de criptomoedas: da taxono-
mia camaleodnica a tributa¢io de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reu-
ters Brasil, 2022, p. 176.
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Assim, além de integrar a noc¢ao de soberania estatal, a moeda integra o
proprio poder do Estado, no aspecto regulatério do sistema monetario nacional,
conforme o art. 21, inciso VII, da Constitui¢io Federal, que confere a Unido a
competéncia de emitir moeda — o que ¢é exercido com exclusividade pelo BCB,
nos termos do art. 164 — e o art. 48, inciso XIV, da Constitui¢io Federal, que con-
fere ao Congresso Nacional competéncia para legislar sobre moeda e definir os
limites de sua emissao'.

Ressalta-se, ainda, que, nos aspectos vinculados ao conceito de moeda, nao
se encontra a existéncia de lastro ou a auséncia de especula¢do’. Em outras pa-
lavras, a verificagdo de tais atributos nao serve para, por si so, desconfigurar um
ativo como moeda.

Por fim, cumpre analisar um dltimo aspecto do fato gerador do IOF-Cam-
bio: o documento que representa a moeda'??, utilizado no Ambito do caimbio tra-
jecticio. Uma parcela da doutrina entende que o cambio, nessa hipétese, se ope-
raria por meio de titulos de crédito representativos da moeda®. Ou seja, segun-
do o entendimento desses autores, tais documentos abarcariam somente titulos
de crédito, e nada mais. Contudo, nao parece ser esse o caso. Ora, fosse assim, o
proprio legislador complementar poderia ter utilizado a expressao “titulos de
crédito”, caso a intengao fosse restringir a hipétese tributaria do IOF-Cambio.
Porém, nao foi essa a expressao adotada pelo legislador; ao contrario, langou-se
mao de termo amplo: “documento”.

Por essa razao, entende-se que a defini¢ao adotada pelo CARF no julgamen-
to do caso Braskem S.A."** se amolda melhor as inteng¢oes do legislador quanto a
defini¢do da hipétese tributaria do IOF-Cambio. De acordo com o Conselho, os
documentos que representam moeda sdo titulos, sem titular determinado, que
corporificam a obrigacdo de pagar aquele que o detiver. Ou seja, segundo tal
defini¢io, o conceito de titulo de crédito é espécie do género “documento” a que
se refere a legislagdo, mas nio se restringe a ele. Trata-se de documentos que
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¥4 CARF, Acérdao n. 202-18.236, Rel(a).: Maria Cristina Roza da Costa, 2* Camara, julgado em
15.08.2007.
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consubstanciam dividas, as quais devem ser quitadas mediante a apresentacao do
citado titulo.

Nesse mesmo sentido, Eduardo Salomao Neto, ao definir o cambio trajecti-
cio, afirma que, para sua efetivagdo, a moeda nao € entregue diretamente a sua
contraparte em espécie, mas sim mediante uma ordem de pagamento ao exte-
rior'®. Isto é, sera documento para fins de incidéncia do IOF-Cambio tudo aquilo
que consubstanciar uma ordem de pagamento.

Fixadas as premissas concernentes a defini¢ao da hipétese tributdria do
IOF-Cambio, cumpre analisar se as operagoes de criptocabo podem (ou nao) ser
entendidas como operagoes ilegais de cambio e, portanto, serem tributadas como
tal.

3. Incidéncia do IOF-Cambio nas operacoes de criptocabo

De acordo com a literatura, operagoes envolvendo criptomoedas somente
poderiam ser tributadas pelo IOF-Cambio: (i) se elas fossem equiparadas ou con-
sideradas como moedas nacionais, de curso legal e forcado, sendo utilizadas na
aquisi¢ao de moedas estrangeiras ou demais bens/servigos cotados em moeda es-
trangeira; (2i) se elas fossem equiparadas ou reconhecidas pelo BCB como moedas
estrangeiras, podendo ser utilizadas na aquisi¢ao de real ou demais bens/servigos
cotados em moeda nacional; ou (i) se elas fossem tidas como documentos que
representem moeda, nos termos do art. 63, inciso II, do CTN e do art. 11, caput,
do RIOF'. £ isso que serd examinado no presente tépico. Para tanto, e tendo em
conta tudo o que foi exposto nos itens anteriores, verificar-se-a se: operacgoes de
criptocabo constituem operagdes de cambio e, em caso positivo, se essas opera-
¢oes estariam abarcadas pela hipétese tributdria do IOF-Cambio, nos termos da
legislacao e regulamentagbes vigentes.

3.1. Aspecto material

Conforme analisado no subtépico 1.3 do presente artigo, o criptocabo é uma
operagao ilicita por meio do qual pessoas nao autorizadas a operar no mercado
de cambio no Brasil utilizam de criptoativos para obter liquidez no exterior (e,
portanto, moeda estrangeira), sem que seja necessaria a remessa fisica de moedas
ou a intermediacdo de institui¢do financeira para tanto. Na pratica, tal operagao
possibilita a entrega ou a disponibilidade de moeda nacional (ou de documento
que a represente) em troca da entrega ou disponibilizacdo de moeda estrangeira.

135 SALOMAO NETO, Eduardo. Direito bancdrio. Sio Paulo, Atlas, 2005, p- 313.

%6 GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributagio de criptomoedas: da taxonomia camalednica a
tributagio de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p.
155-156 e 186-187; e RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments
in bitcoins and other virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6,
2018), p. 33. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024.
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Sendo assim, analisando-se os efeitos econémicos gerados por essa operagao
(leia-se: preenchimento da situacdo de fato eleita, estipulada como hipétese tribu-
taria), ndo existem davidas de que, na esséncia, ela representa uma operagao de
cambio.

A possibilidade de utilizagao dos criptoativos como forma de contornar os
controles do BCB com relagao as operagoes de cambio ja havia sido identificada
por Flavio Rubinstein e Gustavo Vettori naquele que se consagrou como o primei-
ro artigo escrito no pais sobre a tributagio de criptoativos. Na ocasido, os autores
apontam que a compra de um ativo virtual em um pais e sua venda em outro
permitiria a obten¢do de um cambio sem que fosse necessario firmar um contrato
com um banco para que se atingisse 0 mesmo fim'¥’. Da mesma forma, Erico Pi-
latti alerta para o fato de que, caso seja realizada a aquisi¢ao de um criptoativo,
com sua posterior alienagao, no exterior, em curto espaco de tempo e com com-
provada intenc¢ao de gerar liquidez em moeda estrangeira, nao serd plausivel des-
cartar a possibilidade de as autoridades financeiras entenderem pela realizagao
de uma compensagao privada®®. Ou seja, ja era possivel identificar na doutrina
alertas para o problema analisado pelo presente artigo.

Embora esse resultado possa ser obtido com qualquer outro ativo, os criptoa-
tivos possuem duas vantagens que fazem com que sejam escolhidos como instru-
mento para operacionalizar essa transagdo: (a) sao bens intangiveis, podendo ser
comprados, transferidos e vendidos em qualquer lugar do mundo de forma ime-
diata e gratuita; e (b) sao dotados de liquidez e uniformidade de prego o suficien-
te para serem utilizados como token de troca'.

Dentre as vantagens comerciais do criptocabo, destacam-se: (i) a auséncia de
taxas bancarias sobre sua realizacao; (i) a possibilidade de ganho com a arbitra-
gem de preco em diversos paises; (ii¢) a possiblidade de evitar perdas com spreads
cambiais praticados pelos bancos; e (iv) a desburocratizacao do procedimento de
transacdo, que se tornard mais célere'’. J4 dentre as razoes ilegais para sua reali-
zagao, temos: (a) a evasio do IOF-Cambio; e (b) a burla a necessidade de informar
as autoridades financeiras nacionais — como BCB e Receita Federal — sobre sua

137 RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments in bitcoins and other
virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6, 2018). Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024, p. 13-14 e 34.

138 PILATTI, Erico. A incidéncia de IOF-Cambio sobre operagoes com criptoativos. In: GOMES,
Daniel de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva; CONRADO, Paulo Cesar. Criptoativos, tokenizagao,
blockchain e metaverso: aspectos filoséficos, tecnolégicos, juridicos e econdmicos. Sao Paulo: Thom-
son Reuters Brasil, 2022, p. 1351.

139 RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments in bitcoins and other

virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6, 2018). Disponivel

em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024, p. 14.

RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments in bitcoins and other

virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6, 2018). Disponivel

em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024, p. 15.
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realizacio e de apresentar-lhes documentos referentes a transac¢ao'!. Tal inten-
¢ao de evasio fiscal pode acarretar penalidades administrativas, tributarias e até
mesmo criminais'*?.

A conclusao de que o criptocabo gera efeitos de cambio pode ser refor¢cada
pela minuta de regulamentagio do tema pelo BCB presente nos Editais de Con-
sulta Pablica n. 109/2024 e n. 111/2024. Nessas minutas, nao s6 o BCB prevé que
as instituigdes intermediarias de ativos virtuais e as corretoras de ativos virtuais
terdo por objeto social a realizacao de “operagoes de prestacio de servicos de
ativos virtuais no mercado de cimbio”*, mas também expressamente inclui no
mercado de cambio a prestagio de servigos de ativos virtuais que compreenda o
“pagamento ou transferéncia internacional mediante transmissao de ativos vir-
tuais”, ou, ainda, a compra, venda, troca ou custédia de ativos virtuais em reais
que sejam de propriedade de nao residentes e de ativos virtuais em moeda estran-
geira't.

Nesse sentido, a minuta de regulamentacao também reflete a preocupagao
do BCB em evitar que sejam realizadas operacdes de cambio ilegais por meio de
criptomoedas, prevendo o dever de informagao ao BCB de que as operagoes cita-
das anteriormente foram realizadas'®. E nao s6, o BCB tenta dificultar a realiza-
¢ao de cambio ilegal ao prever que as sociedades prestadoras de servigos de ativos
virtuais ndo poderdo exercer a atividade de pagamento ou transferéncia interna-
cional mediante transmissdo de ativos virtuais até que seja concluido o processo
de autorizagio para operar no mercado de cambio'*®. Tal atividade, nos termos
da regulamentacao proposta, abarcaria: (i) pagamentos ou transferéncias, cuja
liquidagao se dé por meio da transmissdo de ativos virtuais entre residente e nao
residente ou entre nao residentes; e (i) transmissoes de ativos virtuais de mesma
titularidade para conta no exterior'?’.

Sendo assim, estando diante de um efeito econémico de cambio, cumpre
verificar se haveria a incidéncia de IOF-Cambio na operagao de criptocabo, con-

14

RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments in bitcoins and other
virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6, 2018). Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024, p. 15.

2 RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments in bitcoins and other
virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6, 2018). Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024, p. 34.

43 Cf. arts. 5°, inciso XII, e 8° do Edital de Consulta Publica n. 109/2024.

14 Cf. art. 1° do Edital de Consulta Piablica n. 111/2024, que acrescenta o art. 76-A a Resolu¢ao BCB
n. 277, de 31 de dezembro de 2022.

> Cf. art. 1° do Edital de Consulta Publica n. 111/2024, que conferiu uma nova redagio ao art. 25
da Resolu¢ao BCB n. 277, de 31 de dezembro de 2022.

16 Cf. art. 1° do Edital de Consulta Publica n. 111/2024, que acrescenta o art. 76-B, § 2°, a Resolucao

BCB n. 277, de 31 de dezembro de 2022.

Cf. art. 1° do Edital de Consulta Pablica n. 111/2024, que acrescenta o art. 76-D, a Resolu¢ao BCB

n. 277, de 31 de dezembro de 2022.
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siderando-se que a conversio de moeda digital em moeda fiducidria nao configu-
ra, por si so, hipétese de cambio'*®. Para tanto, é necessario recorrer a hipétese
tributaria do IOF-Cambio, conforme prescrita na legislagao.

Considerando que a Lei n. 8.894/1994 institui o IOF-Cambio falando ape-
nas em “operagdes de cimbio”, para além de delimitagoes de sua aliquota e sujei-
¢ao passiva, é necessario retomar a extensao de operagdo de cambio como consagra-
da pelo C'TN. Nos termos do art. 63, inciso II, constitui fato gerador do IOF-Cam-
bio a “entrega de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a repre-
sente, ou sua colocagao a disposi¢ao do interessado em montante equivalente a
moeda estrangeira ou nacional entregue ou posta a disposi¢ao por este”. Isto €, é
preciso que se verifique se, na operagao de criptocabo, moeda ou documento que
a represente é entregue ou colocado a disposicao em valor equivalente a moeda
entregue ou posta a disposi¢ao em troca. Em outras palavras, deve-se averiguar
se as stablecoins constituem moeda ou documento que a represente.

Nesse sentido, conforme analisado no subtépico 2.3, pode-se afirmar com
seguranca que as stablecoins nao constituem moeda nacional, nem foram equipa-
radas a tal pela regulamentagao vigente. Isso se da principalmente pelo fato de
nao possuirem curso legal e for¢cado no Brasil, além de nao possuirem unidade de
medida prépria, ja que se encontram sempre lastreadas em um outro ativo. Da
mesma forma, elas nao configuram moeda estrangeira, ja que nao foram reco-
nhecidas como tal pelo BCB. Por outro lado, entende-se ser possivel afirmar que
as stablecoins constituem documento que representa moeda, nao s6 pelo conceito
que vem sendo adotado pela doutrina e jurisprudéncia, mas principalmente pela
forma de seu funcionamento.

Explica-se: conforme visto no subtopico 1.1, as stablecoins representam a
obrigacdo que as entidades emissoras desses ativos tém perante seus usuarios de
converté-los em moedas fiducidrias tao logo seja solicitado por eles'*. Ou seja,
possuidores de stablecoins sao detentores de um direito ao pagamento do valor por
elas representado em moeda fiduciaria. Portanto, considerando que, segundo a
jurisprudéncia do CARF (vista no subtépico 2.3), tais documentos consubstan-
ciam titulos que corporificam a obriga¢ao de pagar aquele que o detiver e assim
o desejar, constata-se a existéncia de documentos que representam moeda nas
stablecoins e, por consequéncia, de fato juridico tributdrio que atrai a incidéncia
do IOF-Cambio. Tal conclusao, entretanto, nao se estende aos demais criptoativos

148 RUBINSTEIN, Flavio; VETTORI, Gustavo Gongalves. Taxation of investments in bitcoins and other
virtual currencies: international trends and the Brazilian Approach (March 6, 2018). Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3135580. Acesso em: 18 set. 2024, p. 14.

149 ESPIR, Barbara Cabrera; STEINBERG, Daniel Fideles. O direito e os novos fendbmenos moneta-
rios: andlise juridica das diferengas entre criptoativos, stablecoins e CBDCs. In: GOMES, Daniel
de Paiva; GOMES, Eduardo Paiva; CONRADO, Paulo Cesar. Criptoativos, tokenizagao, blockchain e
metaverso: aspectos filoséficos, tecnoldgicos, juridicos e econdmicos. Sao Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2022, p. 111.
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que, por nao serem considerados ativos financeiros, ndo possuem essa obrigagao
de pagamento atrelada a sua existéncia.

Desse modo, sob o aspecto material do IOF-Cambio, conclui-se que as ope-
racoes de criptocabo envolvendo stablecoins constituem operagido de cambio, nao
s6 por surtirem os mesmos efeitos econdmicos (i.e., troca de uma moeda por ou-
tra), mas também porque as stablecoins, em especifico, consubstanciam titulos que
corporificam a obrigacdo de pagar e, portanto, corporificam documentos que
representam moeda, atraindo a incidéncia do imposto. De maneira clara: as ope-
ragdes de criptocabo configuram a situacao de fato eleita pelo legislador como
hipétese tributaria do IOF-Cambio.

No entanto, essa afirmagao nao pode ser feita indiscriminadamente como se
qualquer operagao ilicita envolvendo criptoativos fosse tributavel. De fato, as
moedas digitais podem desempenhar diferentes papéis a depender da forma
como sao utilizadas pelos usudrios, razao pela qual existem autores que defendem
que sua correta tributagao pressupoe uma analise ndo de sua qualificagio juridi-
ca, mas da finalidade com que sao manejadas™® — ou seja, de seus efeitos econd-
micos. Neste caso, o efeito econémico da operagao somente pode ser pertinente
ao presente estudo na medida em que o cambio foi juridicizado na qualidade de
situacao de fato, nos termos dos arts. 116 e 118 do C'I'N. Nao fosse assim, a ope-
ragao deveria ser tratada como situagdo juridica, i.e., pressupondo a validade do
negocio no ambito do Direito Privado.

3.2. Aspecto pessoal

Outro ponto relevante diz respeito ao aspecto pessoal do IOF-Cambio. Con-
forme visto no tépico 2, os responsaveis pelo recolhimento do referido imposto
sao as institui¢des autorizadas pelo BCB a operar no mercado de cimbio. Nesse
sentido, o art. 6°, caput e paragrafo tinico, da Lei n. 8.894, de 21 de junho de
1994, expressamente prevé que os contribuintes do imposto sdo os compradores
ou vendedores de moeda estrangeira, enquanto os responsaveis por sua retengao
e recolhimento sdo as institui¢oes autorizadas a operar no mercado de cambio'™.
Sendo assim, cumpre analisar se tais instituigdes sao sujeitos passivos do IOF-
Cambio, de forma a concluir se, também do aspecto pessoal, seria possivel falar
em tributacao das operagbes de criptocabo. Afinal, poder-se-ia arguir que, em
virtude da mencao as “institui¢des autorizadas a operar no mercado de cambio”,
quaisquer operagoes de cambio praticadas fora do mercado regulado nao seriam
alcancadas pela hipétese tributdria.

10 GOMES, Daniel de Paiva. Bitcoin: a tributacao de criptomoedas: da taxonomia camalednica a
tributagdo de criptoativos sem emissor identificado. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p.
443 e 446.

151 No mesmo sentido, os arts. 12 e 13 do RIOF e os arts. 2° e 3°, inciso III, do Decreto-lei n.
1.783/1980.
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O art. 121 do CTN, ao definir o sujeito passivo da obrigacao tributaria, ar-
rola duas figuras distintas: (i) contribuinte, pessoa a quem pode ser imputada
realizacao da hipétese tributdria; e (1z) o responsavel, que se subdivide em (ii.7)
substituto tributdrio, na hipétese de o legislador, ao descrever uma hipétese tri-
butaria, atribuir a obrigagao de recolher o tributo a outrem que nao aquele que
praticou a conduta descrita; e (ii.ii) responsavel stricto sensu ou por transferéncia,
nos casos em que a responsabilidade pelo recolhimento é atribuida a outro que
nao aquele que praticou a conduta descrita na hipétese tributdria em razio de
fato diverso, nao relacionado ao fato juridico tributario'.

Tal distingao surge da constatagao de que nem sempre o contribuinte ocu-
para a posi¢do de sujeito passivo da obrigagao tributaria, ja que a legislacao pode
eleger um terceiro para tanto — o responsavel tributario'. Trata-se de uma de-
corréncia da teoria dualista da obrigacao, segundo a qual ¢ feita uma divisao en-
tre dever e responsabilidade (i.e., Schuld e Haftung)"**: de um lado, o contribuinte
tem o débito (i.e., dever de prestacdo) e a responsabilidade de sujeitar seu patri-
monio ao credor; enquanto, de outro lado, o responsavel tem essa responsabilida-
de sem ter o débito correspondente'®.

A posigao do polo passivo, entretanto, pode ser ocupada por mais de um
sujeito passivo (e.g., mais de um contribuinte, mais de um responsavel, ou contri-
buinte e responsavel simultaneamente)'*®. E o que se verifica no art. 128 do CTN,
segundo o qual “a lei pode atribuir de modo expresso a responsabilidade pelo
crédito tributario a terceira pessoa, vinculada ao fato gerador da respectiva obri-
gacao”, ocasido na qual a responsabilidade do contribuinte podera ser excluida
ou atribuida a ele em carater supletivo, total ou parcialmente. Ou seja, mesmo na
presenca de um responsavel, ainda podera ser mantida a responsabilidade do
contribuinte.

Dessa forma, é imprescindivel a este trabalho apurar se a previsao referente
aretengao e ao recolhimento do IOF-Cambio pela institui¢ao financeira constitui
hipétese de sujeigao passiva — considerando que, em caso positivo, a existéncia de
uma institui¢do financeira intermediando a operagio de cambio seria essencial a
cobranga do imposto.

Antes, é preciso ter em mente que se esta diante de uma retenc¢do na fonte.
Feita essa constatacdo, indaga-se: seria a retencao na fonte uma espécie de substi-
tuigao tributaria, tornando o banco (neste caso) responsavel pela obrigacao tribu-
taria? Entende-se que nao.

152 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 600 e 609.

195 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 600.

1 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 602.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. 18. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2011, p. 258.

% SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 605.

FERRON, Nathalia de Bem. O IOF-Cambio e as Operacées de Criptocabo.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 250-284. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 279

A retengao na fonte nao se confunde com a substitui¢do tributaria, pois nao
se trata de uma hipdtese de sujei¢ao passiva, tendo em vista que a fonte exerce
apenas uma funcio auxiliar da administracdo fazendaria'”’. Seu papel, neste caso
é de mero agente arrecadador'®®. Assim, no caso do IOF-Cambio, assim como no
Imposto de Renda Retido na Fonte, o sujeito passivo é o contribuinte, e a fonte
(i.e., institui¢ao financeira) é mero agente arrecadador, cuja obrigagao surge por
forca de lei. Portanto, ndo é necessaria a intermediacdo de uma instituigao finan-
ceira na operacdo cambial para fins de IOF-Cambio, pois ela nao é o sujeito pas-
sivo da obrigagdo.

Nao é esse o entendimento do CARF, embora o efeito de suas decisoes seja
o mesmo aqui defendido. Referido Conselho reconhece a posi¢io de sujeito pas-
sivo da institui¢ao financeira ao indica-la como “contribuinte de direito”® ou
“responsavel tributario™® em suas decisoes; sem, contudo, entrar no mérito de
que tipo de responsabilidade seria essa. No Caso OI, o Conselho se limitou a in-
dicar que o art. 66 do CTN manteria a responsabilidade do contribuinte pela
obrigacdo tributaria’®’. Ja no Caso Andrade Gutierrez, o CARF é expresso ao
afirmar que a “sujeigdo passiva, mormente a responsabilidade por retengao, no
caso dos autos, sofre ligeira inflexdo”, visto que se tratava de operacao ilegal, feita
as margens do controle do BCB, razao pela qual o imposto foi cobrado dos con-
tribuintes!®2.

Ou seja, quando a legislacao tributaria fala que a retengdo e o recolhimento
do imposto cabem a institui¢ao autorizada, embora ela esteja pressupondo uma
licitude da operacao (i.e., que, no caso concreto, elas realmente estejam sendo
intermediadas por institui¢do autorizada), ela nao afasta da hipdtese tributaria
eventuais operagoes praticadas fora dessa intermediacdo, mesmo que ilicitas ou
nulas. Portanto, caso nao haja uma institui¢ao intermediando a operagio cambial
(i.e., seja uma operacao ilicita), o contribuinte estd previsto conforme o caput do
art. 6° da Lei n. 8.894/1994. Em outras palavras, a sujeicio passiva nao esta limi-
tada a institui¢ao autorizada no caso do IOF-Cambio.

Nesse ponto, ressalta-se que o Edital de Consulta Pablica n. 111/2024 prevé
em seu art. 1° (que acrescenta o art. 76-B, caput, a Resolu¢io BCB n. 277, de 31 de

157 MACHADO, Brandao. Adicional do Imposto de Renda dos Estados. Repertirio IOB de Jurispru-
déncia n. 18, set. 1989, p. 293.

18 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 622.
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dezembro de 2022) que somente poderao prestar servigos de ativos virtuais no
mercado de cimbio as prestadoras autorizadas a tanto. Isto é, caso tal redagao
seja aprovada da forma como consta da minuta, a questao da sujeigdo passiva
deixard de ser um ponto de controvérsia na doutrina, ja que as exchanges passarao
a poder ser consideradas como instituigoes autorizadas a operar no mercado de
cambio. Assim, mesmo que se entenda por sua configuraciao enquanto sujeito
passivo, também sob esse aspecto a hipdtese tributaria do IOF-Cambio se fard
presente.

Conclusao

O presente artigo teve como objetivo examinar, a partir de uma analise ju-
ridico-dogmatica, a possibilidade de incidéncia do IOF-Cambio sobre as opera-
¢oes de criptocabo envolvendo stablecoins lastreadas em moeda estrangeira, dian-
te da atual conjuntura do tema no pais.

Feitas as andlises cabiveis, foi possivel concluir que stablecoins sdo espécies de
moedas digitais que nao se classificam nem como moedas eletrénicas (por nao
configurarem a representagao eletrénica de moedas fiducidrias), nem como moe-
das virtuais (ou criptomoedas), pois, apesar de possuirem um funcionamento
analogo a elas (com estruturagao em DLT e blockchain), possuem valor lastreado
em outros ativos, sendo, portanto, criptoativos nao similares ao bitcoin classifica-
dos como asset-backed tokens. Ainda, elas representam ativos financeiros, tendo em
vista que consubstanciam uma obrigacao perante seu emissor: o cliente é titular
de um crédito em face do emissor e, sendo de sua vontade, possui o direito ao
resgate do valor correspondente, em moeda fiduciaria.

Quanto ao criptocabo, foi possivel concluir que ele constitui uma operacao
conduzida por pessoas ndo autorizadas a operar com cambio no Brasil por meio
da qual sao adquiridos ou vendidos criptoativos com o objetivo de obter liquidez
em dolar ou outra moeda estrangeira, sem que se faga necessaria a transferéncia
fisica de moeda ou a intermediagdo de institui¢des autorizadas. Destaca-se que
qualquer criptoativo pode ser utilizado nesse tipo de opera¢do. No entanto, o
criptocabo é uma operacao ilicita, pois, no entendimento do préprio BCB, a efe-
tivagdo de transferéncias internacionais parametrizadas em moedas estrangeiras
com moedas virtuais (e afins) também deve observancia as normas cambiais, so-
bretudo a necessidade de sua operacionalizagio se dar exclusivamente por meio
de institui¢bes autorizadas a atuar nesse ambito. Ainda, considerando que tal
operacao gera, como efeito econémico, a entrega ou a disponibilidade de moeda
nacional (ou documento que a represente) em troca da entrega ou disponibiliza-
¢ao de moeda estrangeira, o criptocabo constitui operagao ilicita de cambio.

Assim, sendo a operagao de cambio uma “situa¢io de fato”, nos termos dos
arts. 116 e 118 do CTN (razao pela qual é possivel se falar em juridicizagao do
efeito econoémico), a circunstancia de o negdécio juridico ou ato ser nulo ou ilicito
em nada interfere na tributacdo caso tenham sido produzidos efeitos econdémicos,
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nos termos do pecunia non olet (conforme prevé o art. 118, inciso I, do CTN). Matis,
nao sendo o IOF regido pelo principio documental, ele nao incide no momento
da celebracdo do contrato de cambio (que sequer é necessario para que a opera-
¢ao se verifique), mas no momento de sua efetiva execugao.

Quanto a hipétese tributdria do IOF-Cambio, verificou-se ser ela a “entrega
de moeda nacional ou estrangeira, ou de documento que a represente, ou sua
colocacao a disposic¢ao do interessado em montante equivalente 2 moeda estran-
geira ou nacional entregue ou posta a disposi¢ao por este” (segundo prevé o art.
63, inciso II, do CTN), ressaltando-se que, para fins de tributagao, as transferén-
cias financeiras realizadas no contexto de cimbio englobam pagamentos e rece-
bimentos em moeda estrangeira “independentemente da forma de entrega e da
natureza das operacoes”, o que demonstra a desnecessidade de observancia a uma
forma juridica prépria para que seus efeitos se verifiquem.

Ainda, foi possivel concluir que, ndo obstante as stablecoins nao se caracteri-
zem como moeda nacional ou moeda estrangeira, tendo em vista a auséncia de
curso legal e for¢ado (no caso da moeda nacional), bem como a falta de reconhe-
cimento como tal pelo BCB (no caso de moeda estrangeira), elas podem ser carac-
terizadas como documentos que representam moedas, visto que consubstanciam
a obrigagao de pagamento (por parte do emissor) e o direito ao resgate (por par-
te do cliente) do valor correspondente em moeda fiduciaria. Por esse motivo, as
operacoes de criptocabo realizadas por meio de stablecoins configuram operagao
de cambio sujeita a tributagao pelo IOF-Cambio. A proposta de regulamentagao
apresentada pelo BCB, que inclui no mercado de cimbio operagoes de pagamen-
to ou transferéncia internacional de ativos virtuais apenas reforca essa conclusao
— embora, aqui, se restrinja essa possibilidade as stablecoins.

Por fim, quanto ao aspecto pessoal do IOF-Cambio, foi possivel concluir que
as institui¢oes autorizadas, ao assumir o papel de fonte na retencao do imposto,
nao ocupam a posigao de sujeito passivo da obriga¢ao tributaria, mas de mero
agente arrecadador, razao pela qual se entende nao ser necessaria a presenca de
uma institui¢do autorizada a operar no mercado de cimbio para que haja a inci-
déncia do imposto.

De toda forma, esse é apenas o inicio da discussao envolvendo a possibilida-
de de tributacao das operagdes de cambio envolvendo moedas digitais pelo IOF,
ja que pendente sua regulamentagao. A tendéncia é que este se torne um campo
cada vez mais aberto a debates.
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Resumo

O trabalho parte da premissa de que, segundo o Superior Tribunal de Justi-
¢a, créditos presumidos nao sao tributaveis pela Unido federal, especialmen-
te, pelo imposto de renda da pessoa juridica e pela contribuicao social sobre
o lucro liquido, por forca de restri¢des impostas, principalmente, pelo princi-
pio federativo. A razao disso é o “efeito de recuperagao”, inerente aos créditos
presumidos, caracteristica esta que ndo se verificaria nos demais beneficios
fiscais. O escopo central, portanto, aqui, é investigar o contetido e o alcance
deste termo, utilizado como “divisor de aguas”, pelo tribunal. De seu signifi-
cado, contetido e alcance decorre a possibilidade ou nao de incidéncia sobre
uma série de beneficios fiscais, especialmente em matéria de tributos sobre a
renda. E a conclusao ¢ a de que ha muitos beneficios fiscais que se enquadram
no conceito de crédito presumido definido pelo ST], ainda que nao nominal-
mente assim referidos pelo legislador.

Palavras-chave: tributagdo, imposto de renda, subvengdes governamentais,
beneficios fiscais, créditos presumidos, Superior Tribunal de Justiga.

Abstract

This work takes as a premise that, according to Superior Tribunal de Justiga,
deemed tax credits are not taxable by the Federal Union, specifically by
means of the Corporate Tax (Imposto de Renda da Pessoa Juridica) and the
Social Contribution on Profits (Contribuicao Social Sobre o Lucro Liquido),
because of restraints imposed, mainly by the federative principle. The reason
for that is the “back-leash effect” which is inherent to deemed tax credits and
such feature cannot be verified in other fiscal benefits. The central scope of
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the analysis is, thus, to investigate the content and reach of this term, used as
a landmark criteria by the court. The content and reach of such content and
reach defines the possibility or not of taxation on different tax benefits, spe-
cially in the realm of income taxation. The conclusion is that many tax bene-
fits shall be identified with the concept of “deemed tax credits” defined by
that court, notwithstanding the legal statutes do not refer to them nominally
as such.

Keywords: taxation, corporate tax, public subsidies, tax benefits, deemed tax
credits, Superior Tribunal de Justica.

1. Introducao

Subvengbes governamentais sdo objeto de inimeras discussoes no Brasil ha
algumas décadas, especialmente em matéria de imposto de renda da pessoa juri-
dica e contribuigao social sobre o lucro liquido (IRPJ/CSLL). Autores de muita
expressao em matéria de imposto de renda ja se posicionaram sobre a matéria, no
sentido de que subven¢des governamentais nio seriam tributaveis pelo imposto
de renda, por nao configurarem renda'. Mas aqui nao se pretende tratar dos as-
pectos ja abordados por diversos autores de enorme expressao®.

Questdes sobre se subvengoes se subsumem ao conceito de renda ou até mes-
mo ao de receita®, bem como se devem ser tratadas distintamente a depender de
sua natureza (subvengao de custeio ou subvengao para investimento)* sdo interes-

! BIANCO, Joao Franciso. Natureza juridica do resultado de avaliag¢ido do investimento relevante

por equivaléncia patrimonial. Revista Direito Tributdrio Atual (20/90), 2006, p. 91.
2 Atitulo de exemplo: SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo André. A classificagiao
das subvengoes: origens historicas de um problema contemporaneo. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: aspectos juridico-tributérios e
contabeis. Sao Paulo: MP, 2023. v. 46, p. 503-534. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Subvencoes e
crédito da Lei n. 14.789. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes
(org.). Subvengaes fiscais: aspectos juridico-tributdrios e contabeis. Sao Paulo: MP, 2023. v. 46, p.
483-500. SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo André. As subvencoes e as reservas
de lucros na Lei 12.973/14: a (ainda relevante) compreensao de sua contabilizacao. In: ROCHA,
Sérgio André (org.). Contabilidade, IFRS e tributagio: homenagem a Elidie Palma Bifano. Sao Pau-
lo: Quartier Latin, 2024, p. 655-688. SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR. A Lei 14.789/2023
e a jurisprudéncia do STJ: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvencgoes fiscais: comentérios a Lei 14.789/2023.
1. ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 295-320.
Por exemplo: FAJERSZTAJN, Bruno; LUZ, Victor Lyra Guimaraes. Algumas controvérsias sobre
o nove regime tributdrio das subveng¢des para investimento previsto na Lei n. 14.789/2023. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comen-
tarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 71-98 (80-92).
*  GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributagdo das subveng¢des para investimento. In: MAR-
TINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios
a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 59-70 (62-66). TAKANO, Caio Augusto; MARI-
NI, Thiago. Desafios e perspectivas do novo regime tributdrio de subven¢oes para investimento:
analise a luz da Lei n. 14.789/2023. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo
Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentdrios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP, 2024, p.
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santissimas, e até apaixonantes. Mas exatamente porque foram tratadas com
enorme maestria por diversos dos mais influentes e respeitados autores, é prefe-
rivel, nesta homenagem, brindar o homenageado com um aspecto deste tema
que, aparentemente, foi pouquissimo explorado®.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justiga decidiu, inicialmente, que bene-
ficios fiscais de ICMS concedidos pelos estados-membros ndo seriam tributaveis
pela Uniao federal®. Para isso se apoiou em diferentes argumentos, por exemplo,
de que tais subvengoes ndo seriam renda, nem sequer receita. Por isso, é possivel
discutir a extensdo deste julgado as contribuigbes sociais incidentes sobre a recei-
ta ou faturamento, mas isso precisa ser objeto de outro estudo.

De todo modo, independentemente da quantidade de argumentos nos quais
se fundou a decisao e na forga justificadora deles, este trabalho tem foco em um
argumento especifico daquela decisdo, que, talvez, seja até o principal deles: a
tributagao pela Unido dos beneficios fiscais de ICMS concedidos pelos estados
viola a autonomia politica dos estados-membros e, assim o principio federativo.

Ocorre, contudo, que, posteriormente, aquele mesmo tribunal restringiu o
ambito de aplicacao da referida decisao. Com efeito, o entendimento havia sido
firmado no julgamento de um caso em que se discutia concretamente a tributagao
de beneficios fiscais concedidos sob a forma de créditos presumidos de ICMS,
pelo imposto de renda e pela contribuigio social sobre o lucro liquido. Assim,
segundo o tribunal, foi preciso, em outra decisdo, esclarecer que aquele entendi-
mento nao era aplicavel a todos os beneficios fiscais, mas somente aos créditos
presumidos’.

Que fique claro, o ST] nao decidiu que os demais beneficios eram todos
tributaveis pela Unido. Mas afirmou que os demais beneficios, a exemplo de isen-
¢oes e reducodes de base de calculo, precisariam cumprir os requisitos do entao
vigente art. 30 da Lei n. 12.973/2014 para que nao fossem tributados®. Veja-se,
segundo o tribunal, os créditos presumidos nao precisavam cumprir os referidos

99-116 (100-109). FERNANDES, Fabiana Carsoni. As subvengoes para investimento na Lei n.
14.789/2023. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subven-
¢oes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 173-198 (179-194).

> Um dos raros trabalhos a tratar da questao foi: SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricar-
do. A Lei 14.789/2023 e a jurisprudéncia do ST]J: incompatibilidades e suas consequéncias. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comen-
tarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 295-320 (301-304).

& STJ, EResp n. 1.517.492/PR, Primeira Se¢éo, Rel. Min. Og Fernandes, Rel. p/ acérdao Min. Regi-
na Helena Costa, j. 08.11.2017.

7 STJ, REsp n. 1.945.110/RS, Rel. Min. Benedito Gongalves, j. 07.03.2023.

8 No mesmo sentido, SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 e a
jurisprudéncia do STJ: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1.
ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 295-320 (307-308).
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requisitos legais simplesmente porque nao sdo tributaveis, eles estao, portanto,
fora da competéncia tributdria da Unido, limitada, neste aspecto, pelo principio
federativo.

O escopo desta decisdo, portanto, estd no plano das regras materiais de
competéncia, dispostas pela Constitui¢ao e definidas precisamente pela Lei Com-
plementar, como ja exposta em detalhes por Schoueri e Galendi®. Seus efeitos,
assim, estao acima no plano legal ordinario, o que significa dizer que afetam a
propria validade das regras atualmente em vigor, especialmente os regramentos
daLein. 14.789/2023, que, dentre outros revogaram o art. 30 da Lein. 12.973/2014,
ao delinear o atual regime de tributagao das subvengoes concedidas sob a forma
de beneficios fiscais que, por sua vez, consistam em créditos presumidos de ICMS.

Isso evidencia que a discussdo ndo apenas diz respeito a fatos ocorridos até
31 de dezembro de 2023, sob a vigéncia da Lei n. 12.973/2014, como também
aqueles ocorridos a partir de entdo, sob a vigéncia da Lei n. 14.789/2023. Em ou-
tros termos, a incidéncia de imposto de renda da pessoa juridica e da contribui-
¢ao social sobre o lucro liquido, prescrita pela Lei n. 14.789/2023, sobre créditos
presumidos de ICMS ¢ invalida, por extrapolar a prépria competéncia da Unido
Federal.

Mas, como dito, conforme a jurisprudéncia pacificada no ambito do ST],
apenas créditos presumidos estao “completamente” fora da competéncia da
Unido em razado do pacto federativo, nao se estendendo tais conclusoes aos de-
mais beneficios fiscais. O problema que surge, portanto, é delinear o sentido e o
alcance dessa expressao naquela decisdao paradigmatica.

E bem verdade que o tribunal poderia ter sido mais claro em relagio ao
conceito que adotou ali ao se valer da expressao “crédito presumido”. Isso nao
significa, contudo, que a decisao nao tenha definido o contetdo e o alcance da-
quela expressdo. A decisdo sim delineou os “créditos presumidos” como espécie
de beneficio fiscal que esta fora da competéncia tributaria da Uniao, especial-
mente em relagao aos tributos incidentes sobre a renda. E este trabalho se dedica
reconstruir este contetido significativo.

2. Os critérios jurisprudenciais para a definicao de créditos presumidos
Muito embora a definigdo de créditos presumidos tenha papel central na

jurisprudéncia do STJ sobre tema ora tratado, pouco se escreveu a respeito. Uma

das poucas exce¢oes é trabalho de Luis Eduardo Schoueri e Ricardo Galendi Jr."?,

¢ SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 e a jurisprudéncia do
ST]J: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sdo Paulo: MP,
2024, p. 295-320 (312).

" SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 e a jurisprudéncia do
STJ: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO,
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que tem por escopo uma analise da decisdo paradigmatica como um todo, mas
dedica um tépico especifico a defini¢io de créditos presumidos.

Os referidos autores apontam, corretamente, que o ST] adotou duas razdes
para distinguir créditos presumidos dos demais beneficios fiscais e decidir que
eles ndo sao tributaveis pela Unido federal". O primeira delas é o fato de os cré-
ditos presumidos serem grandezas positivas na realidade do patrimoénio da pes-
soa juridica, em contraposi¢io as grandezas negativas, que seriam os demais be-
neficios fiscais.

Grandezas positivas seriam receitas e, assim, a partir disso, poderiam inte-
grar o resultado e precisariam ser excluidas, enquanto os demais beneficios fis-
cais seriam grandezas negativas e representariam, assim, meras redugdes nas
obrigacoes, de modo que sua exclusdo representaria “créditos ficticios”. Esta linha
argumentativa foi devidamente criticada por Schoueri e Galendi'?. Por outro
lado, ela foi adotada em trés dos votos de ministros, mas nao consta da ementa.

Por isso, escolheu-se focar no outro fundamento para distincao de créditos
presumidos, que, embora conste em apenas um voto, trata-se do voto condutor e
consta expressamente da ementa. Nio que isso seja razao suficiente para eleicao
deste objeto de anilise, isso dependeria de discussoes sobre teoria processual, que
nao se pretende desenvolver aqui. O outro fundamento é matéria restrita ao di-
reito tributario e, assim, também por isso foi escolhido no corte metodolégico
deste trabalho. Este fundamento é o chamado “efeito de recuperagio”.

Com efeito, como talvez principal fundamento da decisao que excluiu sub-
vencoes de ICMS da competéncia tributaria da Unido foi o pacto federativo, o ST]J
entendeu por bem limitar esta decisao aos beneficios fiscais que impliquem “efe-
tiva” rendncia de receitas por parte dos estados-membros.

A relagao construida pelo STJ entre rentncia de receita e pacto federativo
faz bastante sentido. Afinal, ndo havendo no plano constitucional hierarquia en-
tre os entes, especialmente em matéria tributaria, nio faria sentido que a Uniao
federal pudesse, por meio da tributagdo, reduzir o alcance de beneficios fiscais
concedidos pelos entes subnacionais. Em outras palavras, os estados nao pode-
riam “dar com uma mao” e a Uniao Federal “tirar (um pedago) com a outra”.

Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP,
2024, p. 295-320 (303-304).

"' SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 e a jurisprudéncia do
ST]J: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP,
2024, p. 295-320 (301-303).

2 SCHOUERLI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 e a jurisprudéncia do
STJ: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO,
Marcelo Magalhies (org.). Subvengoes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP,
2024, p. 295-320 (304-307).
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Em que pese esta correlagao entre principio federativo e nao tributagio de
rentncias de receita faca bastante sentido, o problema estd no critério de que se
valeu o tribunal para definir os casos em que se estaria efetivamente diante de
“rentincia de receita”. E bem verdade que nio se pode deixar de considerar o fato
de que um mero diferimento, muito embora possa ndo representar uma reniincia
de receita, pode ser um beneficio fiscal, se este for compreendido como um regra-
mento que distingue contribuintes com base em critério que nao seja a capacida-
de contributiva deles, implicando tal regramento um efeito indutor de comporta-
mento.

Sim, um diferimento pode ser atrativo o suficiente a implicar a0 menos um
efeito potencialmente indutor e, neste sentido, nao pode ser desconsiderado como
medida de politica fiscal de um determinado ente e que, no pacto federativo, nao
poderia ter sua eficacia mitigada por medida adotada por outro ente politico, por
exemplo, uma medida de cunho tributario.

Portanto, a rigor e com o devido respeito, ndo é correta a afirmagao do tri-
bunal de que s6 sdo beneficios fiscais e, portanto, s6 estao fora da competéncia de
Uniao, os beneficios fiscais ou regramentos que impliquem efetiva rentncia de
receita. Como dito, beneficios fiscais sao a instrumentalizacao da politica fiscal
dos entes e ndo poderiam, s6 por isso, sofrer a interferéncia de outro ente.

A construgao, contudo, contém outro erro, este talvez menos 6bvio. Ela des-
considera que até mesmo os puros diferimentos podem implicar efetiva rentincia
de receitas. Basta pensar em operagdes interestaduais para que isso fique claro.
Imagine-se um diferimento de ICMS concedido por um dado estado-membro,
em relacdo a uma determinada etapa de um processo produtivo como a produgao
de uma parte ou peg¢a de um veiculo. Pense-se na produgao e venda de escapa-
mentos para motores, beneficiada por um diferimento, que cessa no momento da
saida do motor de um veiculo pronto para funcionamento.

Pode parecer, em principio, que ndo havera nenhuma rentincia de receita,
afinal de contas, sendo mero diferimento, o imposto que nao terd incidido por
ocasiao da saida do escapamento do estabelecimento que o industrializou enfim
incidird no momento da saida do motor ou, até mesmo, do veiculo automotor por
outro estabelecimento. Esta impressao se mostra equivocada quando se pensa na
possibilidade da operagao narrada ser interestadual. Em outros termos, basta
imaginar que o fabricante de escapamentos esteja em um estado da federacdo e o
outro estabelecimento em outro estado-membro.

% Em sentido similar: SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 ¢ a
jurisprudéncia do STJ: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva; PEIXOTO, Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1.
ed. Sao Paulo: MP, 2024, p. 295-320 (304).
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Ora, o estabelecimento adquirente do escapamento que dard saida do motor
ou mesmo do veiculo automotor nao tera o crédito do imposto que deixou de in-
cidir no momento em que se adquiriu o tal escapamento, ja que aquela operacao
terd sido beneficiada por diferimento. Sem o referido crédito, o estabelecimento
que der saida do motor ou veiculo recolhera, de fato, o montante equivalente ao
imposto que foi diferido na etapa anterior, concretizando-se o chamado “efeito de
recuperacao’.

Ocorre que o imposto antes diferido, e agora cobrado por ocasiao da saida
do bem final, nao tera sido recuperado pelo estado de origem do escapamento,
aquele que concedeu o diferimento. O imposto, neste exemplo, tera sido recupe-
rado na etapa seguinte, por outro estado da federacao. E aquele ente que conce-
deu o beneficio fiscal nada tera recuperado. Ora, se o estado que concedeu o be-
neficios, de fato, experimentou uma renincia de receita, o beneficio fiscal usu-
fruido pelo seu contribuinte (o fabricante de escapamentos) nao poderia ser tri-
butado pela Unido, pelo menos se o argumento baseado no principio federativo
fosse levado em conta coerentemente.

Isso evidencia que os elementos “rentncia de receita” e “principio federati-
vo” consistentemente considerados ndo levam ao efeito de recupera¢iao como cri-
tério definidor. Se o que impede a tributagao dos beneficios fiscais pela Unido é o
fato de eles implicarem efetiva rentincia de receita, a existéncia ou nao de efeito
de recuperagao nio deveria ser o critério identificador da rentincia de receita e,
portanto, o trago distintivo dos beneficios fiscais estaduais nao tributaveis pela
Uniao federal.

Ocorre que, como ji antecipado, o “efeito de recuperagao” foi adotado pelo
STJ como critério distintivo dos beneficios fiscais nao tributaveis. Ele nao é um
efeito essencial da identificagdo de efetivas rentincias de receita pelos estados-
membros. Mas € assim que foi considerado pelo tribunal, e assim precisa ser en-
carado.

Ainda que algumas rendncias de receita por determinados estados convi-
vam com o efeito de recuperacao do imposto por outro estado, o ST] sé conside-
rou estarem fora da competéncia tributdria da Unido as rentincias de receita que
nao tenham efeito de recuperagao. Nao ¢, portanto, qualquer rentincia de receita
que escapa a competéncia tributaria da Unido em razao do pacto federativo, mas
apenas as rentncias que nao tenham efeito de recuperagao.

Isso torna absolutamente necessario que se entenda com certa precisio como
se manifesta o assim-chamado “efeito de recuperagao”, para que fique claro que
ele se revela materialmente sempre que o regramento de determinado beneficio
fiscal garanta a pelo menos um contribuinte da cadeia de producao e circulagao
que ele apure seu imposto devido como se nao tivesse havido o beneficio fiscal na
etapa anterior, independentemente de a legislacdo tratar tal beneficio nominal-
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mente como um “crédito presumido”. E € isso que se passa a fazer no tépico se-
guinte deste ensaio.

3. O efeito de recuperacao como critério decisivo

Os créditos presumidos que, segundo o STJ, devem ser excluidos da base de
calculo do IRP] e da CSLL, por estarem fora da competéncia da Unido em razao
do principio federativo, como dito, sdo beneficios fiscais que se caracterizam pela
auséncia de efeito de recuperagao. Em outras palavras, créditos presumidos s6
nao sao tributaveis porque nao implicam efeito de recuperacao. O critério decisi-
vo para a nao tributagao, portanto, nao é nominal, mas sim substancial.

Isso porque o tribunal ndo afirmou que nao sao tributaveis aqueles benefi-
cios que se chamarem nominalmente de “créditos presumidos”. O que se afirmou
na decisao é que créditos presumidos ndo sao tributdveis em razdo de nao implica-
rem efeito de recuperagio. Por outro lado, afirmou que os demais beneficios fis-
cais, nomeadamente, as isengbes, as redugoes de base de cdlculo ou de aliquotas,
seriam, em principio, tributaveis em razao de implicarem efeito de recuperacao, ou
seja, em razao de materialmente representarem meros “diferimentos” do imposto.

Importante observar que esses demais beneficios sao tributaveis, segundo a
jurisprudéncia, ou seja, estdo na competéncia tributdria da Unido. Sua tributagio
depende de decisao de legislador. Mas o legislador, pelo menos até 31 de dezem-
bro de 2023 optou por ndo tributar tais beneficios, desde que atendidos os requi-
sitos legais (art. 30 da Lei n. 12.973/2014). Por outro lado, é possivel sustentar que
arevogacdo de tal regramento levada a cabo por meio da Lei n. 14.7789/2023 nao
¢é valida por referida lei ter tratado de matéria sob reserva de lei complementar'.

Mas isso fugiria ao escopo deste trabalho, que ndo é tratar da incidéncia
sobre diferimentos, assim entendidos todos os beneficios fiscais que impliquem
efeito de recuperagao. Ao contrario, este ensaio se dedica a examinar exatamente
os créditos presumidos, assim entendidos como os beneficios fiscais que nado evi-
denciem efeito de recuperagao. Esta a justificativa do foco se dar sobre os benefi-
cios fiscais sem efeito de recuperacio. E deles que se trata aqui.

O chamado efeito de recuperacao foi definido pelo préprio STJ. O signifi-
cado dessa expressao foi delineado de maneira parcialmente equivocada, como
foi demonstrado no tépico anterior. Mas isso nao afeta a premissa de que o crité-
rio decisivo para incidéncia ou nao de IRPJ/CSLL ¢ a existéncia ou nao de efeito
de recuperagao, bem definido ou mal definido, é o efeito de recuperagao que
distingue uma classe de beneficios fiscais da outra. Dai a afirmacao que se faz

¥ SCHOUERI, Luis Eduardo; GALENDI JR., Ricardo. A Lei 14.789/2023 e a jurisprudéncia do
STJ: incompatibilidades e suas consequéncias. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes (org.). Subvengaes fiscais: comentarios a Lei 14.789/2023. 1. ed. Sao Paulo: MP,
2024, p. 295-320 (314-315).
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aqui, de que, juridicamente, para se definir a incidéncia ou nao dos tributos sobre
subvengoes que consistam em beneficio fiscal, é muito mais importante perquirir
se ela implica efeito de recuperacdo do que investigar a denominagao que a legis-
lacdo lhe tenha atribuido.

Em outros termos, pouco importa se o legislador denominou ou nao deter-
minado beneficio fiscal de crédito presumido, sendo relevante apenas se referida
desoneragao implica ou nao efeito de recuperacao, assim entendido como a recu-
peragiao em uma etapa do ciclo de determinada mercadoria dos valores desone-
rados na etapa anterior. Isso porque, segundo o ST7J, o efeito de recuperagio faz
com que o beneficio fiscal seja na pratica um mero diferimento.

Tratando-se de uma isencio total, de uma reducio de base de calculo ou de
aliquota (que sao isencdes parciais), teoricamente, existira crédito na etapa se-
guinte. Isto €, se um contribuinte X vende uma determinada mercadoria a outro
contribuinte Y e esta operacao for isenta, Y nao terd crédito de imposto referente
a tal aquisicao, logo, quando praticar a préxima operacao com aquela mercado-
ria, terd contra si um débito e, na auséncia do crédito referente a etapa isenta, Y
terminara arcando com o imposto que incidiria sobre a saida anterior, praticada
por X, mas que foi isenta.

Imagine-se a revenda de uma autopega. Ela seria vendida por 100 reais de
X para Y e sofreria incidéncia de 20% de ICMS. Y tomaria crédito de 20 reais de
imposto. Y, por sua vez, revenderia a autopega por 150 reais, novamente com in-
cidéncia de 20% de ICMS. Y teria um débito de 30 reais de imposto (20% de 150
reais) e crédito de 20 reais (incidentes na etapa anterior). Ele teria um saldo a
pagar de 10 reais, mas isso nao significa que seu dénus nao seja de 30 reais, totais,
mas apenas que ele terd arcado com 20 reais de imposto por ocasido a aquisi¢ao
da autopeca e depois mais 10 reais de imposto por ocasido da sua revenda.

Imagine-se, entdo, um cenario em que a venda da autopeca de X para Y esta
isenta. Supde-se, em geral, que aquela pega antes vendida por 100 reais agora
serd vendida por 80 reais, ja que desonerada dos anteriores 20 reais de imposto.
Y adquirirad a pega por 80 reais sem se creditar de qualquer valor, ja que a opera-
¢ao estara isenta. Entdo revendera a pega pelos mesmos 150 reais, novamente
com incidéncia de 20% de ICMS. Y nao tem crédito pela etapa anterior, isenta,
repita-se. Ele entdo tera um débito de 30 reais e um saldo de imposto também de
30 reais, ja que inexistente qualquer crédito de imposto. Logo ele terda o mesmo
onus de 30 reais, s6 que tal 6nus s6 serd suportado por ocasiao da revenda por ele
praticada, ja que a venda anterior, praticada por X havia sido isenta.

O Estado terd recebido os mesmos 30 reais, s6 que em uma Gnica ocasiao
(revenda praticada por Y), em vez de, sem a isenc¢ao, receber os 30 reais de forma
fracionada, 20 reais por ocasido da primeira operagio e mais 10 reais por ocasiao
da segunda. Ao receber 30 reais, o estado recupera os 20 reais que, inicialmente,
teriam deixado de ser pagos por forca da isengao. Isso é o efeito de recuperagao
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a que se refere o acérdao do STJ. E ele que, nos termos do que decidido pelo tri-
bunal, faz com que essa hipotética isencdo seja, em termos de efeito, um mero
diferimento, ja que os 20 reais isentos numa operagao serao pagos pela etapa se-
guinte.

Até entdo se tem a adog¢ido de um conceito em boa medida ja definido na
doutrina, na literatura, a exemplo de trabalhos de Ricardo Lobo Torres'® e Alci-
des Jorge Costa'®. A decisdo contudo, se equivoca ao vincular este efeito de recu-
peragao e caracterizagao material do beneficio como mero diferimento, ao prin-
cipio federativo. Isso porque se afirma la que o efeito de recuperagao, ao fazer
com que o beneficio seja materialmente um mero diferimento, faz com que nao
haja efetiva rendncia de receita por parte do estado-membro.

Veja-se que, nos termos da decisdo, o principio federativo impede a Uniao de
tributar receitas pertencentes a outros entes politicos e as quais ele renuncia. As-
sim, a efetiva “rentincia de receitas” é pressuposto da incidéncia do principio fe-
derativo e, assim, da prépria proibicao de se tributarem tais rendncias. Dito de
outro modo, para o ST]J, o principio federativo impede a Unido de tributar recei-
tas atribuidas constitucionalmente aos estados e as quais os estados renunciam.
Logo, se nao ha rentncia de receita, nao ha o que esteja sob protegio do principio
federativo.

Como dito, o equivoco deste raciocinio esta em pressupor que o efeito de
recuperacao necessariamente impede que haja efetiva rentncia de receita. Ele é
falho porque desconsidera que a iseng¢do, a reducdo de base de calculo ou de ali-
quota poderia se dar em uma operagao interestadual. Em outros termos, ainda
que um estado “recupere” o imposto desonerado por outro, em fun¢ao da ausén-
cia de crédito, isso nao altera o fato de que o estado que concedeu o beneficio sim
teve uma efetiva rentincia de receita, pois, repita-se, um estado receber o que
outro deixou de receber nio altera o fato de que esse ultimo nao recebeu e, por-
tanto, renunciou a receita.

Entao, ndo é verdade que o efeito de recuperagao impede que a rentincia de
receita se efetive. Esta, contudo, foi a premissa adotada pelo ST7J, como dito. E é
dela que se tem que partir. Embora nem todo efeito de recuperagiao impeca re-
nuncia de receita, o tribunal presumiu que sim, que todo efeito de recuperagao
impede a efetiva rentincia de receita, tornando o beneficio fiscal um mero diferi-
mento.

Isso, contudo, nao altera o fato de que o “efeito de recuperagao” é o critério
decisivo para que materialmente se esteja diante de um beneficio tributdvel pela

1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. V. I11. Valores e prin-
cipios constitucionais tributdrios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 334-335.

16 COSTA, Alcides Jorge. O ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributaria,
1978, p. 27.

ROCHA, Paulo Victor Vieira da. O IRPJ e a CSLL sobre as Subvencdes na Jurisprudéncia do STJ
e o Significado da Expressao "Créditos Presumidos” em Face do Principio Federativo.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 285-299. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 295

Unido federal. Dito de outro modo, a auséncia de efeito de recuperagio é a con-
di¢do para que um beneficio fiscal seja considerado um crédito presumido e, as-
sim, por for¢a do principio federativo, esteja fora da competéncia tributaria da
Unido.

E isso leva a uma observagao bastante importante. Na pratica, a maioria dos
beneficios fiscais é concedida sem efeito de recuperagao e, portanto, a maior par-
te deles tem natureza de crédito presumido, pelo que estd fora da competéncia
tributaria da Unido Federal. Sabe-se que o diferimento, embora possa ser atrativo
a determinados contribuintes em situagdes especificas, nao é, de modo algum,
tdo atrativo quanto beneficios que impliquem efetiva desoneracdo e, portanto,
rendncia de receita.

Por isso, a maioria dos beneficios fiscais é concedida sem efeito de recupera-
¢ao, o que se dd por diversos mecanismos que apenas nao sao tratados expressa-
mente pelo legislador como créditos presumidos. Mas ele, indiscutivelmente, nao
tem efeito de recuperagao e, ainda, implicam sim uma indiscutivel rentincia de
receita. Um bom exemplo disso é o regime de beneficios fiscais concedido pelo
Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei n. 6.331/2012, conhecida como “Lei da
Moda”.

Segundo este regime, contribuintes que realizem no Rio de Janeiro etapas
do processo de confeccao de roupas e pegas de vestuario podem aderir a tal regi-
me, o que implica uma apuracao de imposto equivalente a 2,5% do valor das sai-
das praticadas (art. 2° da Lei). Tal contribuinte, para isso, precisard estornar os
créditos referentes ao imposto destacado nas etapas anteriores (art. 2°, § 1°, da
Lei). Assim, imagine-se o exemplo de um contribuinte que adquira insumos e
bens empregados no processo produtivo no valor de 100 reais, com destaque de
20 reais de ICMS.

Tal contribuinte d4 saida a determinados produtos, resultantes daqueles in-
sumos, no valor de 200 reais. Ele, entdo, apurara 2,5% deste valor e pagara ICMS
no montante de 5 reais, estornando o crédito da etapa anterior, de 20 reais. Ele
terd um custo, portanto, de 25 reais de imposto.

Sem o beneficio fiscal, ele teria contra si um crédito de 20 reais e um débito
de 40 reais e, assim, um saldo a pagar de 20 reais. Sua carga tributaria seria, em
tese, de 40 reais (e ndo de 25 reais), ja que teria arcado com 20 reais de imposto
pela aquisi¢do dos insumos e bens empregados no processo produtivo e mais 20
reais por ocasiao da saida, ap6s apurar um débito de 40 reais e descontar o cré-
dito de 20 reais.

Isso, talvez, ja tivesse, por si s4, 0 mesmo efeito de um crédito presumido,
sendo vejamos. Imagine-se agora a mesma aquisi¢ao de insumos e bens emprega-
dos no processo produtivo por 100 reais e incidéncia de 20 reais de ICMS, mas
contemplada por um crédito presumido de 33% do valor das aquisi¢des (100
reais), ou, ainda um crédito presumido de 17,5% do valor das saidas (200 reais).
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Qual seria o efeito disso? Um débito de 40 reais contra um crédito de 35 reais. E
o contribuinte recolheria um saldo de 5 reais, que, adicionados aos 20 reais do
custo de aquisi¢ao, resultaria na mesma carga de 25 reais.

Em termos de efeitos, temos mesmas implica¢oes decorrendo tanto da forma
como a legislacdao daquele estado definiu o funcionamento do beneficio como das
formas hipoteticamente delineadas acima. Materialmente, o regramento ja pare-
ce, em principio, implicar o mesmo efeito de um crédito presumido. Isso porque,
o “crédito nominal” (35 reais, no exemplo acima) é maior que o “crédito real” (20
reais, no exemplo acima), para usar as expressoes de Alcides Jorge Costa'”.

Mas isso fica patente quando se leva em conta que a legislagdo fluminense
determina que tal beneficio s6 se concretize na apuracio do imposto. E somente
nesse momento que o contribuinte estorna os créditos das etapas anteriores e
aplica o 2,5% sobre o valor de suas saidas, devendo as notas fiscais serem emitidas
normalmente, com destaque de 20% de ICMS, como se nao houvesse qualquer
beneficio (art. 4° da Lei).

Isso significa que embora esse contribuinte tenha um 6nus de apenas 25
reais de ICMS a nota fiscal por ele emitida vai conter o destaque do ICMS a uma
aliquota de 20%, ou seja, 40 reais de imposto. Por conta disso, quem dele adquirir
mercadorias vai se creditar desses mesmos 40 reais, 15 reais, portanto, a mais que
o imposto efetivamente suportado, o que revela indiscutivel crédito presumido,
inclusive, no sentido de implicar rentincia de receita, afinal, no exemplo hipoté-
tico, o mesmo Estado do Rio de Janeiro que s6 recebe 25 reais de imposto conce-
de para a etapa seguinte um crédito de 40 reais.

Isso fica ainda mais evidente que se considerar que no setor de confecgoes,
em geral, cada contribuinte executa uma etapa do processo. Assim, é bastante
plausivel, e até muito comum, que todos os produtores dessa cadeia estejam en-
quadrados no regime, de modo que em todas as etapas se tem um destaque de
imposto inferior ao que efetivamente recolhido, o que sé potencializa o beneficios
fiscal pela perspectiva do contribuinte e a rentincia fiscal pela perspectiva do
Estado. Com uma anulagao do efeito de recuperagao que se perpetua, aumenta e
fortalece a cada etapa.

Ocorre que a referida legislagao, em momento algum, se utiliza da expres-
sao “crédito presumido”. Contudo, como evidenciado, determina o destaque nor-
mal do imposto, como se nenhum beneficio houvesse (art. 4°). O contribuinte
deve destacar normalmente o imposto e apenas posteriormente, ao momento da
apuragao mensal, aplicar uma aliquota de 32,5% sobre as saidas (art. 2°) e descon-
siderar o débito e o crédito que seriam decorrentes do imposto destacado em suas

7 COSTA, Alcides Jorge. O ICM na Constitui¢do e na lei complementar. Sao Paulo: Resenha Tributdria,
1978, p. 131.
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notas fiscais de entrada e aquele destacado nas notas fiscais emitidas por seus
fornecedores (art. 2°, § 1°), em outros termos, renunciando ao crédito do imposto
efetivamente destacado em suas aquisi¢goes e desconsiderando o débito do impos-
to efetivamente destacado em suas saidas.

Isso faz com que o adquirente das mercadorias contempladas por tal benefi-
cio fiscal se credite normalmente do imposto destacado nas notas, sem que haja
qualquer oneracao sobre ele, do beneficio fiscal incidente sobre a transagao ante-
rior, que se consolida a cada etapa. Isso torna claro que o legislador concretizou a
uma efetiva rentncia fiscal, sem qualquer efeito de recuperagao. Ora, anulado o
possivel efeito de recuperacao e configurada a efetiva rentncia de receita a atrair
a incidéncia do principio federativo, é irrelevante que o legislador se refira ex-
pressamente a ao termo “crédito presumido”.

Esta logica esta presente em muitos beneficios fiscais concedidos por esta-
dos, ainda que sem qualquer mencio a expressdao “crédito presumido”, até por-
que os agentes que desenham politica fiscal sabem da pouca atratividade de be-
neficios fiscais que representem mero diferimento, ou seja, que tenham efeito de
recuperacao. E é isso que precisa ser levado em conta na analise concreta de be-
neficios fiscais de ICMS a luz da jurisprudéncia do ST] sobre a exclusdo desses
beneficios da base de calculo dos tributos federais, especialmente, aqueles julga-
dos nos casos paradigmaticos mencionados, o imposto de renda da pessoa juridi-
ca e a contribuigao social sobre o lucro liquido.

4. Consideracoes finais

Como mencionado acima, nao ¢ verdade que os beneficios fiscais (isengoes,
por exemplo, sem crédito) que impliquem mero diferimento nio representem
efetivas rentncias fiscais. Dito de outro modo, nao é correto afirmar que o efeito
de recuperagio anula a rentincia fiscal, pois a recuperagao de um tributo desone-
rado pode ser experimentada por um estado diverso daquele que deu o beneficio
fiscal. Alias, talvez seja isso o que ocorre na maioria das vezes.

Esta premissa assumida pelo ST] na formacao da sua jurisprudéncia sobre a
tributagao pela Unido de beneficios fiscais concedidos pelos estados-membros é,
portanto, bastante equivocada. E uma premissa fatica falsa. E, talvez, até valesse
dedicar um outro trabalho especificamente a esta questao, a demonstrar, de for-
ma cabal, a falsidade desta premissa.

Contudo, o objeto deste ensaio € outro e, por isso, se assumiu a premissa do
STJ, de que o efeito de recuperagao exclui a efetividade de uma rentincia fiscal.
E, assim, procurou-se demonstrar que muitos beneficios fiscais concedidos pelos
estados brasileiros ndo tém qualquer efeito de recuperacao, muito embora seus
regramentos nao facam referéncia expressa a um crédito presumido. E, neste
caso, parece indiscutivel que se tratara materialmente de um “crédito presumido”
para os fins de aplicagao da jurisprudéncia daquele tribunal superior a respeito
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da tributagao pela Unido dos incentivos fiscais recebidos por empresas em relagao
ao ICMS.
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Resumo

Este artigo analisa a afetacdo e o mérito do Tema de Repercussao Geral n.
1297, que trata da aplicabilidade da imunidade tributaria as concessionarias
de servigo publico, para fins de incidéncia do IPTU. A partir de um estudo
detalhado dos aspectos fatico-juridicos referentes as demais repercussoes ge-
rais sobre a matéria (Temas n. 385, n. 437, n. 508 e n. 1.140), pretende-se
examinar se, de fato, a questao submetida a andlise do egrégio Supremo Tri-

! Este artigo resume parte das conclusées do grupo de pesquisa “O fato gerador do IPTU na juris-

prudéncia dos tribunais superiores” do IBDT Jovem e a manifestagao apresentada pelo grupo a
Advocacia-Geral da Unido no ambito da Tomada de Subsidios Sejan/AGU n. 01/2024.
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bunal Federal (STF) no Tema n. 1.297 apresenta particularidades que a dis-
tinguem dos demais casos julgados e, além disso, se nao seria possivel decidir
o leading case com base nas teses fixadas nos outros temas que tratam da
matéria.

Palavras-chave: IPTU, imunidade reciproca, concessionaria, servigo publico,
atividade econdmica.

Abstract

This paper analyzes the admissibility and merits of Theme n. 1297 of General
Repercussion of the Brazilian Supreme Court, which addresses the applicabi-
lity of tax immunity to public service concessionaires, with Regard to the levy
of the Urban Property Tax (IPTU). Based on a detailed study of the factual
and legal aspects involved in other general repercussion themes on the sub-
ject (Themes n. 385, 437, 508, and 1140), the objective is to assess whether the
issue submitted for review by the esteemed Brazilian Supreme Federal Court
in Theme n. 1297 presents specific features that set it apart from previously
adjudicated cases and, furthermore, whether it would be possible to resolve
the leading case based on the legal doctrines established in those related
themes.

Keywords: IPTU, reciprocal immunity, concessionaires, public service, econo-
mic activity.

1. Introducao

A imunidade tributdria das prestadoras de servigos publicos € um tema rei-
teradamente submetido a apreciagdo do Supremo Federal (STF)?. Apesar de toda
tinta gasta para delimitacao da amplitude da imunidade nessas hipéteses, a Cor-
te Constitucional foi novamente instada a se manifestar sobre a questao na Reper-
cussao Geral n. 1.297 (RE n. 1.479.602).

O recurso, originado do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(TJMG?), discute a possibilidade de cobranga de Imposto Predial e Territorial
Urbano (IPTU) sobre as dreas utilizadas por concessionaria na prestagio de ser-
vigo publico de transporte ferroviario. O Tribunal negou a imunidade, sob o ar-
gumento de que o caso dos autos se enquadrava nas teses fixadas nas Repercus-
soes Gerais n. 508 e n. 1.140, as quais vedam a extensdo da imunidade para as
concessionarias de capital aberto.

Quando da afetacao do recurso, o STF entendeu que a questao discutida nos
autos nao se confundia com o debate travado nos temas de repercussao geral su-
pracitados, pois a questao sob andlise seria o tratamento destinado ao bem objeto

2 Cite-se, como exemplo, as Repercussoes Gerais n. 115 (RE n. 580.264), n. 235 (RE n. 601.392), n.
385 (RE n. 594.015), n. 402 (RE n. 627.051), n. 412 (ARE n. 638.315 AgR), n. 437 (RE n. 601.720),
n. 508 (RE n. 600.867), n. 644 (RE n. 773.992), n. 844 (RE n. 928.902) e n. 1.140 (RE n. 1.320.054).
* Apelagao Civel n. 1.0000.21.139444-0/001.
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da concessdo, e nao uma analise quanto aos aspectos subjetivos do titular da con-
cessao do servico (que teria sido feita nos precedentes anteriores).

Nesse artigo, propomos avaliar se ha efetiva distin¢ao da Repercussiao Geral
n. 1.297 com os outros temas sobre a imunidade das concessiondrias quanto ao
IPTU. Para tanto, sera feita uma exposi¢ao inicial sobre a imunidade tributaria
reciproca. Na sequéncia, serdo analisados os fundamentos dos Temas n. 385, n.
437, n. 508 e n. 1.140. Ao final, serao feitas consideragoes quanto ao acerto da
afetagido do Tema n. 1.297 e sobre qual conclusao seria a mais coerente com a
jurisprudéncia até entao formada no STF.

2. Imunidade tributaria

A imunidade, como género, pode ser entendida como norma constitucional
que, ao vedar a expedigao de regras instituidoras de tributo sobre fatos especifi-
cos, reduz horizontalmente o escopo da norma de atribui¢ao do poder tributario,
tendo por efeito a limitagao da competéncia tributdria dos entes politicos®.

E norma essencialmente negativa, pois exclui certos fatos do campo de inci-
déncia tributaria, que do contrario estariam tipicamente incluidos’. Por exemplo,
ao dizer-se indistintamente que a propriedade urbana ¢ tributével, a consequén-
cia necessaria é que todos os vinculos juridicos enquadrados nessa categoria se-
jam tributados. Para prote¢iao de certos vinculos de propriedade (como a dos
iméveis publicos), ¢ constituida restricio normativa, negando a extensao da nor-
ma de competéncia. Assim, a propriedade dos iméveis urbanos estd conceitual-
mente incluida dentro da categoria “propriedade urbana”, mas normativamente
excluida por uma regra de excecgao.

Dentre as espécies de imunidade, destaca-se a reciproca, correspondente a
intributabilidade de determinadas pessoas juridicas que estio em relagio de
equivaléncia hierarquica. Referida imunidade é constituida no texto constitucio-
nal nos seguintes termos:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]

* A definicao resume as consideragdes sobre imunidade feita pelos seguintes autores: BALEEIRO,

Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel Abreu Macha-
do Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 375; CARRAZZA, Roque Antonio et al. Imunidades
tributdrias. Elizabeth Nazar Carrazza (coord.). Daniel Moreti (org.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2012,
p- 816; CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. rev. atual. Sao Paulo: Noe-
ses, 2021, p. 195-196; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 15.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 258; PAULSEN, Leandro. Curso de direito tribu-
tario completo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p. 157 [e-book]; MACHADO SEGUN-
DO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 124.

> BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8. ed. atualizada por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 377.
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VI — instituir impostos sobre:
a) patrimoénio, renda ou servigos, uns dos outros;

[..]

§ 2° A vedacao do inciso VI, ‘@', é extensiva as autarquias e as fundagdes insti-
tuidas e mantidas pelo poder publico e a empresa publica prestadora de ser-
vigo postal, no que se refere ao patrimoénio, a renda e aos servigos vinculados
a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.”

Aregra contida na alinea a do inciso VI do art. 150 da CF estabelece vedagao
ao exercicio da competéncia tributaria sobre as manifestacbes de riqueza revela-
das pelos demais entes federativos. E imunidade subjetiva pois decorre da natu-
reza do contribuinte: o patrimonio, a renda e os servigos sao intributaveis por
serem de titularidade de uma pessoa especifica, e nao em si mesmos.

Nesse sentido, a impossibilidade de cobrar-se o IPTU sobre iméveis de titu-
laridade de Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal decorre do fato de re-
feridos entes ndo serem passiveis de enquadramento como sujeitos passivos da
obrigacao tributaria. A imunidade reciproca ndo é decorréncia de fatos referentes
aos objetos, mas sim da situacao especial dos sujeitos a eles vinculados.

Porém, ¢é inegavel a existéncia de certo hibridismo® dos critérios subjetivo e
objetivo na extensdo na imunidade reciproca, como no caso das autarquias e fun-
dagoes. Se os entes politicos gozam de imunidade plena, os entes da administra-
¢ao indireta citados gozardo de imunidade (na condicao de pessoas de direito pa-
blico’), mas apenas quanto ao patrimonio, renda e servicos que estejam vincula-
dos com suas finalidades ou delas decorrentes (o0 que corresponde a uma situagao
especifica do objeto da tributacao)®.

Assim, a imunidade reciproca origindria é precipuamente subjetiva, sendo
expressamente estabelecida uma especificidade na Constitui¢io que a amplia
para entes da administragio indireta, mas cria uma trava de natureza objetiva.
De todo modo, ¢ valido concluir que a imunidade reciproca é essencialmente
subjetiva, j4 que a natureza do titular é requisito essencial para sua incidéncia.

A impossibilidade de tributagao decorre de dois argumentos centrais: isono-
mia (equivaléncia hierarquica entre os entes federativos) e falta de capacidade

5 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020,
p. 154.

7 GOUVEIA, Ana Carolina Miguel. Imunidade reciproca. Revista da AGU ano XIII, n. 40. Brasilia,
abr./jun. 2014, p. 59-88. Disponivel em: https://revistaagu.agu.gov.br/index.php/AGU/article/
view/406/2909. Acesso em: 01 maio 2025, p. 68.

Cf. PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Aspectos controvertidos da imunidade reciproca na doutri-
na e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista Pensamento Juridico v. 15, n. 1. Sao
Paulo, jan./abr. 2021, p. 231-247. Disponivel em: https://ojs.unialfa.com.br/index.php/pensamen-
tojuridico/article/download/486/393/962. Acesso em: 01 maio 2025.
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contributiva (o patriménio dos entes publicos ja se destina a satisfacao dos interes-
ses da coletividade)®.

Quanto ao primeiro, a organizagao entre Unido, Estados e Municipios nao
se d4 mediante o estabelecimento de hierarquias, mas por meio de definigao de
competéncias normativas proprias. No ambito de suas competéncias, estao blin-
dados contra a intervengao dos outros, o que é decorréncia da positivagao de um
modelo no qual os entes federativos sao tratados como iguais, por serem todos
titulares de parcela do poder estatal. Ora, o reconhecimento da igualdade im-
plica a inexisténcia de superioridade (por uma relacao de contradigao logica) e,
por consequéncia, afasta de per se o poder de tributar. Isso porque o ato de tribu-
tar é expressao da soberania, isto é, é expressao de um exercicio de poder', por
implicar na constitui¢ao unilateral de obrigagdes sobre um terceiro.

Quanto ao segundo, os entes politicos ndo revelam capacidade contributiva
pois a finalidade do tributo é o custeio coletivo do bem publico. Se as receitas
dos entes ja “servem para custear a realizacdo dos respectivos encargos constitu-
cionais™, nao ha que se falar em capacidade contributiva, pois a finalidade da
tributagao ja foi necessariamente atendida. Assim, os entes nao estao sujeitos ao
dever de solidariedade no pagamento de impostos, pois seus recursos ja perten-
cem a coletividade™ e sao voltados a satisfagao do bem comum.

Porém, se a isonomia e a auséncia de capacidade contributiva se prestam
para atrair a imunidade, igualmente servem para estabelecer seus limites quanto
a administragao indireta. Justamente por isso a Constituicao excepcionou expres-
samente certas pessoas do ambito da imunidade, em razao da atua¢do econdémica:

“Art. 150 [...]
IV -[.]
[..]

Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 275.

FERRAZ, André Santos. O descabimento da imunidade tributaria reciproca em face da Correios

Celular sob o prisma do principio da livre concorréncia. Revista Direito Tributdrio Atual v. 42. Sao

Paulo: IBDT, 2019, p. 67-89.

10 DERZI, Misabel A. M. Federalismo, liberdade e direitos fundamentais. Revista de Estudos Institu-

cionais v. 4, n. 1, 2018, p. 118-157.

ARENHART, Fernando. Imunidade reciproca e federalismo: da constru¢ao norte-americana a

atual posicao do STF. Revista Brasileira de Politicas Piblicas v. 3, n. 2, 2013, p. 15.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Notas acerca da imunidade tributaria: limites a uma limitacao do

poder de tributar. In: PEIXOTO, Marcelo; FERNANDES, Edison (coord.). Tributa¢ao, justi¢a e li-

berdade. Curitiba: Jurud, 2005, p. 394.

' FERRAZ, André Santos. O descabimento da imunidade tributaria reciproca em face da Correios
Celular sob o prisma do principio da livre concorréncia. Revista Direito Tributdrio Atual v. 42. Sdo
Paulo: IBDT, 2019, p. 79.

4 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Atlas,

2019, p. 128.
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§ 3° As vedagdes do inciso VI, ‘@, e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patrimonio, a renda e aos servigos, relacionados com exploragio de ativida-
des econdomicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos priva-
dos, ou em que haja contraprestagiao ou pagamento de precos ou tarifas pelo
usuario, nem exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar impos-
to relativamente ao bem imével.”

Nesse ponto a Constituigao cria uma restri¢ao objetiva a imunidade reciproca,
ao estabelecer que certos bens, rendas e servigos ndo serao imunes, em razao de
estarem destinados a exploragao econdémica e nao representarem uma atuagao
como Estado, mas equiparada ao particular'. E restrigdo objetiva, pois esta basea-
da na atividade desenvolvida pelo contribuinte, e nao na natureza da pessoa juri-
dica.

Até entdo, nao ha grandes dificuldades quanto a defini¢do dos limites da
imunidade. A verdadeira dificuldade exegética ocorre nos casos em que nio ha
regra positivada. O texto constitucional explicitamente estende a imunidade reci-
proca para fundagbes e autarquias, naquilo que corresponde as suas atividades-
fim, mas deixa um vazio nas hipéteses de prestacio de servigo publico por pes-
soas juridicas de direito privado da administracao indireta (empresas publicas e
sociedades de economia mista).

Em decorréncia disso, foi exigido exercicio de interpretagao teleolégica da
imunidade, por meio do qual se reconheceu a extensao para as empresas estatais
que prestem servigo publico, sob o fundamento de que essas pessoas atuam como
extensdo (longa manus) do Estado'®.

Essa compreensao nao parece estar em desconformidade com a interpreta-
¢ao sistematica da Constituicao, ja que a imunidade reciproca apenas deveria ser
afastada nas hipéteses expressas em que ha atividade econémica. A delimitagao
negativa posta pela Constitui¢io (art. 150, IV, a, CF) é utilizada em sentido posi-
tivo: com o fim de dizer que os casos nao enquadrados em referida hipétese sao
contemplados pela imunidade. Novamente aqui revela-se um requisito objetivo,
mas que, diferentemente dos outros casos, nao ¢ utilizado com fins de limitar a
imunidade reciproca, mas sim de atrai-la.

Assim, parte da doutrina caminhou no sentido de ampliar a extensiao da
imunidade tributaria baseando-se em um critério objetivo: a atividade desenvol-
vida pelo agente. Perde relevancia a natureza juridica de direito privado da pres-

> FREITAS, Leonardo Buissa; BEVILACQUA, Lucas. Livre concorréncia e imunidade dos Cor-
reios: limite a uma limitacao. Revista Direito Tributdrio Atual n. 28. Sao Paulo: IBDT, 2012, p. 132-
148, p. 141.

6 CARRAZZA, Roque Antonio et al. Imunidades tributdrias. Elizabeth Nazar Carrazza (coord.). Da-
niel Moreti (org.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2012 p. 842; AVILA, Humberto. Sistema constitucional
tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 279-280; PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio
completo. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2020, p. 161.
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tadora do servigo, ja que o essencial € a atividade, que nao perde seu regime em
razdo da natureza do prestador.

A imunidade tem por fim garantir a prestagio desembaracada das obriga-
¢oes constitucionais. Se a pessoa juridica é constituida com o propésito exclusivo
de procedimentalizar referida prestagao, a sua natureza nao desnatura os funda-
mentos da imunidade: ela ndo é equivalente aos entes politicos (por ser pessoa
juridica de direito privado), mas é equiparada por assumir uma obrigagao do ente
imune e tem sua autonomia financeira garantida para satisfagdo dessa obrigacao.

Ainda que a jurisprudéncia histérica do STF tenha seguido essa compreen-
sa0'”, que nos parece correta, ha uma oscilagio relevante a depender da situacao
concreta em caso. Nesse sentido, hd situa¢oes nas quais, mesmo diante da presta-
¢ao de servico publico pela entidade da administra¢do indireta, houve o afasta-
mento da imunidade reciproca.

De modo a avaliar o entendimento do STF nesses casos, analisaremos as
decisoes proferidas no ambito das repercussoes gerais antes mencionadas'®. Des-
tacaremos o foco atribuido aos aspectos subjetivos e objetivos da imunidade reci-
proca, com o fim de avaliar, ao final, se ha efetiva distingao entre as repercussoes
gerais anteriores e a discussdo no Tema n. 1.297.

3. Tema n. 385

O Tema n. 385 (RE n. 594.015) resultou em uma das grandes manifestagoes
do STF sobre a imunidade das concessionarias quanto ao IPTU. Discutiu-se, na
hipétese, se a imunidade reciproca alcangaria a Petrobras S.A., sociedade de eco-
nomia mista que era arrendataria de terreno pertencente a Unido, destinando-o
para realiza¢do de atividades relacionadas a exploracao de petrdleo'.

Conforme argumentos da concessiondria, o fato de que a drea era (i) desti-
nada a prestagao de servico de relevante interesse publico (critério objetivo) e (ii) de
propriedade da Unido (critério subjetivo), fazia com que a imunidade fosse atraida
por ambos os critérios. Ademais, o IPTU ndo poderia ser cobrado do possuidor
precario, de modo que nao haveria fato gerador da exagao.

' Citem-se RE n. 407.099, RE n. 363.412 AgR, ACO n. 765, AC n. 1.851 QO, Al n. 748.076 AgR, RE
n. 951.445 AgR, RE n. 897.104 AgR, ARE n. 905.129 AgR, RE n. 1.311.495 ED-AgR, RE n. 829.221
AgR, ARE n. 1.468.879 AgR, RE n. 1.311.509 AgR, ARE n. 816.538 AgR.

Considerando as limitagdes de ntimero de paginas, as andlises dardo prioridade ao voto vencedor
e ao voto de instauragao da divergéncia. O posicionamento de cada ministro serd destacado em
quadro especifico, no qual indicaremos (i) a questao submetida para julgamento (segundo nossa
interpretacao dos acérdaos, sem vinculacdao necessaria com a redagao dada pelo Relator), (i) a
tese fixada e (iii) o principal fundamento adotado em cada voto. A metodologia busca elucidar a
efetiva ratio decidendi que orientou as conclusdes do Tribunal, considerando a possibilidade de
diferenca de fundamentos entre ministros — mesmo na hipétese de concordancia quanto a tese.
Na situacao concreta, houve cessao do imével da Uniao para a Companhia Docas do Estado de
Sao Paulo (Codesp), que o arrendou posteriormente para a Petrobras S.A.

19
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O Relator, Ministro Marco Aurélio, entendeu que a imunidade teria nature-
za subjetiva e que nao poderia ser estendida para as sociedades de economia mis-
ta ou empresas publicas por auséncia de previsio no art. 150 da CF, que havia
apenas reconhecido imunidade para autarquias e fundagoes. No seu entender, as
pessoas juridicas de direito privado da administragao publica estao sujeitas ao art.
173, § 2°, da CF, sendo vedada a concessao de qualquer beneficio fiscal especifico
que nao seja extensivel aos demais particulares (o que implicaria violagao a livre
concorréncia).

No mesmo sentido, destacou que a arrendataria explorava atividade econd-
mica, ainda que de relevante interesse publico, o que de per se afastaria a qualifi-
cacdo como operagao imune (critério objetivo). Nao estaria em jogo, por conse-
quéncia, prejuizo ao pacto federativo, pois a tributagdo nao afetaria a “autono-
mia” e o “respeito mutuo entre os entes”.

Apesar de eventuais diferencas na fundamentagao, a conclusio foi acompa-
nhada pela maioria, com exce¢ao dos Ministros Edson Fachin, Carmen Lucia e
Celso de Mello (acompanhando a divergéncia instaurada pelo primeiro).

O voto do Ministro Edson Fachin centrou-se na ideia de que nao haveria
hipétese de incidéncia, pois apenas posse com animus domini seria capaz de ense-
jar o IPTU, o que afastaria a sujei¢ao passiva da arrendataria. Enfatizou que ha-
via vasta jurisprudéncia no STF no sentido de conceder a imunidade reciproca e
argumentou que o mero arrendamento de um bem publico ndo torna o arrenda-
tario sujeito passivo da obrigacao tributaria. Especificamente sobre a imunidade,
consignou que o imével publico utilizado para exploracao de atividade de utilida-
de publica remanesce imune ao IPTU, nos termos do art. 150, VI, a, da CF — nao
procurou estender a imunidade com base no argumento da destinacdo, mas ape-
nas destacou que nao prejudicaria a imunidade “detida” pelo imével em razdo de
ser titularizada por ente politico.

O Tribunal, ao final, fixou por tese, conforme as seguintes linhas de funda-
mentac¢ao®:

? Apesar de nao estar diretamente relacionado a questao da imunidade, é importante notar uma

significativa mudanca na jurisprudéncia da Corte quanto as caracteristicas necessarias para que
a posse configure fato gerador do IPTU. O voto vencedor enfatiza a possibilidade de cobrar o
tributo de qualquer tipo de possuidor, em contraste com o entendimento anterior, que restringia
a exigéncia ao possuidor com animus domini. Apesar da relevancia da questao, nio focaremos nas
discussdes quanto ao fato gerador do IPTU, por fugir ao escopo do artigo.
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Questao submetida a julgamento: definir se imével de titularidade de ente puablico,
quando arrendado a sociedade de economia mista para prestacao de atividade de
interesse/utilidade pablico(a), goza de imunidade.

Tese fixada: a imunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da Constituigdo nao se
estende a empresa privada arrendataria de imével pablico, quando seja ela
exploradora de atividade econdmica com fins lucrativos. Nessa hipétese é
constitucional a cobranga do IPTU pelo Municipio.

Ministro Acolhew a tese? | Ratio Decidendi do voto

Marco Aurélio |Sim A imunidade reciproca nao se aplica a sociedade de
economia mista por auséncia de previsdao no art. 150
da CF?.

Edson Fachin  |Nao Imoével de propriedade dos entes federativos, ainda

que destinado a exploracao de atividade dotada de
utilidade publica, permanece contemplado pela
imunidade do art. 150, VI, a, da CF.

Luis Roberto Sim Arrendataria que exerce atividade economica esta

Barroso incluida na vedagao a imunidade prevista no art. 150,
§ 3°, da CF.

Alexandre de | Sim A desafetagao do imével de sua finalidade pablica

Moraes para satisfacao de interesses particulares afasta a
imunidade.

Rosa Weber Sim A imunidade nao abrange empresa que explora

atividade econémica com fins lucrativos.

Luiz Fux Sim Apenas as estatais prestadoras de servigo publico
gozam de imunidade.

Ricardo Sim Acompanha Ministro Marco Aurélio.
Lewandowski
Carmen Lacia | Nao A jurisprudéncia do STF se formou no sentido de

reconhecer a imunidade da CODESP, por ser
prestadora de servigo publico.

Celso de Mello |Nao Acompanha Ministro Edson Fachin.
Dias Toffoli Ausente -

Gilmar Mendes | Ausente -

2l Uma andlise da fundamentagdo dos votos revela que a interpretagao proposta pelo Ministro Mar-
co Aurélio, apesar da aprovagao final, nao foi adotada integralmente pela maioria. O entendimen-
to esposado pelo Relator segue a compreensio de que as sociedades de economia mista estao ne-
cessariamente afastadas da imunidade reciproca, enquanto a compreensao da maioria foi a de que
essa restri¢ao se aplicaria apenas para aquelas destinadas a exploragao de atividade econémica.
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Conforme os votos que compuseram a maioria, apesar das diferencas de
fundamentacio, o grande impeditivo para reconhecimento do pleito da arrenda-
taria foi o reconhecimento da incompatibilidade entre exploragao de atividade
economica e a imunidade, aplicando-se a vedagio de natureza objetiva prevista
no art. 150, § 3°, da CF, sob pena de invalida¢ao da livre concorréncia®.

Sobre isso, é de destaque o fato de que, apesar de vencedor, o voto do Minis-
tro Marco Aurélio seguia a orientagao de que o modelo das sociedades de econo-
mia mista é incompativel com a imunidade (aplicagao pura de critério subjetivo).
Porém, a fundamentacao que logrou adesao pela maioria foi a de restringir a
imunidade apenas para aquelas exploradoras de atividade economica (aplicagao
de critério subjetivo com limitagao/extensio objetiva). Reconheceu-se a existéncia de
um cendrio no qual entidades de direito privado da administragao indireta podem
gozar de imunidade (conforme a jurisprudéncia histérica do STF mencionada an-
teriormente); porém nao aquelas destinadas a exploracido de atividade econémica.

Resposta que se adequa aos fundamentos veiculados no recurso da Petro-
bras, que pleiteava a imunidade ndo com base em sua natureza juridica (critério
subjetivo), mas sim quanto a destinacido dada ao imével (critério objetivo), que, no
seu entender, estaria afetado a satisfacao de atividade de interesse publico e mo-
nopolio da Unido. Desse modo, o pleito discutia a imunidade desde uma perspec-
tiva objetiva, relacionada a distingao do bem.

Apesar disso, o Tribunal entendeu que a exploragio de atividade econémica
pelo ente da administra¢do indireta, mesmo evidenciado o interesse publico da
atividade, seria insuficiente para atrair a imunidade. As sociedades de economia
mista nao teriam imunidade em si mesmas e a extensao segundo critérios objetivos
nao se aplica quando haja atividade com finalidade lucrativa. Assim, o Tribunal
decidiu o mérito mediante a aplicagao/analise de critério objetivo para avaliagio da
imunidade (vinculado a destinagao do bem).

4. Tema n. 437
O Tema n. 437 (RE n. 601.720), julgado poucos dias ap6s o anterior, aborda-
va questdo similar, com a excec¢do de que a possuidora do imével nao era ente da

22 SILVA, Suénio Walttemberg Gongalves e; SANTOS, Ramon Rocha. O julgamento dos Recursos
Extraordindrios n. 594.015 e 601.720 e a revisao jurisprudencial a respeito da legitimidade passi-
va do IPTU na hipétese de possuidor sem animus domini. Revista de Direito Tributdrio e Financeiro
v. 4, n. 1. Florianépolis, 2018, p. 51-68. Disponivel em: https://indexlaw.org/index.php/direitotri-
butario/article/view/4438. Acesso em: 29 abr. 2025, p. 15. SILVA, Sidney Feitosa da. Andlise da
imunidade tributaria reciproca do IPTU na loca¢iao de imével particular pela administragiao
publica. Revista Eletronica do Ministério Puiblico do Estado do Piaui, 4(1). Disponivel em: https://www.
mppi.mp.br/internet/wp-content/uploads/2024/06/Analise-da-imunidade-tributaria-reciproca-
do-IPTU-na-locacao-de-imovel-particular-pela-administracao-publica.pdf. Acesso em: 29 abr.
2025, p. 84.
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administragao indireta. No caso dos autos, uma empresa privada (Barrafor Veicu-
los Ltda.) havia obtido a concessao de drea em aeroporto de propriedade da Em-
presa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria (Infraero), explorando-a para
atividade econémica de revenda de veiculos.

A relatoria estava a cargo do Ministro Edson Fachin, que reproduziu a mes-
ma compreensio do voto divergente no Tema n. 385. Defendeu a interpretagao
conforme do Cédigo Tributdrio Nacional, com o fim de limitar a posse tributavel
apenas para aquela proxima a ideia de propriedade (com animus domini). Igual-
mente, destacou que a jurisprudéncia consolidada do STF reconhecia a posse
exercida pelo cessionario como de cardter precario e desdobrado, sendo insufi-
ciente para caracterizar o IPTU.

Entretanto, o entendimento majoritario foi favoravel a posicio do Ministro
Marco Aurélio, responsavel por instaurar a divergéncia. Na sua compreensao, as
pessoas de direito privado sdo, essencialmente, exploradoras de atividade econo-
mica e ndo foram acobertadas pela prerrogativa da imunidade. Entendimento
contrario seria prejudicial a livre concorréncia. Igualmente, aponta que o art. 150
da CF, no teor de seu § 3°, estabelece clara ressalva no sentido de que, uma vez
verificada a exploragio de atividade econémica, nem mesmo as pessoas juridicas
de direito publico sao abrigadas pela imunidade reciproca, quanto menos a par-
ticulares. Nesses termos, seria inconcebivel o reconhecimento da imunidade na
hipétese.

Ao final, seguindo o que havia sido decidido dias antes, fixou-se a seguinte
tese, com as seguintes linhas de fundamentagdo sendo adotadas:

Questao submetida a julgamento: definir se os iméveis de propriedade de ente publico,
quando cedidos a particular, gozam de imunidade.

Tese fixada: incide o IPTU, considerado imével de pessoa juridica de direito pablico
cedido a pessoa juridica de direito privado, devedora do tributo.

Ministro Acolhew a tese? | Ratio Decidendi do voto

Edson Fachin  |Nao A posse precdria da cessiondria nao qualifica fato
gerador do IPTU e a cedente (Infraero) teve sua
imunidade reconhecida na jurisprudéncia do STF#.

Marco Aurélio |Sim A cessiondria que exerce atividade econdmica estaria
incluida na vedagao do art. 150, § 3°, da CF. Assim, a
imunidade ¢ inextensivel para particulares.

# Trata-se de argumentos complementares. Ao dizer que a posse precaria nao enseja IPTU, o Mi-
nistro Edson Fachin desqualifica sua sujei¢ao passiva. Ao reconhecer que a Infraero detém imu-
nidade, invalida a eficicia do dispositivo no contrato de cessao que previa a transferéncia dos
onus tributdrios para a cessiondria (por inexisténcia de obrigag¢ao da cedente).
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Luis Roberto Sim A tributagao de particular nao prejudica o pacto

Barroso federativo ou a autonomia dos entes.

Alexandre de | Sim A desafetagao do imével de sua finalidade publica

Moraes para satisfacao de interesses particulares afasta a
imunidade.

Rosa Weber Sim Acompanha Ministro Marco Aurélio.

Luiz Fux Sim Acompanha Ministro Marco Aurélio.

Ricardo Sim Se sociedade de economia mista que explora atividade

Lewandowski econdmica nao tem direito a imunidade, e tampouco

(“ainda menos”) o particular.

Celso de Melo | Nao Acompanha Ministro Edson Fachin.

Carmen Lacia | Sim A imunidade reciproca nao visa favorecer empresas
privadas, sujeitas a livre concorréncia.

Dias Toffoli - -

Gilmar Mendes |- -

Os fundamentos adotados pelo Tribunal, apesar de reduzidas diferengas
quanto ao ponto de destaque, seguem em conformidade com a orientagao da in-
compatibilidade entre a imunidade e a exploracdo de atividade econémica. Po-
rém, em argumento ulterior, hd o reconhecimento pela maioria de que a imuni-
dade reciproca nao visa resguardar os interesses de particular. Assim, a sociedade
empresaria privada nao poderia ser contemplada pela imunidade, pois a exten-
sao da imunidade por critérios objetivos requer a presenca daquele lastro subjetivo
originario da imunidade reciproca: a natureza estatal. Nesse julgamento, portan-
to, houve relevancia do aspecto objetivo da imunidade, mas com um destaque espe-
cial para a natureza subjetiva da imunidade.

5. Tema n. 508

A interpretacao dos institutos da imunidade tera uma defini¢ao importante
no Tema n. 508 (RE n. 600.867). O recurso, interposto pela Companhia de Sa-
neamento Basico do Estado de Sao Paulo (Sabesp), buscava a revisao de acérdao
que havia negado a imunidade para a sociedade de economia mista quanto ao
IPTU, com fulcro na aplica¢ao da vedagio de concessao de privilégios fiscais nao
extensiveis ao setor privado.

A companhia alegava que a prestagdo de servigo publico, na condi¢ao de
delegatdria de servigo puablico e sem concorréncia no Estado de Sao Paulo, funda-
mentaria a extensdo da imunidade reciproca, ja que se submeteria ao art. 175 da
CF. No mesmo sentido, a sua natureza de sociedade de economia mista nao pre-
judicaria esse aspecto, pois sua finalidade seria a prestagido de servigo publico,
sem a finalidade de lucro.
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O Relator, Ministro Joaquim Barbosa, adotou, como elemento fundamental
do seu voto, a ideia de que a concessao da imunidade nao tem por finalidade o
incremento patrimonial, mas sim assegurar garantias indissociaveis do Estado e
o interesse publico. Assim, nao haveria fundamento para sua extensao para em-
preendimentos que detém capacidade contributiva e cuja finalidade é a distribui-
¢ao de resultados para empreendedores.

Nos termos do seu voto ndo haveria reprovabilidade na distribuicao de lu-
cros, seja ao particular ou ao Estado, mas que isso nao poderia ser cumulado com
prerrogativas préprias do Estado, que nao tem como propdsito imanente a gera-
¢ao de riqueza. Sempre que um ente federado criasse instrumentalidade capaz de
acumular e distribuir lucros, nao haveria qualquer risco ao pacto federativo capaz
de justificar a imunidade.

Para identificar o intuito lucrativo da concessionaria, adotou como elemento
fulcral os dados societdrios da Sabesp, sinalizando se tratar de (i) sociedade de
capital aberta, (ii) com acoes negociadas em bolsa, (iii) que obteve lucro liquido de
R$ 475 milhdes no exercicio e (iv) cujo resultado positivo seria distribuido a inves-
tidores. Com base nesses elementos, entendeu que a finalidade da estatal era a
distribuigao de lucros, ainda que sua atividade-fim fosse a prestagao de servigos
de esgotamento e fornecimento de agua, tipicamente publicos.

No seu entender, nao haveria vedagao ao lucro ou a abertura de capital pelos
entes da administracao indireta. Porém, nos casos em que ocorresse, seria neces-
sario que fosse acompanhada das consequéncias normativas correspondentes.
Tampouco seriam incompativeis o intuito lucrativo e a prestacao de servigo publi-
co, mas sim o intuito lucrativo e a imunidade. Nesses termos, negou provimento
ao recurso com vistas a reconhecer a auséncia de imunidade da Sabesp, por iden-
tificar intuito lucrativo na exploracao do servico publico.

Esse entendimento foi acompanhado, ainda que com diferenga parcial de
fundamentos, pela maioria, havendo uma clara preocupagao com a ideia de dis-
tribui¢ao de lucros como marcador da exploracio de atividade economica®'. Tal
fato seria capaz de afastar os fundamentos da imunidade reciproca: (i) protecao
ao federalismo (autonomia e igualdade dos entes) e (ii) auséncia de capacidade
contributiva. Quando nao ha prejuizo para a harmonia federativa, nao haveria
que desprover os entes politicos de seus legitimos recursos, entenderam.

Foi instaurada divergéncia pelo Ministro Luis Roberto Barroso, defendendo
a jurisprudéncia majoritdria da corte, que reconhecia a imunidade para empresas
publicas e sociedades de economia mista que fossem prestadoras de servigo publi-
co. Em seu entender, o fator distribuicdo de lucro é irrelevante, sendo suficiente

# Elemento que ja havia sido destacado, ainda que de forma reduzida, no julgamento do Tema n.
385.
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para o reconhecimento da imunidade (i) a prestagdo de servigo publico (i) em
ambiente ndo concorrencial. Se o servico publico nao é prestado de forma concor-
rencial, ndo haveria por que incidir o art. 173, § 2°, da CF.

A divergéncia instaurada baseia-se no entendimento da suficiéncia e pre-
ponderancia da prestagao de servigo publico sobre os efeitos colaterais de sua
prestagao, qual seja, o incremento patrimonial dos entes politicos e de particula-
res. Ademais, como o servigo publico nao seria enquadravel como intervengao no
dominio econémico e tampouco havia atuagao em regime concorrencial, nao es-
tavam presentes elementos aptos a atrair a aplicagio da restrigdo prevista no art.
173, § 2°, da CF — pois nao haveria a concessdo de beneficio tributdrio ndo exten-
sivel aos particulares.

E ainda mais, no entender de Barroso, haveria uma incompatibilidade entre
a prestagao de servico puablico e a exploracdo de atividade econémica, para fins
de incidéncia dos dispositivos constitucionais respectivos (art. 175 x art. 173). Se-
guindo uma linha de defesa da imunidade segundo um critério objetivo, reconhe-
ceu que a relevancia deveria ser posta na natureza juridica da atividade e ndo nos
aspectos especificos da pessoa juridica.

Ao final, fixou-se por tese:

Questao submetida para julgamento: definir se a imunidade tributaria reciproca alcanca
sociedade de economia mista cuja composicao aciondria é objeto de negociagao em
bolsa de valores e distribui lucros a investidores publicos e privados, em razio das
atividades desempenhadas®.

Tese fixada: sociedade de economia mista, cuja participa¢do aciondria é negociada em
Bolsas de Valores, e que, inequivocamente?®, estd voltada a remuneragdo do capital de
seus controladores ou acionistas, nao estd abrangida pela regra de imunidade
tributaria prevista no art. 150, VI, a, da Constitui¢ao, unicamente em razao das
atividades desempenhadas.

Ministro Acolheu a tese? Ratio Decidendi do voto

% Aleitura do recurso apresentado pela Sabesp e das contrarrazées do Municipio de Ubatuba reve-
lam que a discussao nao estava centrada na negociagio de agoes em bolsa (capital aberto), mas sim
a existéncia ou nao de intuito lucrativo. Assim, a questio submetida a julgamento seria mais bem
descrita como “definir se a imunidade tributéria reciproca alcanca sociedade de economia mista
distribui lucros a investidores publicos e privados”. Entretanto, considerando que a delimitagao
feita pelo Ministro Joaquim Barbosa orientou as fundamentacées, mantivemos a defini¢ao do
Ministro como sendo a questao submetida para julgamento.

A utilizagao do termo inequivocamente destaca o interesse de conciliar dois interesses contrarios,
que ficaram em destaque no voto do Ministro Luiz Fux (Redator): preservar a possibilidade de
que o lucro nao implique automatica anula¢do da imunidade (pois isso prejudicaria as empresas
publicas e sociedades de economia mista de per se), e afastar a imunidade de pessoas juridicas
que tenha por finalidade primordial a geragao de lucro, ainda que através da exploragao de ser-
vigo publico. Entretanto, a ambiguidade do termo prejudica a prépria aplicagio da tese fixada.
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Joaquim Sim* A imunidade reciproca é garantia dos entes publicos
Barbosa (Edson | (*porém nao (pacto federativo) e nao pode ser concedida para
Fachin) votou a tese e | pessoa juridica que distribui lucro (detém

adota capacidade contributiva)®’.

fundamentacao

ligeiramente

distinta)
Teori Zavascki | Sim A imunidade reciproca nao pode ser utilizada para
(Alexandre de aumentar o lucro de particulares.
Moraes)
Luiz Fux Sim A concessionaria que exerce atividade econémica

estaria incluida na vedagao do art. 150, § 3°, da CF,
nao havendo prejuizo ao pacto federativo na
tributagao do ente privado.

Luis Roberto Nao Prestadoras de servico publico sao contempladas

Barroso com imunidade, pois ndo exploram atividade
econdmica.

Rosa Weber Sim A concessionaria que exerce atividade econémica
estaria incluida na vedacao do art. 150, § 3°, da CF.

Gilmar Mendes |Sim A concessionaria que exerce atividade econémica

(parcialmente) |estaria incluida na vedagao do art. 150, § 3°, da CF.

Dias Toffoli Sim Acompanhou o fundamento do relator, mas usou o
argumento do Ministro Marco Aurélio na fixagao
da tese.

Carmen Lacia | Nio Prestadoras de servico publico sao contempladas
com imunidade, pois ndao exploram atividade
econdmica.

Ricardo - -

Lewandowski

Celso de Melo |- -

Marco Aurélio | Sim A concessiondria que exerce atividade econdémica
(parcialmente) |estaria incluida na vedagao do art. 150, § 3°, da CF,
aplicando-se o art. 173, § 2°, da CF.

O fundamento central adotado pelo STF, tal como nos temas anteriores, foi
a compreensao de que a exploragao de atividade econémica afasta a aplicacao da

¥ Valido destacar que ha relativa divergéncia entre o Relator e outros Ministros (como Teori Zavasc-
ki). Enquanto o Ministro Joaquim Barbosa entende que a mera geracao de lucro afastaria a imu-
nidade, o Ministro Zavascki parece seguir a linha de que ocorreria apenas nas hipéteses em que
ha distribuic¢ao de lucro para particular.
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imunidade. Ainda que presente a delimita¢do da tese quanto a relevancia da dis-
tribuicdo de lucros ou negociagao em bolsa, tais elementos nao foram utilizados
como definidores/causa da limitacao, mas sim como evidéncia da existéncia do
elemento limitador: a exploracdo de atividade econémica®.

Quanto a isso, se d4 uma ressignificacdo importante da ideia de exploracao
da atividade economica, que deixa de fazer referéncia apenas ao rol de operagoes
reguladas pelo art. 173 da Constitui¢do e passa a ser compreendida como uma
categoria mais ampla: o exercicio de qualquer atividade que vise precipuamente
a obtengdo de lucro. Assim, quando o servigo publico é prestado ndo como cum-
primento das obrigagbes estatais, mas como forma de obtengao de lucro, restaria
qualificada a exploracao de atividade econdémica.

Sobre isso, é de suma importancia a preponderdncia dada ao aspecto da
exploragao de atividade lucrativa sobre o aspecto da prestagdo de servigo publico. Con-
forme salientado nas manifestagdes dos ministros, era fato inconteste a prestacao
de servigo publico obrigatorio e exclusivo pela Sabesp. Apesar disso, a abertura
do capital para a iniciativa privada, mediante negociacao de agdes em bolsa, seria
evidéncia de que o servigo publico estaria sendo instrumentalizado como meca-
nismo de geragao de riqueza, seja para o Estado ou para o particular. Assim, de-
finiu-se excegao a jurisprudéncia consolidada: prestadoras de servigo publico
obrigatério e exclusivo sdo imunes desde que (i) ndo negociem a participagao
acionaria em bolsa ¢ (i) ndo estejam voltadas a remuneracao de controladores ou
acionistas.

E igualmente importante o fato de que a Sabesp buscou o reconhecimento da
imunidade com base em um argumento de ordem objetiva (a prestacao de servico
publico) e que esse argumento foi expressamente rechacado pelo Tribunal, ao
afastar o entendimento dos Ministro Roberto Barroso e Carmen Licia. Sobre isso,
houve discussdo expressa acerca da natureza do critério aplicavel a imunidade.

No entendimento de Teori Zavascki, a caracterizacao da imunidade como
objetiva poderia resultar na sua extensdo para particulares. Isso porque a imuni-
zagao exclusivamente em razao da natureza do servigo implicaria que mesmo as
concessionarias privadas, quando da prestagao de servigo publico, deveriam ser
contempladas com a imunidade, ja que o fundamento da imunizagao seria a

# TIsso fica claro no teste de trés estdgios proposto por Joaquim Barbosa no RE n. 253.472, especifi-
camente no segundo estdgio, no qual destaca que a imunidade ndo serve para incentivar a ativi-
dade economica e vincula, a atividade economica, a ideia de incremento patrimonial para o Es-
tado ou particulares. Sobre o teste de trés estagios cf. MARTINHO, Thiago Bassetti. A extensao
da imunidade tributaria reciproca para as empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servigos publicos. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo v. 8, 1. 1. Sao
Paulo, jan./dez. 2017, p. 199-222. Disponivel em: https:/revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revis-
taespgesp/article/download/428/381/1662. Acesso em: 01 maio 2025.
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inaplicabilidade do regime de direito privado. Em se reconhecendo a irrelevancia
da geracgao de lucro para fins da tributagdo, seria perdida a linha divisdria entre
os entes publicos e particulares quanto a imunidade, conforme trechos do debate
travado no julgamento. Em razao disso, nio caberia acolher a compreensao de
Barroso sobre a incompatibilidade entre servigo publico e exploracao de ativida-
de econémica.

A confrontagio entre as percepgoes do Ministro Luis Roberto Barroso e do
Ministro Teori Zavascki é de suma importancia, pois revela o debate conceitual
acerca da preponderancia do aspecto subjetivo ou do aspecto objetivo da imunidade
reciproca — a ponto de a Ministra Rosa Weber por em questao a propria qualifi-
cacao dessa imunidade como eminentemente subjetiva.

Ainda que o Tribunal ndo tenha chegado a uma conclusdo expressa sobre a
natureza da imunidade, sedimentou a percepg¢ao de que a imunidade reciproca é
restrita para entes publicos (revelando sua natureza essencialmente subjetiva) e que
nido poderia ser estendida para exploradores de atividade econoémica (limitacao
de cardter objetivo), em entendimento favoravel a posi¢io do Ministro Teori Za-
vascki.

De toda forma, é notério o fato de que o Tribunal utiliza um aspecto subjetivo
referente a natureza juridica da exploradora (distribui¢do de lucros/negociagao
de agbes em mercado aberto), com o fim de verificar (realizar a cognigao) sobre a
ocorréncia ou nao de exploragao de atividade econémica (uma limitagao de ordem
objetiva). Trata-se de uma inovac¢do no caminhar da jurisprudéncia até entdo e, em
certo sentido, uma implosdao da dicotomia historicamente adotada entre prestagao
de servigo publico e exploragdo de atividade econdmica®.

Sem adentrar no mérito quanto ao acerto da decisao, fato é que fixou novos
critérios vinculantes para interpretacio da imunidade e para prépria avaliacao
do que deve ser entendido como exploracao de atividade econémica.

Essa repercussdo geral é especialmente relevante para anilise do Tema n.
1.297, pois guarda semelhangas faticas e juridicas importantes: (i) discute-se a
imunidade reciproca quanto ao IPTU; (ii) trata-se de concessao de servigo publi-
co, prestado por pessoa juridica de direito privado; (iii) a concessiondria era socie-
dade de capital aberto e distribuia lucros para acionistas privados. Assim, anteci-
pa, em diversos aspectos, a discussao estabelecida no ambito do Tema n. 1.297,
como sera discutido ao final.

2 Identifica-se uma progressiva superagdo da rigida separagao entre atividade econémica e servigo
publico. Sobre o tema, ¢f. CARRIJO, Artur de Sousa. A extensao da imunidade tributdria a socie-
dade de economia mista que presta servigos publicos: analise a partir do tema 508 da Repercus-
sao Geral do STF. Revista Digital de Direito Administrativo, [S. [, v. 7, n. 2, 2020, p. 1-36. DOI:
10.11606/issn.2319-0558 v7i2p1-36. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda/article/
view/168963. Acesso em: 23 mar. 2025, p. 24.
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6. Tema n. 1.140

Igualmente no julgamento do Tema n. 1.140 (RE n. 1.320.054), o STF des-
considerou a relevancia da natureza do imével e passou a analisar a questdo com
enfoque na natureza e nas caracteristicas do préprio contribuinte, como pessoa
juridica de direito privado.

Nos autos, concessionaria de servigo metroviario (Companhia do Metropoli-
tano de Sao Paulo — Metro) reivindicava a extensao da imunidade tributaria reci-
proca, uma vez que, ao prestar servico de exclusividade do Estado, se apresenta-
ria como verdadeira longa manus do ente e, portanto, deveria ter o mesmo trata-
mento dado as pessoas juridicas de direito publico.

O Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo reconheceu a imunidade, sob
a justificativa de que havia a prestacao de servico publico em ambiente nao con-
correncial, diante do qual foi apresentado recurso pelo Municipio de Sao Paulo
—argumentando pela finalidade lucrativa da concessiondria.

Admitido pelo Tribunal de origem, o recurso foi levado para julgamento no
plenario do STF, sob a relatoria do Ministro Luiz Fux, em que, de forma unani-
me, restou reconhecida a Repercussido Geral do Tema, em razao da pluralidade
de casos significativos envolvendo a mesma matéria.

Em seu relatério, o Relator entendeu que o acérdio recorrido estava em
conformidade com a jurisprudéncia assentada pelo tribunal a época — razao pela
qual negou provimento ao Recurso Extraordinario do Municipio — e, diante da
fungao uniformizadora do Supremo e da relevancia da matéria, entendeu por fi-
xar tese com o fim exclusivo de reafirmar a jurisprudéncia de forma vinculativa.

Ao apreciar o mérito, o Ministro Luiz Fux resgatou a jurisprudéncia conso-
lidada do Tribunal, destacando que as estatais delegatarias de servico publico
essencial seriam beneficidrias da imunidade reciproca, independentemente da
cobranga de tarifa. Igualmente fez remissao a série de decisdes monocraticas em
que se reconheceu a imunidade para a recorrida.

Assim, quanto aos fundamentos do julgamento do mérito, apenas foram
reiterados os fundamentos do Tema n. 508. Tratou-se de tema de repercussio
geral que, nos termos do préprio relator, visava apenas confirmar a jurisprudén-
cia dominante, com o fim de racionalizacido do sistema (reducio de novos recur-
sos e evitar multiplicidade de decisbes), pelo que sumarizamos o julgamento da
forma como segue:
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Questao submetida para julgamento: sociedade de economia mista prestadora de servigo
publico pode ser contemplada com imunidade?

Tese fixada: as empresas publicas e as sociedades de economia mista delegatarias de
servigos publicos essenciais, que nao distribuam lucros a acionistas privados nem
oferecam risco ao equilibrio concorrencial, sao beneficiarias da imunidade tributaria
reciproca prevista no art. 150, VI, a, da Constitui¢ao Federal, independentemente de
cobranga de tarifa como contraprestacao do servigo.

Ministro Ratio Decidendi

Luiz Fux (acompanhado |A jurisprudéncia do STF reconhece a imunidade para
de forma uninime) empresas publicas e sociedades de economia mista
delegatarias de servigos ptiblicos essenciais®.

A tese adotada pelo Supremo, elenca 3 (trés) requisitos para que a sociedade
de economia mista ou empresa publica seja beneficidria da imunidade reciproca:
(1) seja prestadora de servigo publico essencial; (i) nao distribua lucros a acionis-
tas privados®; (iii) ndo ofereca risco ao equilibrio concorrencial do mercado.

Tal como no caso anterior, a distribuigao é elemento que revela o intuito lu-
crativo e, consequentemente, a exploragao de atividade econémica pelo ente da
administragao indireta. Porém, também complementa (melhor explicita) o que
foi fixado no entendimento do Tema n. 508, ao deixar expressamente estabeleci-
do que a prestacgdo de servigo puablico é elemento apto a atrair a imunidade sobre
os bens de propriedade e/ou administrados pelas concessiondrias; mas condicio-
nada a requisitos impeditivos que ilustrariam o intuito lucrativo da atividade.

Nesse caso, também se destacam elementos importantes que guardam iden-
tidade com o Tema n. 1.297: (i) estava em questdo a imunidade quanto a area
afetada a prestacao de servigo publico (expansao da malha metrovidria na regiao
metropolitana do Municipio de Sao Paulo), (i) e o argumento da concessionaria
estava lastreado em referida afetagao (argumento de ordem objetiva). Porém, ainda
assim, o Tribunal reconheceu que a existéncia de outros aspectos de ordem subje-
tiva poderia limitar a imunidade.

% Uma anilise aprofundada da fundamentacao revela que o Ministro Luiz Fux nao realizou juizo

de mérito quanto a correcao da extensao da imunidade nesses casos (ou seja, quanto ao acerto da
jurisprudéncia do STF), mas apenas aplicou o entendimento majoritario.

Diferentemente do caso anterior, no qual foi utilizada a ambigua expressao “inequivocamente,
esta voltada a remuneragao do capital”, neste tema foi dada maior precisao por meio do quesito
“distribui¢do para acionistas privados”, ap6s sugestao dada pelo Ministro Luis Roberto Barroso.
Por outro lado, a afirmagao expressa da vedagao de distribui¢io de lucros para acionistas priva-
dos implica no reconhecimento (que estava apenas implicito nos outros casos) acerca da impossi-
bilidade de extensao da imunidade para sociedades de economia mista. Assim, a pretexto de
confirmar a jurisprudéncia majoritdria, a tese fixada representou inovacao relevante, que nao
teve todos os seus desdobramentos reconhecidos pelo Tribunal.
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7. Tema n. 1.297

Conforme dito na introdugao, o STF foi instado a se manifestar sobre a imu-
nidade no ambito da Repercussao Geral n. 1.297 (RE n. 1.479.602). O processo
origindrio é embargos a execug¢ao opostos pela Ferrovia Centro Atlantica S.A. em
face da execugéo fiscal de IPTU referente a iméveis em sua posse, destinados a
prestagao de servigo publico de transporte ferroviario.

O TJMG decidiu o mérito mediante a aplicaciao do entendimento do STF,
destacando que a imunidade seria extensivel para concessionarias nas hipéteses
em que a posse do bem ¢ transferida precariamente e este fica afeto a prestacao
do servigo publico concedido, exceto se a concessionaria for constituida sob a for-
ma de sociedade anoénima que distribui lucros e dividendos e cujas agbes sao ne-
gociadas na Bolsa de Valores. Para o Tribunal haveria um condicionante positivo
e outro negativo para extensdo da imunidade.

O Iribunal reconheceu que a concessiondria exercia posse precaria sobre a
ferrovia, para realizacdo da atividade-fim da concessao que lhe foi outorgada.
Apesar disso, distribuia lucros e dividendos e suas agdes eram negociadas na Bol-
sa de Valores, o que vedaria a extensao da imunidade fixada pelo STF no Tema
n. 1.140.

Diante do acoérdao, a concessionaria apresentou recurso extraordindrio. O
Ministro Roberto Barroso, ao avaliar o recurso, destacou que o acérdao origina-
rio havia afastado a imunidade por meio da aplicagio da tese fixada no Tema n.
508, privilegiando aspectos da entidade possuidora do imével (distribuigao de lu-
cros e negociagao em bolsa de valores) para fins de solucido da controvérsia. O
recorrente, por sua vez, estaria sustentando, com apoio no Tema n. 1.140, que a
avaliacao deveria ter considerado a natureza do imével e sua vinculacdo a prestagao
de um servigo publico. A recorrente, em sua peticao, alega que a distribuigao de
lucros e a negociagao em bolsa ndo alteraria a natureza publica do bem e da ati-
vidade exercida, de forma que a incidéncia de IPTU violaria a imunidade tribu-
taria reciproca.

Ao apreciar a afetagdo, o Ministro realizou um resumo dos temas de reper-
cussao geral n. 385, n. 437, n. 1.140 e n. 508 e esclareceu, para justificar a distin-
¢ao, que nenhum deles tratava especificamente da questdo veiculada pela recor-
rente: extensao da imunidade sobre os bens publicos afetados a servigo publico
outorgado a particular.

Por fim, destacou a existéncia de trés linhas decisérias sobre a questao: (i)
reconhecimento da imunidade dos imdveis em razio da afetacdo a prestagiao do
servico puablico (ARE n. 1.401.061 AgR, RE n. 744.699 AgR); (ii) afastamento da
imunidade em razao da finalidade lucrativa da delegataria (ARE n. 1.415.924
AgR, RE n. 1.395.601 Ag) e (iii) limitagao da imunidade para parcela dos bens
exclusivamente utilizados na prestagio do servigo publico (Rcl n. 60.726 AgR).
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Considerando a divergéncia de interpretacoes e os demais impactos (sistema
federativo, prestacao dos servicos pablicos, modelagem de outorga para o setor
privado, capacidade tributdria dos entes municipais), estaria posta a relevancia e
transcendéncia da discussdo, apta a ensejar a afetacdo para repercussao geral,
tendo sido delimitada a questao juridica nos seguintes termos: saber “se a conces-
sao de servigo publico afasta a imunidade tributaria reciproca para fins de inci-
déncia de IPTU sobre bens publicos afetados a prestagao do servigo”.

8. De fato nao existe jurisprudéncia?

Ao afetar a repercussdo geral, conforme ¢é exigido, o Ministro Luis Roberto
Barroso indicou porque a jurisprudéncia anterior do STF nao responderia a
questdo posta nos autos. Nao haveria decisao em repercussio geral que trate es-
pecificamente da imunidade segundo o viés da afetacao do bem a prestagao de
servigo pablico. Assim, alertou que, na hipétese, seria analisada a imunidade re-
ciproca desde seu aspecto objetivo.

Entretanto, a analise das razées que justificam a admissdo da repercussao
geral elucida a resisténcia do STF em aplicar o préprio precedente vinculante
(Temas n. 508 e n. 1.140). Nesse sentido, o proprio TJMG reconheceu que esta-
vam verificados os requisitos exigidos na tese do Tema n. 1.140 para tributagao,
pelo que foi afastada a imunidade.

A anilise realizada nos tépicos anteriores explicita que (i) nao hé efetiva di-
vergéncia entre os casos e (ii) o foco de analise indicado pelo Ministro Relator ja
foi contemplado pelas repercussoes gerais anteriores, tendo sido descartado para
fins de desqualificagao das teses fixadas.

Conforme visto, os elementos faticos e juridicos aplicados nas decisdes dos
Temas n. 385 e n. 437 ndo sao extensiveis para o julgamento do Tema n. 1.297,
considerando que nao estava em discussao a prestacdo de servigo publico. Entre-
tanto, ambos os acérdaos fixam de forma clara a ideia de que a exploracao de
atividade econdmica é incompativel com a imunidade, conclusiao que nao foi alte-
rada nos dois temas de repercussao seguintes. A questao, pois, é saber se ha ocor-
réncia de atividade econoémica por parte da concessionaria.

Ocorre que isso também ja foi respondido pelo STF, ao fixar que a distribui-
¢ao de lucros para acionistas privados e negociagdo em bolsa de valores sao evi-
déncia de utilizagao de servigo publico como atividade econémica — pois seria
explorada com o intuito de incremento lucrativo de investidores. Ou seja, ainda
quando a pessoa juridica fosse concessiondria de servigo publico, poderia ser al-
cangada pela tributacio.

2 REn. 1.479.602 RG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 08.04.2024, DJe
16.04.2024, p. 13.
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Sobre isso, no Tema n. 508 ha um elemento fundamental que implica a qua-
lificagao da tese para a hipotese: a exploragio economica de servigo publico. Nes-
se sentido, ja destacamos as semelhangas entre os casos no tépico 5. A negociagao
em bolsa seria um signo presuntivo do exercicio de atividade econémica, mesmo
que no ambito da prestagio de servigo publico. A isso se destaque que a posigao
vencida (dos Ministros Luis Roberto Barroso e Carmen Licia) buscava o reconhe-
cimento expresso da preponderancia normativa da atividade sobre a natureza da
concessionaria (preponderancia do critério objetivo sobre o subjetivo).

E, especificamente na hipétese do Tema n. 1.140, a concessionaria buscava o
reconhecimento da imunidade com base na alegagdo de que os bens sobre os
quais incidiam a cobranga estavam afetados a prestagao do servigo pablico conce-
dido. Ou seja, com maior identidade fatica com o caso discutido no Tema n.
1.297, e com a veiculacdo expressa na primeira instincia de uma discussao de
natureza objetiva (orientada segundo a destinagao do bem a finalidade puablica). E
mesmo nesse caso, o STF reconheceu a aplicacdo das limitagdes previstas no
Tema n. 508 quanto a distribuic¢do de lucros e a estrutura societaria.

Ademais, a alega¢do da recorrente de que haveria divergéncia entre os Te-
mas n. 580 e n. 1.140 nao procederia, considerando que em ambos os casos sao
fixadas restrigdes a imunidade com base no regime aplicavel a pessoa juridica
exploradora. Nao ha uma oposigio entre os julgados, no sentido de que o primei-
ro daria destaque a aspectos subjetivos da concessiondria e o segundo a aspectos
objetivos da atividade, ja que o Tema n. 1.140 informa que ha imunidade para a
prestagao de servico publico, desde que ele nao configure exploracdo de atividade
econdmica (o que é verificado por meio dos critérios fixados por ocasiao do Tema
n. 508, com as adaptag¢oes comentadas no topico 5). Se isso é verdade, inexistiria
insuficiéncia na jurisprudéncia apta a ensejar a declaracdo de nova repercussao
geral, sendo clara a incidéncia da tese fixada nos Temas n. 508 e n. 1.140 na hi-
potese™.

Nesse sentido, parece que ndo haveria razoes para essa afetacdo, que nao
fossem eventual alteragao da jurisprudéncia consolidada.

Sobre esse ponto, e superada a analise quanto a correcao da afetacao, pare-
ce-nos que a decisdo mais acertada, se o propésito for a manutencio da jurispru-
déncia consolidada, é de ndo reconhecer a imunidade. Nao porque seria o enten-
dimento mais correto, ressalte-se, mas para fins de estabiliza¢io da jurisprudén-
cia e garantia de sua for¢a vinculante, que ficam prejudicadas pela alteragao
constante das repercussodes gerais ou pela sua nao aplicagdo nas hipéteses aplica-
veis.

¥ Importante esclarecer que no Tema n. 437 foi expressamente consignado pelo voto vencedor, do
Ministro Marco Aurélio, que a imunidade ¢ subjetiva, de modo que ndo contemplaria entidades

particulares.
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Quanto a garantia da forg¢a vinculante, recentemente a jurisprudéncia do STF
tem se alinhado com vistas a nao aplicar o entendimento fixado nos Temas n. 508
e n. 1.140, criando uma distincao entre aquele primeiro tema e os casos em que ha
discussao sobre imunidade reciproca de sociedade de economia mista prestadora
de servigo publico essencial. Nesse sentido sao os RE n. 773.131 AgR, ARE n.
905.129 AgR, RE n. 1.097.339 AgR, ARE n. 1.173.440 AgR, RE n. 918.700 AgR, RE
n. 1.311.495 ED-AgR; RE n. 1.310.372 AgR, RE n. 1.328.250 AgR-ED, ARE n.
1.349.669 AgR, ACO n. 3.410, RE n. 1.434.978 AgR, RE n. 1.313.229 AgR ¢ RE n.
1.311.509 AgR. O entendimento nesses casos é de que as restrigdes fixadas nos te-
mas nao seriam aplicdveis para prestadoras de servico publico essencial/exclusivo.

Porém, ha processos nos quais se reconhece que a prioriza¢ao da jurisprudén-
cia historica, resulta na nao aplicacao dos “novos” precedentes (em inobservancia
de sua forga vinculante). Nesse sentido sao os RE n. 1.313.226 AgR, RE n. 1.380.136
AgR-EDv-AgR, RE n. 1.471.066 AgR, RE n. 1.468.923 AgR, RE n. 1.311.509 AgR,
RE n. 1.313.228 AgR, ARE n. 1.448.488 ED-AgR e RE n. 1.465.641 AgR.

O cendrio reluz um conflito interno a prépria jurisprudéncia, com alguns
ministros priorizando a orientagdo histérica do Tribunal (servigo publico gera
imunidade) e outros priorizando as limitagoes fixadas em repercussao geral (ser-
vigo publico gera imunidade, salvo restrigoes que revelem exploracdo de ativida-
de econémica). Porém, o que revelaria apenas uma divergéncia de entendimento
juridico sobre qual o “melhor direito” a ser aplicado a hipdtese (uma discussao
sobre o mérito na auséncia de uma regra clara e especifica), na verdade parece
explicitar uma resisténcia em realizar um juizo de subsungao e aplicar, ao caso
concreto, uma regra que foi fixada pelo préprio Tribunal (o que foi destacado
pelo Ministro Dias Toffoli no RE n. 1.380.136 AgR-EDv-AgR).

Diferentemente do alegado quando da afeta¢do, ndo ha uma falta de mani-
festacdo do Tribunal quanto aos aspectos objetivos, ja que, conforme visto ante-
riormente, a decisao nos Temas n. 508 e n. 1.140 foi feita com base nessas consi-
deragbes. A falta de prevalecimento do aspecto objetivo nos dois temas nao ¢é si-
noénimo da falta de analise da imunidade sobre a perspectiva objetiva. E, da mes-
ma forma, no Tema n. 437 foi expressamente consignado que a imunidade nao foi
pensada para sociedades empresdrias particulares, o que as afastaria mesmo na
hipétese de prestacao de servigo publico.

Em resposta a essa divergéncia de entendimentos, surge uma “posicao alter-
nativa” que busca conciliar ambas as linhas, mediante a proposta de um distin-
guishing entre as hipéteses de afetagdo do bem a prestacao do servigo publico e a
hipétese tratada no Tema n. 508. Essa proposta é bem esclarecida no RE n.
1.391.460 AgR, de relatoria do Ministro Luiz Fux®.

* No mesmo sentido, RE n. 1.484.772 AgR e RE n. 1.395.601 AgR.
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No processo, era discutida a imunidade de iméveis utilizados pela Cemig
S.A., sociedade de economia mista de capital aberto, para as linhas de transmis-
sao de energia elétrica. Tratava-se de iméveis afetados a prestacao de servigo pu-
blico essencial. Ao analisar o mérito, o Ministro destacou que a jurisprudéncia
definiu o alcance da regra imunizante com base na exploragao ou nao de ativida-
de econdémica e defendeu a dicotomia com o servigo publico — que havia sido
destacada no voto vencido do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento do
Tema n. 508 —, alegando que o Tribunal havia focado nos aspectos da entidade e
nao da atividade, para fins de avaliagao da extensdao da imunidade.

Ao realizar o distinguishing, destaca que a tese fixada no Tema n. 508 nao
poderia se aplicar a hip6tese pois (i) naquele caso, havia discussdo da imunidade
sobre sede administrativa da concessiondria, e nao sobre o bem afetado a presta-
¢ao do servico publico e (ii) a existéncia de agdes em bolsa ndo é elemento a ser
considerado isoladamente para fins de tributacdo — haveria situagdes nas quais
essa verificagdo poderia ser dispensada. Porém, o que se diz uma distin¢do, no
final das contas, parece se aproximar a uma efetiva superagiao de entendimento
(overruling).

De fato, conforme relatado pelo Ministro, ha divergéncia quanto a destina-
¢ao dos iméveis. Entretanto, o entendimento do Tribunal é de que a imunidade
reciproca é primariamente de natureza subjettva, com extensao/limitagao de ordem
objetiva — em razao da destinagao dada ao bem (se relacionada ou nao a prestacao
de servigo publico). Por essa compreensao, se reconhecemos que a entidade nao é
imune de principio (por entender que explora atividade econémica ao prestar o
servico publico), isso obsta o préprio reconhecimento da imunidade do imével
por ela utilizado para a prestagao do servigo publico.

Na mesma linha, a limitagdo/extensao objetiva diz respeito a utilizacao do
imével no ambito da prestacdo do servico publico, o que compreende aqueles
afetados administrativamente (o que implica em restrigbes especiais ao direito de
propriedade) quanto aqueles nao afetados, mas que sao indispensaveis/relevantes
para a atividade (no qual se enquadraria a sede administrativa). Tanto o é assim,
que a disposicao genérica no art. 150 da CF apenas exige a vinculagao/utilizagao
na atividade fim, e nao a afetacio classica do direito administrativo.

E a dificuldade de se estabelecer um distinguishing se reforga ainda mais
quando comparamos o recente tema com o Tema n. 1.140, no qual havia identi-
dade de hipéteses faticas. Conforme este caso, a concessiondria estava sendo co-
brada quanto ao IPTU referente a imével destinado a presta¢do de servigo publi-
co (afetado a essa finalidade) e alegava a impossibilidade de cobranca consideran-
do precisamente a destina¢gdo do bem a atividade que, se prestada diretamente
pelo ente federado, seria imune. E, ainda nesse caso, o STF reconheceu que o
servigo publico imunizaria, mas desde que respeitadas as restri¢coes quanto a dis-
tribuicao de lucros e negociagdo em bolsa de valores.
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Ou seja, nao parece tratar-se de uma tentativa de criaciao de nova tese em
razdo das peculiaridades do caso que obstam a aplica¢do do entendimento ante-
rior (ja que os temas anteriores sao plenamente aplicaveis a hipétese veiculada),
mas sim de uma superacao parcial do entendimento.

Em igual sentido é a manifestagao desfavoravel a prevaléncia da negociagao
em bolsa de valores como elemento fundamental. Conforme dito, o Tribunal re-
conheceu nos dois altimos temas que a negociagido em bolsa é elemento distintivo
apto (suficiente) a elucidar a exploracao de atividade econdmica, o que afastaria
a imunidade. Ao dizer que isso ndo é elemento suficiente, mesmo na hipdtese em
que ha identidade de elementos faticos, o Ministro destaca a tentativa de supera-
¢ao do entendimento anterior.

Se nao ha diferenca entre os elementos subjetivos (Sabesp e Cemig sao entes
privados da administragao indireta, com participagao em bolsa e distribuicdo de
lucros para entes privados e que exploram servigo publico essencial), a tentativa
de nao aplicagao do “critério de diagndstico de exploragao de atividade econdémi-
ca” fixado no Tema n. 508 nao € a distin¢do entre casos, mas uma hipétese de
superacao de precedente, mesmo que parcial.

Nesse sentido, é questiondvel se a conclusdo esposada no Tema n. 1.297 po-
deria ser diferente dos Temas n. 508 ou n. 1.140 sem implicar em overruling, ja
que (i) a primeira linha (aplicagdo da jurisprudéncia histérica) esta em contrapo-
sicao clara com o precedente vinculante e (ii) a linha intermedidria, apesar de
falar em distinguishing, também o esta.

9. Conclusao

A analise dos temas de repercussdo geral revela como a separacgao feita na
afetagdo do Tema n. 1.297 nao reflete a evolugdo da jurisprudéncia. Isso porque
ja estariam dados os fundamentos para decisdao da questao, conforme decisido do
TJMG, por meio da aplicacdo das teses anteriores. Nesse sentido, é evidente a
aplicacdo das razdes de decidir dos Temas n. 508 e n. 1.140.

Assim, a divergéncia entre o Tribunal é preocupante, pois elide a forca dos
precedentes vinculantes. E vedada a divergéncia de mérito entre os ministros? De
forma alguma. E totalmente possivel que haja discussio quanto a corregio de um
entendimento ou outro. O que é perigoso é o surgimento de divergéncia em razao
da resisténcia do Tribunal em aplicar o préprio precedente vinculante, resultan-
do, inclusive, na afetacio de um novo tema de repercussao geral. A discussao
parece antes ser sobre a corre¢io do precedente vinculante anterior (como uma
tentativa de superd-lo), ainda que a discussao esteja travestida como uma espécie
de lacuna normativa.

Ha 6bice para a superagao do precedente? Também nio, pois a decisao do
STF é plenamente soberana (e aqui o pleonasmo é proposital) para revisar os
préprios precedentes vinculantes, sobretudo quando entende que ha erro no pre-
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cedente formado™. Porém, ha dois elementos preocupantes quanto a forma como
isso tem sido levado a cabo: (i) de um lado, defende-se a existéncia de diferenca
de fundamento entre as questoes, a titulo de realizacio de distinguishing, quando
na verdade é uma hipétese de overruling; (ii) é questionavel a superagao de um
precedente vinculante sem alteragao efetiva de circunstancias faticas e juridicas
relevantes, o que tende a ser prejudicial para a seguranga juridica, por reduzir a
termo a estabilidade esperada desse tipo de precedente.

O propésito do presente artigo, antes de questionar a afetacao e antecipar o
resultado que entende correto, buscou apenas destacar a indispensabilidade de
que o STF seja claro quanto aos critérios a serem utilizados no julgamento. E le-
gitimo que o Tribunal supere o entendimento anterior, mas necessita definir de
forma expressa e precisa os respectivos fundamentos, inclusive com o fim de evi-
tar problemas ulteriores para os tribunais locais no processo de confrontagao
entre as distintas teses de repercussdo geral.

Nesses termos, a desejo do STF de julgar o tema com maior aderéncia a ju-
risprudéncia em evolugao resultaria na aplicacdo dos fundamentos previstos nos
temas de repercussdo geral anteriores. Porém, se nao o fizer, seria recomendavel
que ao menos reconhega expressamente a superagao do precedente, sobretudo
para fins de garantia da seguranca juridica e da previsibilidade, ao invés de criar
distingbes dificeis entre os casos.
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Resumo

Este ensaio trata dos novos principios constitucionais tributarios incluidos no
sistema tributdrio brasileiro por ocasido da reforma tributaria. A Emenda
Constitucional n. 132 trouxe novos principios ao sistema tributario constitu-
cional brasileiro, aqui comentados sob uma perspectiva critica, com a utiliza-
¢ao do direito comparado. A ideia € testar o convivio entre principios em di-
ferentes sistemas tributarios, como o alemao e o italiano. Para tanto, sao ob-
servadas decisoes das cortes constitucionais no sentido de aferir a densidade
dos principios em casos dificeis.

Palavras-chave: tributagdo, principios, conflito, reforma tributdria, corte
constitucional, direito comparado.

Abstract

This essay addresses the new constitutional tax principles introduced into the
Brazilian tax system during the tax reform. Constitutional Amendment No.
132 introduced new principles into the Brazilian constitutional tax system,
which are discussed here from a critical perspective using comparative law.
The idea is to test the coexistence of these principles in different tax systems,
such as the German and Italian ones. To this end, decisions of constitutional
courts are examined to assess the validity of these principles in hard cases.
Keywords: taxation, principles, conflict, tax reform, constitutional court, com-
parative law.

1. Introducao

Os principios de direito tributdrio constituem a estrutura axioldgica e nor-
mativa dos sistemas fiscais contemporaneos, funcionando como garantias do con-
tribuinte e, simultaneamente, como instrumentos de racionalizacdo do poder de
tributar. Atualmente, diante das circunstiancias apresentadas com a reforma tri-
butaria, diria que tais principios operam como um exoesqueleto sistémico. Con-
tudo, a materializagido desses principios revela-se condicionada pelas tradigoes
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juridicas, arranjos constitucionais e op¢oes politicas subjacentes a cada ordena-
mento, implicando variagoes significativas quanto ao alcance, a densidade nor-
mativa e ao grau de efetividade de cada principio.

E preciso tratar das variacoes de densidade e efetividade de principios neste
ensaio. Lembremos que a densidade de principios de direito tributério se relacio-
na com a aplicagao. Podemos dizer que os principios da igualdade e da legalidade
gozam de alta densidade? Sera que os principios recém integrados expressamen-
te ao sistema tributario constitucional brasileiro possuem aplicagao por controle
de constitucionalidade? As perguntas de pesquisa mencionadas acima servem de
baliza metodologica para este ensaio de direito comparado. A andlise comparada
entre jurisdigdes, especialmente aquelas inseridas na tradigao do chamado civil
law, como a Alemanha e a Italia, e o contexto brasileiro, mostra-se proficua para
identificar os pontos de inflexao entre a dogmatica tributaria e a realidade insti-
tucional de cada pafs.

Interessa compreender, por dizer em perspectiva, se os principios tributa-
rios alemaes, marcados por uma sélida estrutura de legalidade e proporcionali-
dade substancial, ou a perspectiva italiana, em que a capacidade contributiva se
articula em estreita relagdio com o principio da solidariedade, podem oferecer
parametros de releitura e aperfeicoamento do sistema brasileiro'. Em que pese o
fato de se tratarem de sistemas tributarios constitucionais alienigenas, o estudo
comparado serve para testar o grau de densidade principiolégica. O principio da
justiga fiscal, recém introduzido na Constitui¢ao Federal, por exemplo, ja foi bas-
tante discutido na Alemanha. Conforme comentaremos a seguir, as Cortes Cons-
titucionais operam sobre os principios mesmo que ndo expressos literalmente nas
respectivas Cartas, emprestando exemplos de aferi¢ao de densidade axiolégica.

Pergunta-se, também nesse contexto, de que forma esses ordenamentos es-
truturam e aplicam os principios da legalidade, da isonomia, da capacidade con-
tributiva e da vedagao ao confisco em sua concretude jurisprudencial e legislativa,
e se tais experiéncias comparadas podem contribuir para a superagao de lacunas
interpretativas ou disfuncoes existentes no sistema tributdrio brasileiro®. Com os

! FOLLONI, André. Capacidade contributiva e solidariedade, fundamentos constitucionais do dever tri-

butdrio. Sao Paulo: Malheiros, 2025, p. 321. O autor traz interessante estudo sobre o tema da ca-
pacidade contributiva e da solidariedade, sob uma perspectiva constitucional comparada com a
Italia. Faltou, porém, avaliar a aplicagao jurisprudencial, como prometido. No livro encontrei
algumas afirmagoes sobre a ndo aplicagao da solidariedade em decisdes de planejamento fiscal
na Italia (p. 46). Aferindo as decisdoes mencionadas e outras mais atuais, verificamos que a Corte
Constitucional italiana aplica a capacidade contributiva e a solidariedade de maneira harmoénica.
Disto tratarei mais adiante.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributdrio. Volume II — Valores
e Principios Constitucionais Tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 143. O autor trata dos
principios, a exemplo da igualdade, com um rigor cientifico particular. Além de falar do princi-
pio sob a perspectiva filoséfica, tece criticas acerca da densidade de cada principio no sistema
tributario. Quicd seja este o melhor trabalho do género produzido no Brasil.

ZILVETI, Fernando Aurelio. Novos Principios do Sistema Tributario Constitucional Brasileiro.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 331-348. S&o Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 333

novos principios de direito tributario inseridos no texto constitucional, oriundos
da recente reforma tributdria, o tema da concretizacio ganhou matizes interes-
santes. A convivéncia de principios novos e antigos no texto constitucional deve
ser objeto de analise pelo Supremo Tribunal Federal — STF, provavelmente, em
fung¢ao da reforma tributaria.

Indaga-se, afinal, em que medida o estudo comparado desses principios
pode auxiliar na conformagao de um modelo de tributacao que realize, de manei-
ra mais equilibrada, a tensdo permanente entre a eficiéncia arrecadatéria e a
justiga fiscal. E preciso esclarecer que tal tensio entre principios povoa boa parte
dos sistemas tributarios da atualidade em funcao da pressdo fiscal exercida sobre
o Estado. Isto se agravou diante do fendmeno da erosao de bases tributarias que
assombra o Fisco desde o final do século XX. Em tais circunstancias, como vere-
mos mais adiante, as Cortes Constitucionais tém sido chamadas a se manifestar
diante de a¢oes de politica fiscal arrecadatéria, que colocam em xeque principios
constitucionais. Expressos no texto constitucional, como no Brasil, ou implicitos,
como nos dois sistemas aqui comparados, os principios constitucionais tributarios
sofrem juizos de ponderagao. Para entender o comportamento das Cortes Cons-
titucionais a demanda de comparagio segue um método proprio.

Adota-se neste estudo uma metodologia comparada funcional, voltada a
analise critica de como cada ordenamento enfrenta problemas comuns de limita-
¢ao ao poder de tributar e protegao do contribuinte, sem perder de vista as espe-
cificidades culturais e institucionais que informam cada sistema. Lembre-se que
o0s principios nao servem ao contribuinte ou ao Fisco, mas ao préprio sistema, no
Estado de Direito. Serao examinados artigos cientificos, livros e precedentes dos
tribunais constitucionais da Alemanha, Itilia e Brasil, buscando identificar con-
vergéncias, divergéncias e possiveis dialogos que possam fundamentar uma refle-
x40 sobre a coeréncia e a suficiéncia do sistema brasileiro.

Este estudo pretende, assim, evidenciar que a comparacio de sistemas tribu-
tarios nao apenas ilumina aspectos estruturais do direito tributdrio, mas também
permite problematizar os sentidos e finalidades dos principios constitucionais,
oferecendo subsidios para sua reinterpretagao em um contexto da reforma tribu-
taria. Para além da critica dos sistemas pesquisados aqui, este ensaio propoe que
se evite afirmar, sem base cientifica, que o sistema tributdrio brasileiro é original,
diferente dos demais. Uma das fung¢des do direito comparado, mais afeta a filoso-
fia, é esclarecer os principios comuns a sistemas em que o Estado de Direito pre-
valece. A comparagao de regras juridicas de distintos sistemas consiste num mé-
todo de estudo, ndo um ramo do direito ou divisao especial do direito’. A compa-
ragao pode ter uma meta cientifica simples, de aferir a evolu¢ao de regras em

* GUTTERIDGE, H. C. Lé droit comparé. Traduzido por René David. Paris: Libraire Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1953, p. 22.
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distintos sistemas. Também ¢é possivel aferir a justificagdo de determinados prin-
cipios em sistemas distintos, como se estuda aqui. Esclarecer nao significa adotar
este ou aquele sistema comparado, mas pensar em sistemas comuns que possam
dar ao jurisdicionado seguranga em sua jurisdicdo bem como em outras jurisdi-
¢oes por onde ele transite.

2. A ideia original de principios de direito tributario constitucional brasileiro
de 1988

O sistema tributario brasileiro estrutura-se sob um conjunto de principios
constitucionais que delimitam o poder de tributar e garantem a seguranga juridi-
ca, a previsibilidade e a racionalidade do sistema fiscal. Dentre os diversos prin-
cipios informadores do direito tributario, destacam-se aqueles de maior incidén-
cia pratica e relevancia interpretativa nos tribunais e na administracao fiscal: os
principios da legalidade, da anterioridade, da irretroatividade, da isonomia, da
capacidade contributiva e da vedagao ao confisco*. Esta nogao de relevancia inter-
pretativa deve ser vista com cuidado, pois os chamados “novos” principios institui-
dos com a Emenda Constitucional n. 132/2023, como o da simplicidade, por
exemplo, vém sendo objeto de analise jurisdicional hd algum tempo. O que im-
porta aqui, portanto, é investigar se tais principios, “novos” e “velhos” convivem
no sistema tributario ou se eles conflitam entre si.

O principio da legalidade, consagrado no art. 150, inciso I, da Constituigao
Federal, estabelece que nenhum tributo sera cobrado sem que exista lei que o
institua ou aumente, assegurando ao contribuinte previsibilidade quanto a exigi-
bilidade das obrigacoes tributarias. Conectado a ele, o principio da anterioridade
impede a cobranga de tributos no mesmo exercicio financeiro em que editada a
lei instituidora ou majoradora, enquanto a anterioridade nonagesimal, em sua
vertente mitigada, exige o decurso de 90 dias para a exigibilidade, salvo exce¢oes
previstas constitucionalmente. A irretroatividade, por sua vez, resguarda o contri-
buinte de alteragoes legislativas que imponham obrigacées tributarias em relacao
a fatos pretéritos, conferindo estabilidade ao planejamento tributario e aos fluxos
financeiros. Mais recentemente, no Brasil, estd se desenvolvendo a tese do “desvio
de finalidade”, capaz de tornar ilegitima a competéncia para legislar em matéria
tributaria. Trataremos disto mais adiante.

Ja o principio da isonomia, disposto no art. 150, inciso II, veda tratamento
desigual entre contribuintes em situagao equivalente, representando um corola-

* BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. Atualizado por Misabel
Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 46. O livro do autor traz um elenco dos
principios tributarios presentes no sistema constitucional brasileiro, com uma analise critica revi-
sitada de cada um dos principios segundo a doutrina alema da época. As notas de Misabel Abreu
Machado Derzi dao um contetido especial ao livro do autor original, com maior profundidade
cientifica.
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rio do Estado Democritico de Direito no campo fiscal. Orbitando o principio da
igualdade, a capacidade contributiva atua como vetor de justiga fiscal, prevista no
art. 145, § 1°, da Constitui¢ao Federal, orientando a institui¢do e a graduagao de
tributos de acordo com a aptidao econémica do contribuinte. Talvez este seja o
principio mais importante do sistema tributdrio brasileiro®. A importancia do
principio ¢é algo mensuravel, afinal? Como dar tal titulo sem enfrentar o tema da
colisdo entre principios? A calibragem destes principios em casos concretos vem
sendo objeto de andlise das cortes constitucionais.

Por fim, a vedagao ao confisco impede que a tributagao tenha carater confis-
catério, preservando o nucleo essencial do direito de propriedade e a liberdade
econdmica’. O confisco enquanto principio variou muito no sistema brasileiro e
também no sistema alemao, com limites estabelecidos, de fato, pelo entendimen-
to das respectivas Cortes Constitucionais. O sistema brasileiro aproximou o prin-
cipio do nado confisco das multas. Por outro lado, o sistema alemio tangenciou
limites percentuais da tributagio sobre o patriménio. Toda a vez que o conjunto
de tributos sobre a renda e o patriménio subtraia substancialmente a propriedade
€ nio permita que o contribuinte permanega com parte de sua renda, uma vez
tributada, havera confisco. Isto a Corte Constitucional analisou e decidiu de
modo a preservar o direito e o sistema constitucional tributdrio’.

Estes principios, em sua aplica¢do pratica, ndo apenas informam a interpre-
tagao e a aplicagao das normas tributarias, mas também funcionam como instru-
mentos de controle de constitucionalidade e de limitagdo do poder de tributar. A
técnica de testar a funcionalidade de principios no sistema constitucional tributa-
rio pode seguir um método operacional trino, com a identifica¢do, a compatibili-
zagao e a aplicagao. Este método em trés fases sera testado ao longo deste ensaio,
nos comentdrios acerca do comportamento das cortes constitucionais.

3. Os novos principios introduzidos no sistema tributario brasileiro

A Emenda Constitucional n. 132/2023 introduziu significativas alteragoes no
sistema tributério brasileiro, criando tributos sobre bens e servicos (IBS e CBS) e
instituindo principios estruturantes que redesenham a tributagido do consumo no
pais. Este artigo analisa, sob perspectiva dogmatica e funcional, especialmente,

> ZILVETI, Fernando Aurelio. Principios de direito tributdrio e a capacidade contributiva. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2004, p. 346.

& ZILVETI, Fernando Aurelio; VASCONCELLOS, Ménica Coelho. Confisco. Revisitando o princi-
pio do nao confisco: o minimo existencial permite a sua operacionalizacao sistematica? Revista de
Direito Tributdrio da APET n. 48, abr./set. 2023.

VELLOSO, Andrei Pitten. A proibicao de tributos com efeito de confisco na Alemanha. Revista de
Doutrina da 4* Regido — Publicagao da Escola da Magistratura do TRF da 4* Regiao - EMAGIS n.
35, abril de 2010, p. 1/12, p. 9. O autor sustenta nesse trabalho que a Corte Constitucional alema
tratou do tema do confisco apenas como obiter dictum. Tal consideragio nao condiz com a posi¢ao
da Corte alema.
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os novos principios de neutralidade, transparéncia, simplicidade, justiga tributa-
ria, cooperacio e defesa do meio ambiente®.

A neutralidade emerge como principio estruturante, exigindo que a tributa-
¢ao nao interfira nas decisbes econdmicas dos agentes, permitindo que escolhas
de produgdo, consumo e investimento sejam guiadas por critérios de eficiéncia
econémica’. Com a reforma, a neutralidade se operacionaliza pela adocdo de
crédito financeiro amplo no IBS e na CBS, reduzindo os efeitos de cumulativida-
de e eliminando a tributagdo em cascata, aproximando o sistema tributdrio brasi-
leiro das melhores praticas de IVA adotadas pela OCDE". A OCDE ndo da uma
receita de IVA, apenas representa um dentre tantos repositorios de praticas fis-
cais. Os estudos sobre neutralidade desenvolvidos nessa institui¢do supranacional
nao se consideram fonte normativa, apenas um guia de boas praticas sobre o
tema da neutralidade"'.

A transparéncia obriga o destaque do tributo em documentos fiscais, permi-
tindo ao consumidor final identificar o valor incidente em cada operagao. Este
principio reforca a accountability fiscal e viabiliza maior controle social sobre a
carga tributdria, além de facilitar o compliance, ao garantir que a tributagdo se
torne visivel, compreensivel e rastreavel ao longo da cadeia de produgao e circu-
lagao'. A ideia de transparéncia fiscal ganhou forca no inicio deste século, por
medidas de seguranga geopolitica. O FATCA foi introduzido no sistema america-
no, com o objetivo de impor as institui¢oes financeiras o 6énus de identificar e
reportar ao IRS (Internal Revenue Service) a existéncia de atividades financeiras
de pessoas dos EUA, como parte do esforgo para reduzir a evasao fiscal®.

A simplicidade, como vetor da reforma tributaria, objetiva reduzir a comple-
xidade legislativa e procedimental, consolidando a tributa¢io sobre o consumo
em dois tributos (IBS e CBS), com legislagao uniforme, regras de apuragao sim-
plificadas e reducao de obrigacoes acessdrias. A simplificacdo reduz custos de

BRASIL. Constitui¢ao Federal, art. 145, § 3° “O Sistema Tributario Nacional deve observar os
principios da simplicidade, da transparéncia, da justiga tributdria, da cooperagao e da defesa do
meio ambiente.”

ZILVETI, Fernando Aurelio. Variagdes sobre o principio da neutralidade no direito tributdrio

internacional. Revista Direito Tributdrio Atual v. 19. Sdo Paulo: IBDT, p. 24/40, p. 40.

10 BRASIL. Constitui¢ao Federal. O art. 156-A, § 1°, e o art. 195, § 16, da Constituicio Federal,
preveem que o IBS e a CBS serdo “informados” pelo principio da neutralidade.

"' OECD. International VAT/GST Guidelines. Paris: OECD Publishing, 2017, p. 22. Disponivel em:
http://dx.doi.org/101787/97892642271401-en. Acesso em: 20 jun. 2025.
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compliance? Journal of Policy Modeling v. 43, Issue 5, September-October 2021, p. 1031-1050. Dis-
ponivel em: https:/www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0161893820300910. Acesso
em: 20 jun. 2025.
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conformidade, minimiza riscos de interpreta¢io divergente entre entes federati-
vos e melhora o ambiente de negécios, essencial para atracao de investimentos'.
Existem limites a simplicidade, em confronto com a igualdade, como as cortes
constitucionais tém deliberado, ou seja, sempre que a estrutura simples ou pratica
afronta a igualdade na tributacio, esta tltima deve prevalecer'.

Ajustiga fiscal se define, talvez, pelo que se analisara no tépico subsequente.
A base para a utilizacdo de precedentes é o principio da universalidade, a exigén-
cia de tratar os iguais de forma igual, que é uma condi¢ao formal subjacente a
qualquer concepgao de justica'®. Isto é, essencialmente, o que se tem também por
justiga fiscal, ou seja, um norte do sistema tributario, que garanta a igualdade na
tributagdo. O Brasil comecga a se alinhar com as melhores praticas internacionais,
mas ainda precisa calibrar seus instrumentos para que o sistema seja, de fato,
menos regressivo e mais justo. Constitucionalizar o principio, isoladamente, nao
o torna concreto, mas vale como afirmagao axiolégica, refor¢ando o sistema pro-
tetivo do contribuinte e do erario.

A Reforma Tributédria nao é sé um rearranjo de tributos, ela exige nova pos-
tura institucional, da pessoa fisica e empresarial. O principio da cooperacio se
infiltra por toda a estrutura do novo sistema: da governanga federativa ao com-
pliance fiscal empresarial. O novo sistema constitucional propoe, na pratica, uma
virada de chave: o contribuinte nao é mais um “inimigo” a ser combatido, mas um
parceiro no cumprimento do dever tributério. Isso se reflete no direito de crédito
amplo do IBS/CBS, exigindo boa-fé no uso e controle. O mesmo vale na transpa-
réncia da carga tributaria, que impoe deveres de informacao e refor¢a o papel da
contabilidade como a linguagem de cooperacao fiscal. Ainda no contencioso ad-
ministrativo unificado, que tende a incorporar maior racionalidade e previsibili-
dade, um ambiente fértil para a atuacdo cooperativa. A cooperagao, afinal consis-
te num esforco comum naquilo que devem fazer Fisco e contribuinte no processo
de valorizacdo dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente”. A
cooperagao seria um corolario do principio da solidariedade? Vejamos.

Por ultimo e ndo menos importante veio o principio de prote¢do ao meio
ambiente, norteando o sistema tributario constitucional. A questao ambiental na
tributagao vem ganhando for¢a ultimamente, em que pese ja ser objeto de estudo
ha algum tempo também entre nés. O homem somente passou a se ver como vilao
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ambiental apds conscientizar-se de seu potencial de destrui¢ao do meio que o
cerca. No final do século XVIII, a Revolug¢do Industrial trouxe uma ligeira preo-
cupacao com a melhoria das condic¢ées de vida na sociedade, em fungao do que as
maquinas recém introduzidas ao meio socioeconémico dizimavam e poluiam os
recursos naturais’®. Nao sem razio, o constituinte derivado brasileiro resolveu
deixar explicito o principio no sistema tributario constitucional. A ideia de prote-
¢do ao meio ambiente através da tributagdo evoluiu, existindo diversas posi¢oes
sobre qual é a melhor forma de utiliza-Ia'. Aqui nao procuramos apoiar esta ou
aquela corrente doutrinaria sobre o meio ambiente e a tributagao, pois nos cabe,
como proposta metodologica, analisar sistemas comparados e verificar em que
medida se parecem ao nosso e como as cortes constitucionais concretizam os prin-
cipios. Passemos, entdo, a verificar a convivéncia entre os principios.

4. A convivéncia entre os principios

A convivéncia entre principios em um sistema constitucional revela o ntcleo
paradoxal do pés-positivismo, que se equilibra entre as exigéncias de normativi-
dade, concretude e abertura axiolégica. Sob a perspectiva da filosofia do direito,
tal convivéncia expoe a tensao fundamental decorrente da colisio de valores no
interior de uma ordem normativa que aspira, simultaneamente, a estabilidade e
a justiga. A colisao entre principios dd lugar ao estabelecimento de prioridades
entre eles em cada caso. Em vista das circunstancias, um ou outro principio goza
de preferéncia em razao das circunstancias pelas quais o maior peso se justifica®.

Com efeito, distingue-se entre regras e principios como categorias normati-
vas diversas, sendo estes dltimos concebidos como mandamentos de otimizacio,
orientados a maximiza¢ao de bens juridicos dentro das restri¢des impostas pela
realidade fatica e pelo préprio ordenamento. Nesse sentido, a ponderaciao emerge
como ferramenta metodolégica indispensavel para a solugio de colisdes axiol6gi-
cas, sendo os principios aplicados segundo sua relevancia no caso concreto, mas
sem se dissociarem de uma fundamentagao teérica que evite o risco de um deci-
sionismo disfarcado de técnica. A nogao basica de ponderagio (Abwigung), consi-
deragdo racional na medida em que a preferéncia é devidamente fundamentada?'.

Todavia, adverte-se quanto aos limites dessa consideragao, uma vez que, sem
um processo comunicativo legitimo, ela pode degenerar em racionalidade estra-

¥ ZILVETI, Fernando Aurelio; NOCETTI, Daniel Azevedo. Os tributos como meio de protec¢io do
meio ambiente. In: NUSDEO, Ana Maria de Oliveira; TRENNEPOHL, Terence (coord.). Temas
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tégica sob a roupagem de discurso técnico. A convivéncia entre principios, nesse
contexto, ha de ocorrer em um espago de razao publica, de modo a impedir que
0 processo interpretativo se converta em mecanismo de legitimacao de arbitrarie-
dades, conservando o direito como sistema de normas legitimadas democratica-
mente. A propria ideia de democracia deriva da interpenetragao entre principio
e forma juridica?’. Existe, afinal, um processo de legitimacao da estrutura juridi-
ca. O que vem a ser um sistema de normas legitimadas democraticamente? Aqui-
lo que as cortes constitucionais dizem que é? As Cortes Constitucionais nao devem
substituir o Poder Legislativo. Por outro lado, os dispositivos constitucionais pre-
cisam ser interpretados e, quando a Corte Constitucional é provocada a concreti-
zar direitos fundamentais, se vé na dificil tarefa de escolher por principios, prio-
rizando alguns em detrimento a outros. Isto torna possivel a legitimacao da estru-
tura juridica.

Embora os principios operem como diretrizes interpretativas e possuam na-
tureza heuristica, sua convivéncia nao se resolve mediante critérios subjetivos.
Reclama-se, antes, uma estrutura hermenéutica capaz de preservar a coeréncia
sistémica do ordenamento, assegurando a for¢a normativa da Constitui¢io sem
sacrificar a previsibilidade do direito®. Esta claro que qualquer sistema é essen-
cialmente determinado por seus principios. Quais seriam, entao, os elementos
constituintes de um sistema legal? Os principios analisados neste ensaio estariam
nesse rol? Quais principios prevalecem sobre os demais, especialmente num sis-
tema tributario? Os critérios hermenéuticos estio no foco deste ensaio, sem a
pretensao de responder a todas essas questoes.

Os principios, por refletirem os valores fundamentais de uma ordem juridi-
ca, carecem de forca vinculante efetiva sem a sua necessaria tradu¢ao normativa,
de modo que a convivéncia entre valores se converte em convivéncia de normas
apenas quando mediada por regras, sob pena de degeneragao do sistema juridico
em programa politico desprovido de capacidade de concretizaciao?. Esta perspec-
tiva, porém, se afasta da realidade, principalmente na atualidade, diante dos de-
safios praticos enfrentados pelas Cortes Constitucionais. Os principios aqui ana-
lisados e seu convivio num sistema tributdrio constitucional demandam do intér-
prete uma ponderag¢do em vias a concretizar tais valores.

Sob a lente filoséfica, afinal, a convivéncia entre principios em um sistema
constitucional consiste em um exercicio de equilibrio delicado entre a abertura

2 HABERMAS, Jurgen. Faktizitit und Geltung, Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokra-
tischen Rechtsstaats. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998, p. 122.

2 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts: Rechtsverglei-
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beck), 1956, p. 105.
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hermenéutica, indispensavel a adaptagao do direito, e a rigidez normativa, neces-
saria a preservac¢do de sua funcao estabilizadora. O pds-positivismo nao pode se
transfigurar em antinomismo ou em decisionismo judicial mascarado de técnica.
E imperativo que a ponderagio se submeta a critérios de racionalidade publica,
racionalidade pratica, efetividade normativa e contencao garantista. Esta racio-
nalidade pragmatica foi confiada em certa medida aos tribunais constitucionais,
algados ao exercicio desse papel pelo constituinte originario. Provocado, o tribu-
nal constitucional tem a obriga¢do hermenéutica de elaborar tais critérios com
coeréncia e estabilidade.

Em sintese, um sistema constitucional que se fundamenta na convivéncia de
principios apenas se sustenta como ordem normativa quando constréi um méto-
do interpretativo que conjugue racionalidade, coeréncia e legitimag¢ao democra-
tica, assegurando que o pluralismo axiolégico se converta em direitos concretos,
e ndo em um espaco de arbitrariedade interpretativa legitimada sob o rétulo de
constitucionalismo de principios. Vejamos a seguir se as Cortes Constitucionais se
colocam efetivamente no papel de exercer a racionalidade pratica e se enfrentam
o problema do convivio entre os principios constitucionais tributarios.

5. Algumas decisoes comparadas de Cortes Constitucionais sobre o convivio
entre principios

A Corte Constitucional alema enfrenta a questao da densidade axiolégica ha
algum tempo. Ao debrugar-se sobre o tema, lhe coube aferir primeiramente quais
os principios em jogo para, depois, decidir se um deles deve prevalecer no caso
concreto. Este foi o caso decidido ha cerca de 35 anos, quando a lei pratica, sim-
ples, prevaleceu. A Corte aceitou métodos de avaliacao simplificados de iméveis
em prol da praticabilidade administrativa, mesmo gerando desigualdades, desde
que nio desproporcionais?. Mais tarde, a lei pratica do imposto de renda foi re-
jeitada, por falta de justificativa razoavel. A Corte reiterou que a igualdade tribu-
taria admite simplificagoes para facilitar a arrecadagido, mas as excecoes devem
ter justificagdo objetiva?®. A posi¢ao da Corte Constitucional alema passou a pri-
vilegiar a igualdade, quando a praticabilidade se aproximou de simples método
de arrecadagdo. O sistema de isengoes e redugoes para empresas herdadas foi
considerado inconstitucional por violar a igualdade, mesmo que tivesse justifica-
tivas de praticabilidade e prote¢ao de empresas familiares®”. Mais tarde, a mesma
corte voltou a afirmar a igualdade como norte do sistema tributario tedesco. Re-

#» ALEMANHA. Corte Constitucional, BVerfGE 84, 239 (1989). Disponivel em: https:/www.bundes-
verfassungsgericht.de/. Acesso em: 20 jun. 2025.
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conheceu que métodos simplificados podem ser usados, mas nao podem cristali-
zar desigualdades graves. Declarou inconstitucional o método antiquado de ava-
liagdo de iméveis no imposto predial (usava valores de 1964/1965), que causava
distor¢des graves na igualdade tributaria. Acenando para uma agio coordenada
entre Poderes, deu prazo para o legislador reformar o sistema, equilibrando pra-
ticabilidade e igualdade®. O Bundesverfassungsgericht aceita, portanto, restrigoes
ao principio da igualdade tributaria em prol da praticabilidade administrativa
quando houver racionalidade, proporcionalidade e coeréncia sistémica. Todavia,
a Corte alema intervém quando desigualdades se tornam estruturais, arbitrarias
ou desproporcionais, reafirmando a supremacia do principio da igualdade como
eixo do sistema tributario, mesmo frente ao argumento de simplificagao.

Ainda em relagao ao tema dos principios e sua densidade, a Corte Constitu-
cional alema trabalhou com a justiga fiscal, enfrentando o tema sob a perspectiva
da igualdade vertical e horizontal. Nesse sentido, o Tribunal declarou constitu-
cional a manutengao do adicional de solidariedade (Solidaritdtszuschlag) para pes-
soas fisicas e juridicas de alta renda, entendendo que a sua funcdo ainda se justi-
fica em razdo de despesas extraordindrias do Estado relacionadas a reunificagao
e novas obrigacbes financeiras, preservando o principio da igualdade vertical®.
Sobre o tema da satide publica, o mesmo Tribunal enfrentou a questao da tribu-
tagao extrafiscal sobre cigarros eletronicos. O ‘Iribunal indeferiu a reclamagao
constitucional contra a introdug¢do de imposto especifico sobre liquidos para ci-
garros eletronicos, entendendo que a margem legislativa é ampla em matéria
tributdria e que o imposto tem cardter comportamental legitimo, ndo violando o
principio da proporcionalidade nem o principio de igualdade fiscal®. Em analise
de controle abstrato, o Tribunal entendeu que a atual estrutura de isengdes e re-
dugdes para empresas familiares (Betriebsvermigen) no imposto de heranga preci-
sa ser reavaliada pelo legislador até 2027, dado que algumas isencoes violam o
principio da igualdade horizontal ao criar discrepancias injustificadas entre her-
deiros com estruturas societarias diversas e herdeiros de patrimoénio em ativos
liquidos™. Afinal, quando se trata de tributacao sobre transferéncia de bens imé-
veis, o Tribunal decidiu que o legislador deve corrigir o tratamento diferenciado
entre asset deals e share deals no imposto de transmissao de bens iméveis (Grunder-
werbsteuer), por violar a justica fiscal e criar um “buraco” de isencao indireta in-
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compativel com o principio da igualdade, determinando prazo até 2026 para
adequacao legislativa®. O chamamento do Poder Legislativo a adequar normas
que confrontam com principios constitucionais parece ser uma tendéncia das
Cortes Constitucionais comparadas.

A Corte Constitucional italiana, por seu turno, resolve conflitos entre capa-
cidade contributiva e o dever de solidariedade por meio de balancing funcional,
admitindo a solidariedade como finalidade e limite de legitimacao do sistema
tributario, mas condicionada a proporcionalidade e coeréncia com a capacidade
contributiva, de forma a evitar solucoes fiscais arbitrarias ou confiscatérias.
Quando a Corte enfrentou o tema do sigilo bancario, tratou do principio da soli-
dariedade (art. 2°) e da capacidade contributiva (art. 53), conjuntamente. Consi-
derou que a evasao nao pode se ocultar no sigilo, sob pena de afrontar os dois
principios. Aqui, a ponderagao da Corte foi para aplicar os principios e nao para
dar preferéncia a algum deles. A Corte adota um balancing test funcional, reco-
nhecendo que principios constitucionais possuem for¢a normativa igual, mas
aplicabilidade condicionada ao caso concreto, e que o legislador possui margem
de conformacgio que sé sera censurada se manifestamente irrazoavel ou despro-
porcional. O art. 53 da CF italiana consagra a capacidade contributiva como fun-
damento da imposigdo tributdria, funcionando como principio diretivo para toda
a legislacao tributdria, exigindo coeréncia entre a obrigagao tributaria e a efetiva
capacidade econémica do contribuinte. O art. 2° da mesma Carta impoe o dever
de solidariedade politica, econdmica e social, legitimando a progressividade e
medidas redistributivas, servindo como principio teleolégico do sistema tributa-
rio. Reconhece a funcao distributiva dos tributos como expressao do dever de
solidariedade, afirma que a progressividade tributdria é um meio de concretizar
a solidariedade, mas ndo pode violar de modo desproporcional a capacidade con-
tributiva®. Exige coeréncia interna do sistema, invalidando normas que criem
discriminacgées arbitrarias ou desconsideram diferencas relevantes de capacidade
contributiva sem justificagdo proporcional. A Corte Constitucional italiana inva-
lidou um dispositivo que tributava de forma idéntica situagdes economicamente
distintas, por violagao ao art. 53 da Constitui¢ao®. A solidariedade nao aparece

2 ALEMANHA. Corte Constitucional, 2 BvL 12/23. Disponivel em: https:/www.bundesverfassungs-
gericht.de/. Acesso em: 20 jun. 2025.

ITALIA. Corte Constitucional. Sentenca n. 51/1992. Disponivel em: https:/giurcost.org/decisio-
ni/1992/0051s-92.html. Acesso em: 20 jun. 2025. Esta decisdao é mencionada no trabalho de FOL-
LONI (nota 1), mas o sentido dado pelo autor pode levar a uma compreensao de aplicagdo isolada
do art. 2° da Constituicao italiana quando a Corte aplicou também o art. 53 para rejeitar o sigilo
no caso concreto.

ITALIA. Corte Constitucional. Sentenga n. 10/2015. Disponivel em: https://www.cortecostituzio-
nale.it/default.do. Acesso em: 20 jun. 2025.

ITALIA. Corte Constitucional. Sentenga n. 288/2019. Disponivel em: https://www.cortecostituzio-
nale.it/default.do. Acesso em: 20 jun. 2025.

ZILVETI, Fernando Aurelio. Novos Principios do Sistema Tributario Constitucional Brasileiro.
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aplicada como prevalente em relagdo a outros principios também presentes no
sistema tributdrio italiano. Neste sentido, quando a Corte Constitucional aprecia
casos concretos, a solidariedade é entendida como sentido conforme de direitos
fundamentais. Os principios constitucionais da solidariedade e capacidade con-
tributiva possuem, assim, essencialidade equivalente dentro do sistema. Na ideia
estruturante do sistema tributario, segundo a Corte, tais principios trabalham em
igual medida de outros, como a prépria legalidade®.

A Corte Constitucional italiana também vem enfrentando o tema da justica
fiscal, mesmo que nas decisdes encontradas ndo se mencione especificamente o
principio. Aplica de fato a densidade da igualdade na tributacao. Em caso recen-
te, a Corte Constitucional declarou parcialmente inconstitucional a contribuzione
straordinaria sobre lucros extraordinarios no setor de energia (windfall tax) criada
pelo Decreto-lei n. 21/2022, art. 37. A Corte entendeu que a base de calculo viola-
va o principio da capacidade contributiva (art. 53 da Constituicao Italiana), por
incluir receitas brutas sem adequada consideracdo dos custos, levando a uma tri-
butagao desproporcional. O julgamento destacou o principio da igualdade hori-
zontal, pois contribuintes em posi¢des objetivamente iguais eram tratados de ma-
neira distinta em razao de distor¢oes na base de calculo®. A igualdade e a capaci-
dade contributiva, por outro lado, prevalecem sobre a ideia de solidariedade fis-
cal. Declarou a Corte Constitucional a norma inconstitucional por violar o
principio da capacidade contributiva, pois o tributo incide sobre o rendimento
bruto e nao sobre o liquido, ignorando custos inerentes como a prépria IMU. O
tema do imposto de renda ressalta a capacidade contributiva como elemento de-
terminante da justica fiscal, atendendo a igualdade na tributa¢ao®. Notavel apli-
cacdo do principio da justica fiscal no sistema constitucional italiano, mesmo que
tal principio ndo esteja expressamente mencionado na Carta.

O Supremo Tribunal Federal — STF - tem consolidado que a praticabilidade
tributaria (viabilidade administrativa da cobranga) é um principio implicito, deri-
vado da efetividade e da eficiéncia da tributa¢ido, mas nao é absoluto. O STF ad-
mite regimes simplificados e uso de presungées (Simples, Lucro Presumido, Subs-
tituigao Tributdria) por praticabilidade, mesmo gerando distor¢oes individuais de
capacidade contributiva, desde que nao impliquem violacao flagrante da igualda-
de*. Quando a praticabilidade gera resultados incompativeis com a capacidade

3 TTALIA. Corte Constitucional. Sentenga n. 140/2022. Disponivel em: https://www.cortecostituzio-

nale.it/default.do. Acesso em: 20 jun. 2025.

ITALIA. Corte Constitucional. Sentenga n. 89/2024. Disponivel em: https://www.cortecostituzio-

nale.it/default.do. Acesso em: 20 jun. 2025.

ITALIA. Corte Constitucional. Sentenga n. 75/2025. Disponivel em: https://www.cortecostituzio-

nale.it/default.do. Acesso em: 20 jun. 2025.

% BRASIL. STF. RE n. 598.677. Tema n. 225, e RE n. 605.552. Disponivel em: https:/portal.stf jus.
br/jurisprudencia/. Acesso em: 20 jun. 2025.
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contributiva, o STF pode modular ou afastar a regra, como no caso do ICMS-ST
quando a base presumida se afasta do valor real de forma significativa®. No caso
do IOF e da CIDE, o STF tem aceitado aliquotas especificas ou gerais por razoes
de praticabilidade, desde que mantido equilibrio com a nao confiscatoriedade e
proporcionalidade. O STF entende que a praticabilidade pode relativizar a ana-
lise individual da capacidade contributiva, mas exige proporcionalidade e razoa-
bilidade, sendo invalida quando causa distor¢des graves ou desigualdades injusti-
ficadas.

Ainda sobre o convivio de principios, o STF tratou o tema da extrafiscalida-
de, no IOF, diante do chamado “desvio de finalidade”. Tal expressao pode servir
tanto ao arbitrio quanto para conté-lo. O STF tem optado por se ater ao principio
da legalidade, sem se deixar confundir com teses juridicas tendenciosas*?. A esta-
bilidade e a coeréncia das decisoes da Corte Constitucional norteiam os trabalhos
hermenéuticos, concretizando a justica fiscal. Nesse sentido, o desvio subverte as
func¢oes do sistema normativo, comprometendo a supremacia da Constituigao®®.
Num claro movimento de concretizagao da justiga fiscal, o STF acertou em aferir
os limites das atribuigdes institucionais, novamente no campo da legalidade,
quando viu risco de atuagao a finalidade nao imposta, ou fora do interesse publi-
co ou, ainda, a ordem publica’!. Na questdo concretizacao de principios em con-
vivio necessario, o STF enfrentou o principio da capacidade contributiva em rela-
¢ao ao principio da solidariedade, considerando constitucional a contribuigao
incidente sobre a folha de salarios. Os principios trabalham, segundo o STF, na
densificacao da igualdade, como pilares do sistema tributario. A solidariedade
impde um dever de que todos devem contribuir para o custeio na medida de sua
capacidade contributiva®. O STF também entendeu que a capacidade contributi-
va se aplica as taxas, num claro aceno a justi¢a fiscal horizontal*®. O Tribunal

10 BRASIL. STF. RE n. 593.849/MG. Tema n. 201. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurispru-

dencia/. Acesso em: 20 jun. 2025.

BRASIL. STF. ADI n. 5.277. Disponivel em: https:/portal.stf jus.br/jurisprudencia/. Acesso em: 20

jun. 2025.

12 BRASIL. STF. RE n. 14.800.048. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso
em: 20 jun. 2025.

# BRASIL. STF. ADI n. 2.551/MC. Disponivel em: https:/portal.stf,jus.br/jurisprudencia/. Acesso
em: 20 jun. 2025.

“ BRASIL. STF. ADI n. 5.468. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em:

20 jun. 2025. Ainda sobre o tema do IOF, durante a elaboragao deste ensaio, o STF foi acionado

para se manifestar acerca do tema de “desvio de finalidade”. Como a decisio colegiada ainda niao

se deu, deixamos para comentar numa préxima oportunidade, quando se forme o precedente.

BRASIL. STF. RE n. 599.309/SP. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.

jsp?docTP=TP&docID=751619413. Acesso em: 20 jun. 2025.

BRASIL. STF. ARE n. 707.948. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/

sjur309553/false. Acesso em: 20 jun. 2025.
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Constitucional brasileiro, afinal, entendeu que a capacidade contributiva se aplica
a todos os tributos do sistema?’.

6. Conclusao

Nota-se, afinal, que os trés tribunais constitucionais analisados aqui traba-
lham de igual forma sobre temas, como a justica fiscal, aplicando os principios da
solidariedade e da capacidade contributiva do mesmo modo. Em que pese o
modo distinto de formacao das Constituicoes alema, italiana e brasileira, bem
como suas caracteristicas flexiveis ou rigidas, os principios aqui estudados convi-
vem de igual modo e assim sao tratados pelas Cortes Constitucionais. Improcede,
portanto, a afirmagdo que o Brasil, por ter um sistema constitucional diverso dos
demais, deveria tratar dos principios tributérios de forma diversa. Nao encontra-
mos trago sequer no sentido de distintas aplicagbes principioldgicas entre os sis-
temas estudados.

A Emenda Constitucional n. 132/2023 representa uma inflexao relevante no
sistema tributdrio brasileiro, ndo apenas pela modifica¢io estrutural dos tributos
sobre o consumo, mas também pela consagragao de novos principios que passam
a orientar o desenho e a aplicagido do sistema tributdrio. Os “novos” principios,
brevemente comentados acima, compdem um novo arcabougo principioldgico,
potencializando maior eficiéncia alocativa, simplificagdo, justiga fiscal e seguran-
¢a juridica.

Sua concretizacao pratica dependera da regulamentagdo infraconstitucional
e da atuagio das autoridades fiscais e do Poder Judiciario, sendo essencial o
acompanhamento técnico pelos operadores do direito para maximizar oportuni-
dades de compliance, reducao de riscos e adequagao de estratégias patrimoniais e
empresariais ao novo paradigma tributdrio brasileiro. O STF, bem como as duas
Cortes Constitucionais pesquisadas, vem aplicando a Constitui¢do na concretiza-
¢ao dos principios do sistema tributdrio de cada jurisdigao.

Ainferéncia hermenéutica do Direito posto €, afinal, o que define o conceito
de “obrigacao tributaria”. A obrigacao tributaria tem, além de um carater patri-
monial nitido, uma relagao hermenéutica inegavel. O aspecto hermenéutico é
determinante para o nascimento da obrigacao. Nele se revela a fundamentacao e
a densidade principiolégica do sistema tributdrio constitucional. Como os juizes
seguem as regras, mesmo nos casos dificeis e controvertidos? Sera que eles, afi-
nal, legislam e aplicam as normas retroativamente? A jurisprudéncia importa
porque importa como os juizes decidem*? Tais perguntas podem, segundo o que

* BRASIL. STF. RE n. 406.955 AgR. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf jus.br/pages/search/
sjur200399/false. Acesso em: 20 jun. 2025.

% DWORKIN, Ronald. Talking rights seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University
Press, 1978, p. 4.

ZILVETI, Fernando Aurelio. Novos Principios do Sistema Tributério Constitucional Brasileiro.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 331-348. S&o Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



346 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

se estudou aqui, ser respondidas positivamente. Mas isto nao torna menos justos
os sistemas tributarios constitucionais comparados neste ensaio. Os principios,
afinal, racionalizam o poder de tributar, garantindo tanto o contribuinte quanto
o Fisco.

Se considerarmos que o direito se dirige ao jurisdicionado, que molda sua
vida por meio de agoes, é possivel afirmar que o direito e a jurisprudéncia deter-
minam as nossas vidas. Quando nos preocupamos com a descoberta do direito
por meio do raciocinio a partir do direito. A formagao do direito diz respeito a
metodologia juridica, uma “ premissa maior”, enquanto a subsuncao, interpreta-
¢ao, um trabalho reflexivo, seria a “premissa menor™. Como se define o direito
ou a sua esséncia sao questoes obscuras, mas a reflexdo sobre o direito é funda-
mental.

A jurisprudéncia pode ser considerada como a teoria do direito, uma inves-
tigacao conceitual, como funciona o direito e no que ele se diferencia de outras
normas (morais, religiosas etc.). Certo que ela ndo determina o direito mas com-
poe sua esséncia, num processo de aplicagao®. Em determinados sistemas consti-
tucionais, as cortes determinam o que ¢ o direito. Por outro lado, em sistemas
mais consolidados, as cortes superiores seguem a coeréncia da justica fiscal. Neste
ensaio procuramos refletir sobre a descoberta do direito sob essa perspectiva
metodoldgica, comparando sistemas e seus principios, segundo a jurisprudéncia
das respectivas Cortes Constitucionais. O resultado desta pesquisa foi fascinante.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo examinar, sob a perspectiva juridico-
dogmatica, se a apuragao do ganho de capital deve considerar, como valor da
alienacao, o valor do bem recebido (“o que entra”) ou o valor do préprio bem
alienado (“o que sai”). Para tanto, analisa-se a natureza dos ganhos de capi-
tal, com énfase na formacao da sua base de cilculo e na discricionariedade do
legislador para concretizar o Principio da Realizagdo da Renda mediante o
emprego de diversos eventos criticos, inclusive, sem contraprestagdo. Para
evidenciar a importancia da constatagao de que o foco da tributagao dos ga-
nhos de capital é o valor do bem disponibilizado, examina-se a tributagao da
permuta. A partir do foco no valor do bem disponibilizado, torna-se evidente
airrelevancia da liquidez do bem recebido, da auséncia de prego e da equiva-
léncia juridica das prestagoes.

Palavras-chave: Imposto de Renda, ganho de capital, bem disponibilizado,
bem recebido, permuta.

Abstract

This article aims to examine, from a legal-dogmatic perspective, whether the
calculation of capital gains taxation should consider, as the value of the sale,
the value of the goods received (“what comes in”) or the value of the goods
disposed (“what goes out”). To this end, the nature of capital gains is analy-
sed, with emphasis on the formation of their tax base and the discretion of
the legislator to implement the Principle of Income Realization using several
triggers, including those without consideration. To highlight the importance
of the conclusion that the focus of capital gains taxation is the value of the
goods disposed, the taxation of barter is addressed. From the focus on the
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value of the goods disposed, the irrelevance of the liquidity of the goods re-
ceived, the absence of a price and the legal equivalence of the obligations
become evident.

Keywords: Income Tax, capital gains, disposal of goods, goods received, bar-
ter.

Introducao

A tributacao do ganho de capital é objeto de controvérsias. Seu enquadra-
mento como espécie de renda ja foi duvidoso, pois a definicdo cldssica de renda
pressupunha periodicidade, durabilidade da fonte produtora e exploracio da
fonte'. Em virtude das particularidades do ganho de capital, alguns paises esta-
belecem um regime juridico de tributagdo dos ganhos de capital (capital gains)
apartado daquele voltado a renda (income)?.

Por consequéncia, discute-se, por exemplo, se os Acordos para evitar a Du-
pla Tributagdo compreendem tributos especificos sobre ganhos de capital criados
ao lado de tributos sobre a renda®. Ademais, questiona-se a necessidade de se
conceber regime juridico apartado aos ganhos de capital em relacao aos demais
tipos de renda*. No Brasil, esse debate ocorre a luz do critério da universalidade

! Sobre a definicao cléssica, cf., e.g., SOUSA, Rubens Gomes de. A evolucao do conceito de rendi-

mento tributavel. Revista de Direito Piblico v. 14, 1970, p. 339-346; TILBERY, Henry. A tributagao
dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (coord.). Direito tributdrio: estudos de pro-
blemas tributdrios. 3. coletanea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p. 212. Sobre a defini¢ao de ga-
nhos de capital, cf. SIMONS, Henry C. Personal income taxation: the definition of income as a
problem of fiscal policy. Chicago: The University of Chicago Press, 1955, p. 148 e ss.; MATTOS
FILHO, Ary Oswaldo. Notas sobre a tributagdao de ganhos de capital. Tese (Doutorado) — Universida-
de de Sao Paulo — USP, Sdo Paulo, 1972, p. 76-78; TEODOROVICZ, Jeferson. Aspectos tedricos
da tributa¢io da renda e dos ganhos de capital: entre as teorias da fonte e as teorias do acréscimo
patrimonial. In: GOMES, Eduardo Biacchi; POZO, Milenka Villca. Relagdes econdmico-privadas e
democracia no ordenamento juridico brasileiro. Curitiba: Instituto Meméria, 2015, p. 174-215. Para
consideragoes similares, cf. COLLISON, David. The UK capital gains tax: the conception of the
1965 act. In: HARRIS, Peter; COGAN, Dominic de (coord.). Studies in the history of tax law. Ox-
ford: Hart, 2019. v. IX, p. 327-363 (332).

2 FREEDMAN, Judith. Treatment of capital gains and losses. In: ESSERS, Peter; RIJKERS, Arie
(org.) The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 191-215 (196 e ss.).

5 Cf, e.g, AUSTRALIA. Federal Court. Caso Virgin Holdings SA vs. Federal Commissioner of
Taxation, FCA 1503, j. 10 de outubro de 2008. GALDINO, Guilherme. Do art. 2(4) das Conven-
¢oes Modelo: fungao, aplicagao e a politica brasileira. Revista Direito Tributdrio Atual v. 29, 2018,
p. 171-207.

* Cf, e.g, SCHIZER, David M. Realization as subsidy. New York University Law Review v. 73, n. 5,
1998, p. 1549-1626; HOURANI, Diana; PERRET, Sarah. Taxing capital gains: country experien-
ces and challenges. OECD Taxation Working Papers No. 72. Paris: OECD, 2025, p. 21-31. Para
controvérsias em reorganizagdes societdrias, cf., e.g., GARBARINO, Carlo. Regime fiscal das
reorganizagdes internacionais e no ambito da Unido Europeia. Trad. de Paulo Victor Vieira da
Rocha. Revista Direito Tributdrio Atual v. 31, 2014, p. 177-195; HADDAD, Gustavo Lian. Realizagido
da renda em reestruturagoes societarias. In: ZILVETI, Fernando; FAJERSZTAZJN, Bruno; SIL-
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previsto no art. 153, § 2°, I, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil
(“CRFB/1988”).

Um dos pontos polémicos da tributacao dos ganhos de capital consiste na
exigéncia do Principio da Realizacdo da Renda e, em caso afirmativo, no seu
modo de concretizagdo. Sob ambas as perspectivas, politica® e dogmatica’, deba-
te-se se a tributagao dos ganhos de capital deve ocorrer periodicamente (accrual
basis) ou apenas atrelada a eventos criticos (conforme a realisation basis, i.e., o Prin-
cipio da Realizagdo da Renda).

Mesmo com a exigéncia da realizagao da renda, discute-se em que termos
ela deveria ocorrer para os ganhos de capital. As respostas variam entre os cha-
mados regime de competéncia® e regime de caixa’. Ainda no regime de caixa,

VEIRA, Rodrigo Maito da (coord.). Direito tributdrio — principio da realizagao no imposto sobre a
renda: estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 363-464.

> Cf,e.g., SANTOS, Ramon Tomazela. O principio da universalidade na tributagio da renda: ana-
lise acerca da possibilidade de atribui¢do de tratamento juridico-tributario distinto a determina-
dos tipos de rendimentos auferidos pelas pessoas fisicas. Revista Direito Tributdrio Atual v. 28,
2012, p. 264-294 (288 e ss.); FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Os principios constitu-
cionais da universalidade e da progressividade comportam um regime diferenciado na tributacao
do ganho de capital? Revista Direito Tributdrio Atual v. 46, 2020, p. 58-80; e MILEO FILHO,
Francisco Savio Fernandez. A coexisténcia da progressividade com a tributagdo em separado do
ganho de capital das pessoas fisicas. Revista Direito Tributdrio Atual v. 56, 2024, p. 216-238; GAL-
DINO, Guilherme. Imposto de renda e ganhos de capital auferidos por nao residentes: progres-
sividade, universalidade e generalidade. Revista Férum de Direito Tributdrio ano 22, n. 127, 2024,
p- 79-99; e GALDINO, Guilherme. A progressividade do imposto de renda “na forma da lei”. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2024, p. 76-81.

5 Cf, e.g., HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Paises Baixos: IBFD,

2000, capitulos 5 e 9; KAVELAARS, Peter. Accrual versus realization. In: ESSERS, Peter; RI]J-

KERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 127-146.

HOURANI, Diana; PERRET, Sarah. Taxing capital gains: country experiences and challenges.

OECD Taxation Working Papers No. 72. Paris: OECD, 2025, p. 44 e ss.

Para exame do principio da realiza¢dao da renda no Brasil, cf., e.g., ZILVETI, Fernando Aurelio.

O principio da realizagao da renda. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito tributdrio:

homenagem a Alcides Jorge Costa. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2003. v. 1, p. 297-328; POLI-

ZELLI, Victor Borges. O principio da realizagdo da renda — reconhecimento de receitas e despe-

sas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2012;

ABRANTES, Emmanuel Garcia. A realizagdo da renda da pessoa juridica: novas impressoes so-

bre o conceito de aquisi¢ao da disponibilidade econdmica ou juridica da renda. Série Doutrina

Tributdria v. XLIV. Sao Paulo: IBDT, 2021; PAIVA, Marcos Vinicius. As diferentes dimensoes

normativas da realizac¢ao da renda. Revista Direito Tributdrio Atual v. 56, 2024, p. 453-473. Para

consideragoes gerais da realizagio e com enfoque no ordenamento brasileiro, cf. MOREIRA,

André Mendes; FONSECA, Fernando Daniel de Moura. O (sempre) atual debate em torno da

realizagdo da renda. Revista Direito Tributdrio Atual v. 59, 2025, p. 56-75.

8 Cf. item 4.3 do RFB, Parecer Normativo CST n. 58, de 2 de setembro de 1977; e Lei das S.A., art.
187, § 1° - “Na determinagao do resultado do exercicio serdo computados: a) as receitas e os rendi-
mentos ganhos no periodo, independentemente da sua realiza¢ao em moeda e b) os custos, despe-
sas, encargos e perdas, pagos ou incorridos, correspondentes a essas receitas e rendimentos”.

¢ Cf, e.g., OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: IBDT, 2020. v. I,
p- 413-421; POLIZELLI, Victor. Renda, realiza¢do, regimes de caixa e de competéncia. In: DO-
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questiona-se se a tributagao depende do recebimento de dinheiro ou equivalen-
tes' (tal como o regime de caixa da Contabilidade') ou se a tributagao teria con-
tornos distintos, ao alcancar, inclusive, o recebimento de bens'?.

Nesse contexto, tem-se por objeto examinar o ganho de capital, a fim de
averiguar, de maneira analitica, se a tributagao tem por foco, em contraposicao ao
custo de aquisigao, o valor do bem recebido ou o valor do bem disponibilizado (ou
sujeito a avaliagdo periddica). Apesar de consideragdes universais acerca dos ga-
nhos de capital e de exemplos de legislagoes estrangeiras, adota-se por referéncia
o ordenamento juridico brasileiro.

Tem-se por objetivo demonstrar que, além de a concepgao de ganho de ca-
pital se referir ao valor que ¢ acrescido a determinado capital, a tributagio visa a
gravar um ganho acumulado ou “acruado” (accrued) a partir do momento da
aquisi¢cdo do bem até a avaliagao periddica ou realizacdo. Portanto, a tributagao
do ganho de capital — em linha com o Principio da Realizacao da Renda — consi-
dera, na contraposi¢ao ao custo de aquisicao, o valor do préprio bem disponibili-
zado pelo contribuinte, e ndo o valor daquilo que (eventualmente) recebeu em
contrapartida. Quando muito, admite-se a possibilidade de a legislagao tributaria
atribuir relevancia ao valor do bem recebido como método indireto de apuragao
do valor do bem disponibilizado.

Para demonstrar que o foco da tributagao do ganho de capital é o valor do
bem disponibilizado (“o que sai”) e nao eventual valor do bem recebido (“o que
entra”), serao tecidas consideragoes gerais sobre o ganho de capital, bem como
serdo apresentadas evidéncias com foco no ordenamento juridico brasileiro. Esse
sera o objeto do topico 1.

A importancia dessa constata¢io sera explorada ao se examinar a permuta,
cuja tributagao € objeto de confusdes em razao de se atribuir, implicita ou expres-
samente, importancia ao valor do bem ou do direito recebido. Esse sera o objeto
do tépico 2.

NIAK JR., Jimir (coord.). Novo RIR: aspectos relevantes do regulamento do imposto de renda
2018. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 103-145 (129-137).

1 Cf, e.g., MARTINS, Eliseu; SANTOS, Ariovaldo dos; CANADO, Vanessa Rahal. Aspectos tribu-
tarios e contdbeis do reconhecimento de receita nas operagdes de permuta. Interesse Piiblico v. 19,
n. 102, 2017, p. 87-104 (103). Com essa posicdo para pessoas fisicas, cf., e.g., GUTIERREZ, Miguel
Delgado. A tributagao do ganho de capital nas operagoes de permuta. Revista Dialética de Direito
Tributdrio v. 200, 2012, p. 73-77 (75).

' Sobre o regime de caixa na contabilidade, cf., e.g., IUDICIBUS, Sérgio de; MARION, José Carlos.
Curso de contabilidade para nao contadores. 5. ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 112.

2 Cf, e.g., SCHOUERI, Luis Eduardo. Imposto sobre a renda das pessoas fisicas. In: JARDIM,
Eduardo Marcial Ferreira; PASIN, Jodo Bosco Coelho (org.). Tributos em espécie: fundamentos e
elementos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 1-26 (12). Apesar de nao denominar como regime de
caixa, sustenta a tributacao conforme o recebimento de direitos ou bens, cf. AMARO, Felipe
Melo. A tributagao das operagaes de permuta pelo imposto de renda. Dissertagao de mestrado, Faculda-
de de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2023, p. 146.
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1. Do foco do ganho de capital no valor do bem disponibilizado (‘o que sai’)

A prépria (1.1) concepcao dos ganhos de capital evidencia que a materialida-
de a ser tributada baseia-se na contraposi¢ao entre o valor do préprio bem dispo-
nibilizado e o custo de aquisi¢ao. Ha, ademais, duas evidéncias nesse sentido. A
primeira delas € (1.2) a formagao da base de calculo, a qual parte do valor do bem
disponibilizado em cotejo com o custo de aquisi¢ao, o que é evidente, por exem-
plo, no caso da legislagao tributaria brasileira relativa ao Imposto sobre a Renda
das Pessoas Fisicas (“IRPF”). Ja a segunda evidéncia é (1.3) a existéncia de eventos
criticos de realizagdo do ganho de capital que independem de contraprestacao,
i.e., em que inexiste bem recebido a ser valorado, tal como se encontra em legis-
lagoes estrangeiras, assim como na legislagao brasileira do IRPF e do Imposto
sobre a Renda das Pessoas Juridicas (“IRP]”).

1.1. Da importdncia do valor do bem disponibilizado (“o que sai”) a partir da
concepcdo de ganho de capital

A definicao legal do chamado ganho de capital varia a depender do sistema
juridico analisado®. Geralmente, tal ganho é caracterizado como ndo operacio-
nal, i.e., um ganho nao decorrente do fluxo normal vinculado ao negécio, ativi-
dade ou investimento do contribuinte'.

Um contribuinte, por exemplo, cuja atividade operacional seja a compra e
venda de carros usados, ndo aufere ganho de capital na alienacao de cada um dos
automoveis que negocia, mas o seu proéprio lucro empresarial. Por outro lado, caso
aliene uma de suas lojas (ativo imobilizado), o contribuinte entao podera auferir
ganho de capital na hipétese de o valor de alienagao ser maior do que o seu custo
de aquisicdo. Trata-se de ganho ndo recorrente, pois o fluxo normal de sua atividade
¢é a obtengao de lucro por meio da revenda de carros, nao da venda de suas lojas.

Além de nao recorrente, o ganho de capital pressupoée um acréscimo patri-
monial em relagao a um bem adquirido anteriormente, cuja alienacao nio acarre-
ta um lucro que faga parte do negécio desenvolvido pelo contribuinte. A nogao de
ganho de capital é derivada, portanto, de um ganho que independe da atividade
empresarial conduzida pelo contribuinte, mas ¢ vinculado a bem ja adquirido
previamente.

% Cf. FREEDMAN, Judith. Treatment of capital gains and losses. In: ESSERS, Peter; RIJKERS,
Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 191-215 (191).

" Cf, e.g., RFB, Parecer Normativo CST n. 114, de 29 de dezembro de 1978, cujo item 4.1 estabele-
ce: “[serdo considerados como nao operacionais, portanto, os ganhos ou perdas de capital na
alienagdo ou baixa, a qualquer titulo, de bens vinculados ao ativo permanente, ou seja, os classi-
ficados como investimento, ativo imobilizado ou ativo diferido [...]".

> Cf. AULT, Hugh J. Comparative income taxation: a structural analysis. The Hague: Kluwer Law
International, 1997, p. 194; MATTOS FILHO, Ary Oswaldo. Notas sobre a tributagio de ganhos de
capital. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo — USP, Sao Paulo, 1972, p. 49-50.
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Nesse sentido, apesar da dificuldade de sua constatagdo em certos casos-li-
mites'®, € usual valer-se da analogia do fruto e da drvore para expor a figura do
ganho de capital”.

De um lado, o rendimento corresponde ao fruto da arvore. E uma renda deri-
vada da fonte produtora (arvore). Pode ser o produto do capital, tal como os divi-
dendos o sdo do valor aplicado em participagdes societarias em sociedades de
capital. Pode ser o produto do trabalho, como o salario o é da forga laboral. Ou
ainda pode ser o produto da combinacao do capital e do trabalho, da mesma
maneira que o é a participacao nos lucros e resultados de uma sociedade unipro-
fissional'.

De outro lado, ha o ganho de capital, o qual corresponde a alienagio da pro-
pria arvore (com os frutos). Pressupde-se, a0 mesmo tempo, a prévia existéncia da
fonte (arvore) e a sua nao manutencao. Ea prévia aquisi¢cao do bem (fonte, arvore)
que diferencia a figura do ganho de capital do windfall gain (ganho que cai do ven-
to ou do céu). Embora o ganho de capital seja ndo recorrente, ele nao é inespera-
do, fortuito, repentino tal qual um windfall gain, como no caso de um acréscimo
patrimonial oriundo de jogos ou prémios de loteria. O que diferencia o ganho de
capital € a prévia aquisi¢do de uma fonte. Tampouco o ganho de capital configu-
ra um produto do capital porque nio é periédico”, ja que “o préprio capital é
alienado”®. Entende-se que o contribuinte se desfez da fonte (arvore), obtendo-se
um acréscimo patrimonial.

Como o ganho de capital pressupoe um ganho de deten¢ao, acumulado pelo
contribuinte ao longo do tempo, a tributagdo a titulo de renda pode ocorrer em
virtude da simples verificacdo do acréscimo do valor do bem num dado periodo

16 Cf. FREEDMAN, Judith. Treatment of capital gains and losses. In: ESSERS, Peter; RIJKERS,
Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 191-215 (192); Reino Uni-
do. England and Wales Court of Appeal (Civil Division). Commissioner of Inland Revenue vs.
John Lewis Properties plc. Lord Justice Dyson, decided on December 20, 2002, item 89.

Cf., e.g., LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income from capital.
In: ESSERS, Peter; RIJKERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD,
2005, p. 17-18; SCHOUERI, Luis Eduardo. O mito do lucro real na passagem da disponibilidade
juridica para a disponibilidade econdmica. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsan-
dro Broedel (coord.). Controvérsias juridico-contdbeis (aproximagaes e distanciamentos). Sao Paulo:
Dialética, 2010, p. 241-264 (243-244).

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. A dedutibilidade da participa¢io nos
lucros ou resultados: natureza e a interpretagao a contrario sensu. Revista Direito Tributdrio Atual v.
57,2024, p. 310-350 (322).

Cf. TEODOROVICZ, Jeferson. Aspectos teéricos da tributagido da renda e dos ganhos de capital:
entre as teorias da fonte e as teorias do acréscimo patrimonial. In: GOMES, Eduardo Biacchi;
POZO, Milenka Villca. Relagies econdmico-privadas e democracia no ordenamento juridico brasileiro.
Curitiba: Instituto Meméria, 2015, p. 174-215 (193).

MACHADO, Brandao. Imposto de renda. Ganhos de capital. Promessa de venda de a¢oes: Decre-
to-lei n. 1.510, de 1976. Revista Direito Tributdrio Atual v. 11/12, 1992, p. 3181-3220 (3187).

1¢
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(accrual basis), ou em virtude de um evento critico de realizagao (realisation basis)®,
sendo esta a regra na maioria dos paises?. Em ambos os casos, o objeto da tribu-
tagao € a valorizacao do bem detido, i.e., o valor que é acrescido a determinado
capital. E a mais-valia obtida ap6s o periodo de aquisi¢io, entio tributada me-
diante realizac¢do ou avaliacdo periddica.

No caso de tributagdo do ganho de capital de bem submetido a avaliagao
periddica (accrual basis), devido a auséncia de contrapartida, é evidente que o
ganho de capital ndo considera qualquer valor de bem recebido, mas considera o
valor de possivel disponibilizacio de bem ja detido. Como o bem é mantido na
esfera patrimonial do contribuinte, ha mera submissao a tributagao periédica da
mais-valia formada desde a aquisi¢ao, cujo calculo, geralmente, baseia-se na con-
traposi¢do entre o valor de mercado menos o custo de aquisi¢io. Sejam exemplos
as avaliagoes de mercado de bens e direito previstas na legislagao doméstica bra-
sileira em 1991% e 20232,

Também exemplifica essa sistematica a avaliagdo a valor justo de ativos/pas-
sivos, a qual, embora ndo acarrete efeitos tributarios em caso de controle de sub-
contas®, exige a mensuragao, em linha com as normas contabeis, do valor que
“seria recebido pela venda de um ativo ou pago pela transferéncia de um passivo
em uma transagao nao forgada entre participantes do mercado na data de men-
suragao”?. Busca-se o chamado “preco de saida”?’. Portanto, em razio da ausén-
cia de (efetiva) contrapartida, constata-se o foco da apuragao do ganho de capital
na contraposi¢ao entre o valor do bem que seria disponibilizado (“o que sairia”)
- no caso, sujeito a avaliacdo periédica — e o custo de aquisigao.

Ja considerando a realizagao da renda, ha evidéncias de que o foco da tribu-
tacao do ganho de capital é “o que sai” e nao “o que entra”. Se o foco fosse o valor
do bem recebido, entdo nao haveria preocupagao em torno dos efeitos da inflagao
desde o momento da sua aquisi¢ao®.

2 Cf. TILBERY, Henry. A tributacao dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (coord.).
Divreito tributdrio: estudos de problemas tributarios. 3. coletinea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p. 223.

2 Cf. AULT, Hugh J. Comparative income taxation: a structural analysis. The Hague: Kluwer Law
International, 1997, p. 189; HOURANI, Diana; PERRET, Sarah. Taxing capital gains: country
experiences and challenges. OECD Taxation Working Papers No. 72. Paris: OECD, 2025, p. 7 e 13.

23 Cf. art. 96 da Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991.

2t Cf. art. 14 da Lei n. 14.754, de 12 de dezembro de 2023.

% Sobre a controvérsia em torno da tributa¢ao da avaliacao a valor justo e o controle em subcontas,

cf., e.g., LUZ, Victor Lyra Guimaraes. O Ajuste a Valor Justo no imposto de renda: natureza juri-

dica e impactos fiscais. Série Doutrina Tributdria v. LVI. Sao Paulo: IBDT, 2024, item 3.3.

CPC. Pronunciamento Técnico CPC 46 — Mensuragao do Valor Justo, Apéndice A — Defini¢ao de

termos, e item 24.

27 CPC. Pronunciamento Técnico CPC 46 — Mensuragio do Valor Justo, Apéndice A — Defini¢io de
termos, e itens 24, 47 e 87.

2 Cf. LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income from capital. In:
ESSERS, Peter; RIJKERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005,
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Tampouco se falaria no bunching effect®, consistente na tributagio imediata
de ganho cuja formagao se prolatou no tempo — afinal, embora a materialidade
tributavel (ganho de capital) seja formada paulatinamente, até que, ocorrido o
evento critico (realisation basts), o ganho como um todo é onerado, de uma s6 vez.
Tanto os efeitos da inflagdo quanto os efeitos do bunching costumam ser conside-
rados pelas legislagoes tributarias para fins de concessdo de tratamento distinto
para os ganhos de capital, o que envolve aliquotas mais baixas, diferimentos (rol-
lover), redistribuicdo do ganho realizado para tras até o periodo de aquisi¢ao
(spreading back) ou mesmo exclusdo (de parte) dos ganhos®. Essas evidéncias reve-
lam que os legisladores ndo consideram a alienagao como o instante do surgimen-
to do ganho de capital; ao contrario, o ganho se d4 paulatinamente, sendo a
realiza¢io apenas o momento escolhido para a tributacdo do ganho — necessaria-
mente — pretérito.

Ora, se o ganho se d4 paulatinamente, o importante é a prépria valorizacao
do bem alienado, ndo aquilo que eventualmente seja entregue no momento da
realizacdo. A contrapartida nio passa, destarte, de modo indireto para se apurar
a valorizagao do bem. Como o ganho de capital consiste no acréscimo sobre o
bem ja adquirido, é esse acréscimo que o Imposto de Renda busca mensurar, gra-
vando o ganho de detengao sobre o capital aplicado. Assim, eventual valor rece-
bido pelo contribuinte pode nao mensurar adequadamente o ganho de capital,
pois constitui apenas a contraprestagido pelo bem como um todo.

Além dessas evidéncias no ambito das consideragbes gerais sobre os ganhos
de capital, existem duas evidéncias de que a tributacao do ganho de capital parte
do valor do bem disponibilizado, e nao do valor do bem recebido, conforme se
passa a tratar.

p- 15; FREEDMAN, Judith. Treatment of capital gains and losses. In: ESSERS, Peter; RIJKERS,
Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 194; e SCHIZER, David
M. Realization as subsidy. New York University Law Review v. 73, n. 5, 1998, p. 1549-1626 (1562).

2 Cf. HOLMES, Kevin. The concept of income. A multi-disciplinary analysis. Paises Baixos: IBFD, 2000,
p. 381-382.

% Cf. LANG, Joachim. The influence of tax principles on the taxation of income from capital. In:
ESSERS, Peter; RIJKERS, Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005,
p- 15; FREEDMAN, Judith. Treatment of capital gains and losses. In: ESSERS, Peter; RIJKERS,
Arie (org.). The notion of income from capital. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 196; TILBERY, Henry. A
tributagdo dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (coord.). Direito tributdrio: estu-
dos de problemas tributérios. 3. coletanea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p. 238; FREIRE, André
Borges Coelho de Miranda. Os principios constitucionais da universalidade e da progressividade
comportam um regime diferenciado na tributa¢ao do ganho de capital? Revista Direito Tributdrio
Atual v. 46, 2020, p. 58-80 (73); e GALDINO, Guilherme. A progressividade do imposto de renda “na
forma da lei”. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2024, p. 76-81.
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1.2. Da formacdo da base de cdlculo da hipétese tributdria do ganho de capital a
partir do valor do bem disponibilizado (“o que sai”)

A base de calculo nao ¢ formada pelo ingresso do montante bruto como os
salarios, mas pela diferenca entre o valor de alienagao e o custo de aquisi¢ao®. Ou
seja, o ganho de capital é “o que sai” € ndo “o que entra”, pois a sua apuragao —
base de calculo — é formada pela contraposigao entre o valor de transmissdo me-
nos o custo de aquisi¢do. O que importa nio é o valor que entra, pois nem todo
ele poderd ser renda tributavel. O ganho s6 é formado apés a diminuicao do
custo de aquisi¢ao. Apenas desse modo tributa-se a renda liquida®.

A evolugdo da legislacao tributaria do IRPF sobre os ganhos de capital evi-
dencia que o ganho de capital é “o que sai” e ndo “o que entra”, considerando a
(1.2.1) legislagao tributdria anterior a Lei n. 7.713/1988 e (1.2.2) a partir de suas
disposigoes.

1.2.1. Da importancia do valor do bem transmitido até a Lei n. 7.713/1988

No regime pretérito, nao havia previsoes abstratas, aplicaveis a uma classe
de situagdes®, em relagao a incidéncia do IRPF sobre ganhos de capital tal como
se verifica, hoje, na Lei n. 7.713/1988%. Havia apenas previsdes concretas, volta-
das as alienagoes de participagoes societarias® e de iméveis®. Em ambos os casos,
o calculo do ganho de capital dependia: (i) da onerosidade da transagao; e (i) do
tipo de operagao que importasse alienagao (operagoes de venda e cessao de direi-
to, de um lado, e os demais casos de alienacao, de outro)?®.

1 Cf. SCHIZER, David M. Realization as subsidy. New York University Law Review v. 73, n. 5, 1998,
p- 1549-1626 (1562).
2 Sobre renda liquida, cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Consideragoes acerca da disponibilidade da
renda: renda disponivel é renda liquida. In: ZILVETT, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno;
SILVEIRA, Rodrigo Maito da (org.). Direito tributdrio: principio da realiza¢ao no imposto sobre a
renda — estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 19-32.
Para o conceito de abstragao em comparagao a concreto, cf. AVILA, Humberto. Teoria da indeter-
minagdo no direito: entre indeterminagao aparente e a determinagao latente. Sao Paulo: Malheiros/
Juspodivm, 2022, p. 35.
M OCf, e.g., art. 3°, § 2°, da Lei n. 7.713/1988: “§ 2° Integrard o rendimento bruto, como ganho de ca-
pital, o resultado da soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes de alienagao de bens de qual-
quer natureza [...]” (destacou-se). Sobre a mudanga da antiga tributagao cedular em prol de uma
definicao genérica de renda e proventos de qualquer natureza, com vistas a uma base ampla de
tributagdo, cf. TILBERY, Henry. O novo imposto de renda do Brasil: comentarios a Lei 7.713/88. Sao
Paulo: I0B, 1989, p. 17 e 36-37.
Cf. Decreto-lei n. 1.510, de 27 de dezembro de 1976. Antes da edi¢io desse Decreto-lei, ndo havia
tributagdo de ganhos de capital de participagoes societdrias, inclusive, de permutas, cf. RFB,
Parecer Normativo CST n. 232, de 10 de margo de 1971, e RFB, Parecer Normativo CST n. 504,
de 3 de agosto de 1971.
36 Cf. Decreto-lei n. 1.641, de 7 de dezembro de 1978.
Em sentido semelhante quanto a legislagio anterior, cf. TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos
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No caso da alienacdo de participagoes societarias, estabelecia-se que o “valor
de alienacao” seria o “preco efetivo da operagao de venda ou da cessao de direi-
tos”*%, mas seria “o valor efetivo da contraprestagao nos demais casos de aliena-
¢a0”*. E “[n]os casos de alienacio a titulo gratuito”, seria “imputavel a operagao
o valor real da participacdo alienada™".

Igualmente, na hipétese de alienacao de bens iméveis, previa-se que o “valor
de alienacao” seria o “preco efetivo da operagao de venda ou da cessao de direi-
tos™!, mas seria o “valor efetivo da contraprestacdo nos demais casos de aliena-
¢ao™. E “nas operagoes a titulo gratuito”, seria o “valor de mercado™?.

Verifica-se, assim, que em ambos os casos, o valor de alienagao variava con-
forme a onerosidade da operagao e o tipo de operacgdo. Se gratuita, entao se de-
veria imputar o valor de mercado (também denominado “real”) da participacao
societaria ou do bem imodvel transmitido. Por sua vez, se onerosa, o valor seria o
preco efetivo (no caso de venda ou cessao) ou o valor da contraprestacao (nos de-
mais casos de alienacio).

Nota-se, portanto, que os regimes anteriores chegavam a dar relevancia ao
valor da contraprestacao para as operagdes onerosas sem prego efetivo. Importa-
va daf o valor do bem recebido (“o que entra”) para esses casos. lratava-se de re-
feréncia para se apurar, indiretamente, o valor do bem transmitido. Afinal, o
ganho de capital refere-se a riqueza acumulada em relagao a certo bem que sai da
esfera patrimonial do contribuinte. No entanto, sequer tal método indireto foi
mantido pela Lei n. 7.713/1988, conforme se passa a tratar.

1.2.2. Da importincia do valor do bem transmitido a partir da Lei n. 7.713/1988

Com a introducdo da Lei n. 7.713/1988, o valor do bem recebido (“o que
entra”) deixou de ser referéncia, mesmo que indireta. A énfase dada pela Lei n.
7.713/1988 € na transmissao, nao no recebimento, pois os ganhos de capital sdo sem-
pre formados a partir do valor de transmissdo e nao do valor recebido. Esse é o teor
do art. 3°, § 2° da Lei n. 7.713/1988, ao prever que o ganho de capital consiste na
diferenga positiva entre “o valor de transmissdo do bem e o respectivo custo de
aquisi¢ao” [destacou-se].

No bojo do IRPF, nao ha previsio de incidéncia, a titulo de ganho de capital,
sobre eventual diferenca de valores entre um bem que ndo foi transmitido e even-

de capital nas vendas de participagoes societdrias pelas pessoas fisicas. Sao Paulo: Resenha Tributdria/
IBDT, 1978, p. 37-38.

3 Cf. art. 39 a, do Decreto-lei n. 1.510/1976.

3 Cf. art. 3°, b, do Decreto-lei n. 1.510/1976.

10 Cf. art. 3°, pardgrafo Gnico, do Decreto-lei n. 1.510/1976.

4 Cf. art. 2°, § 2°, a, do Decreto-lei n. 1.641/1978.

12 Cf. art. 2°, § 2°, b, do Decreto-lei n. 1.641/1978.

- Cf. art. 29, § 29, ¢, do Decreto-lei n. 1.641/1978.
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tual valor recebido. A ocorréncia de transmissao é crucial para fins de IRPF. Por
exemplo, no caso em que uma pessoa simplesmente perde um bem valioso (e.g.,
joia), ndo se cogita cobrar IRPF sobre o recurso recebido como indenizagao a ti-
tulo de seguro*’. Afinal, a Lei n. 7.713/1988 afasta da tributacao do ganho de ca-
pital o valor decorrente “de liquidacdo de sinistro, furto ou roubo, relativo a ob-
jeto segurado™.

Uma evidéncia de que o enfoque se da no valor da transmissdo e nao no valor
recebido, para fins de IRPF sobre ganho de capital, encontra-se na limitagao da
incidéncia em caso de transmissdo. Pouco importa que o valor recebido tenha sido
vultoso. Para a hipétese tributaria do IRPF sobre ganho de capital, faz-se necessa-
ria uma fransmissdo e nao mero recebimento. Mesmo que haja recebimento, nao ha
IRPF sobre ganho de capital sem a transmissido. Pode haver incidéncia de IRPF
com base em outras previsdes, mas nao serd o caso de ganho de capital.

Ao definir valor de transmissdo, a Lei n. 7.713/1988 nao adotou como critérios
a onerosidade e o tipo de operacdo, mas se ele ¢ expresso em dinheiro. Nos termos
do art. 19 dessa Lei, o valor de transmissao sera o “preco efetivo de operacdo de
venda ou da cessao de direitos”. Ja “[n]as operagdes em que o valor nao se expres-
sar em dinheiro”, o paragrafo inico do referido artigo determina que “o valor da
transmissao sera arbitrado segundo o valor de mercado”. Nesse caso, por mais que
se fale em arbitramento, na pratica, caberd ao préprio contribuinte (ou terceiro,
como no caso da adjudica¢ao®®) “atribuir um valor de mercado adequado™’.

Assim, o foco da Lei n. 7.713/1988 é sempre o valor de transmissdo, que nao
necessariamente tera expressao em dinheiro. Havendo esta, entdo sera ela conside-
rada. Por sua vez, se a operagio ndo possui valor expresso em dinheiro, entdo o
valor de transmissao devera ser determinado — em regra, pelo contribuinte —,
consoante o valor de mercado. O que se constata, dai, é o carater incidental da
expressao em dinheiro, apenas servindo como indicador do valor de transmissdo, este
sim necessariamente presente para o calculo do ganho de capital.

Diferentemente de outras legislagbes como nos casos de pregos de transfe-
réncia*® e de distribuigao disfarcada de lucros*, a Lei n. 7.713/1988 nao prevé

1 Em sentido parecido, cf. TILBERY, Henry. O novo imposto de renda do Brasil: comentarios a Lei

7.713/88. Sao Paulo: IOB, 1989, p. 80.

Cf. art. 22, pardgrafo tnico, da Lei n. 7.713/1988, na integra: “Art. 22. [...] Paragrafo Gnico. Nao

se considera ganho de capital o valor decorrente de indenizagao por desapropriagao para fins de

reforma agraria, conforme o disposto no § 5° do art. 184 da Constitui¢ao Federal, e de liquidagao

de sinistro, furto ou roubo, relativo a objeto segurado”.

16 Cf. AMARO, Felipe Melo. A tributacao das operagies de permuta pelo imposto de renda. Dissertacao de
mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2023, p. 146.

* TILBERY, Henry. O novo imposto de renda do Brasil: comentéarios a Lei 7.713/88. Sao Paulo: 10B,
1989, p. 74.

% Cf. Lei n. 14.596, de 14 de junho de 2023.

1 Cf. arts. 60 a 62 do Decreto-lei n. 1.598/1977.
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métodos especificos a verificar qual é o valor de mercado. Da-se liberdade ao
contribuinte para concretizar, com base em diferentes métodos pertinentes ao
bem/operacao, o valor de mercado. Tampouco exige-se forma especial de prova
do valor de mercado com base, por exemplo, em laudos, tal como previsto para a
concessao de isen¢oes de IRPF para portadores de certas moléstias®™ e outras si-
tuacoes®'.

Contudo, caso o preco efetivo ou o valor (supostamente) de mercado infor-
mado pelo contribuinte como valor de transmissio seja “notoriamente diferente
do de mercado”, cabera ao Fisco arbitrar, mediante processo regular, o preco ou
o valor, nos termos do art. 20 da Lei n. 7.713/1988. Nessa hipétese, sera desconsi-
derado o valor informado pelo contribuinte, seja a titulo de prego efetivo, seja a ti-
tulo de valor de mercado (por auséncia de expressdo em dinheiro), em virtude de
nao merecer fé, resguardada a possibilidade de contestagio. Ao fim e ao cabo,
competird a autoridade langadora por meio de processo regular arbitrar o valor
ou preco.

Nota-se, dessa forma, que a concepc¢io do IRPF sobre o ganho de capital
depende de uma {ransmissao, cujo valor é imprescindivel, sob pena de nao se for-
mar a prépria base de cdlculo. Para as transmissdes de bens nao expressas em di-
nheiro, o valor de transmissao para fins de apuragdo da base de célculo é o valor
de mercado do bem transmitido, jamais o valor do bem recebido.

Contrapondo-se o atual regime com o anterior, fica evidente que, com base
na Lei n. 7.713/1988, jamais se examina o valor do bem recebido. Nao se verifica
o valor da contraprestagdo (leia-se: o valor do bem recebido). Em caso de opera-
¢ao com valor expresso em dinheiro, adota-se justamente o preco efetivo da ope-
ragao. Por sua vez, na hipotese de operagio sem valor expresso em dinheiro, cabe
ao contribuinte indicar o valor de mercado do bem transmitido. Diferentemente
do regime anterior, a Lei n. 7.713/1988 tem por foco, em ambas as situagoes, ape-
nas o valor do bem transmitido e nao o valor do bem recebido, a fim de se contra-
por o custo de aquisi¢ao. E mesmo se o Fisco constatar notério descompasso entre
o valor de transmissao e o de mercado, devera ele arbitrar com base no valor de
mercado do bem transmitido e nao do bem recebido.

Sob a perspectiva tedrica dos ganhos de capital (cf. tépico 1.1, supra), faz
sentido a opg¢do da Lei n. 7.713/1988 em dar o enfoque apenas no valor do bem
transmitido e nao no do bem recebido. A prépria no¢io de ganhos de capital se
refere ao valor que se acresceu a determinado capital. E a mais-valia obtida apés

50 Cf. art. 30 da Lei n. 9.250/1995.

" Sobre o 6nus de prova e forma especial (e.g., laudos), cf. SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO,
Guilherme. O acesso aos beneficios dos acordos para evitar a dupla tributagdo e a exigéncia do
“atestado de residéncia”. Revista Direito Tributdrio Internacional Atual v. 13, ano 6, 2024, p. 122-148
(133-134).

SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. A Tributag¢ao do Ganho de Capital:
"0 que entra ou o que sai"? O Caso da Permuta.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 349-389. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 361

o periodo de aquisi¢ao, realizada com a transmissdo. Assim, ao transmitir o bem,
o que importa, para fins tributdrios, é o valor acrescido (i.e., mais-valia). Esse é o
acréscimo patrimonial realizado. O valor recebido em troca da alienagdo do bem,
quando muito, poderia ser tomado como referéncia para o calculo do valor trans-
mitido — tal como nos regimes pretéritos em certas operagdes. Ou seja, o valor do
bem recebido poderia servir, no maximo, como método indireto na apuragao do
valor do bem transmitido. Contudo, ndo ¢é esse mais o regime juridico vigente no
Brasil.

Verifica-se, assim, que a hipétese tributaria do IR sobre o ganho de capital
se volta ao valor do bem transmitido, nao ao valor do bem recebido, a ser cotejado
com o custo de aquisi¢cao. Além das evidéncias a partir das consideragoes gerais
sobre os ganhos de capital (cf. topico 1.1, supra), fica claro que a formagao da base
de calculo da tributagao do ganho de capital parte do valor do bem disponibiliza-
do, tal como prevé a legislagao brasileira.

Ademais, o foco no valor do bem disponibilizado é também evidenciado a
partir de eventos criticos sem contraprestacao. Esse é o objeto do préximo tépico.

1.3. Do Principio da Realizacdo da Renda para os ganhos de capital: os eventos
criticos sem contraprestacao

Tributar a renda realizada nao significa gravar a tributagao apenas na com-
pra e venda a vista, em dinheiro, pois ha diversos eventos criticos possiveis, caben-
do, ao legislador, determina-los (1.3.1). A mesma discricionariedade se estende a
elei¢ao de eventos criticos no ambito da tributagao dos ganhos de capital, sendo
que varios deles ndo pressupoem qualquer contraprestagio, conforme se verifica
em legislagoes estrangeiras (1.3.2) e na brasileira (1.3.3). Essa constata¢ao eviden-
cia o foco no valor do bem disponibilizado e nio no valor do bem recebido.

1.3.1. Da discricionariedade na concretizagao do Principio da Realizag¢ao da Renda: a
existéncia de vdrios eventos criticos possiveis

Teoricamente, a tributacdo da renda pode se basear em distintos critérios —
ou eventos — de realizagdo. Embora o conceito abrangente de renda, como na
formulacdo pioneira de Schanz-Haig-Simons (“SHS”), englobe a mera valoriza-
¢ao do bem, a tributagao da renda costuma, na pratica, atrelar-se a um evento
critico de realizacao™. Ou seja, apesar de o mero aumento de valor poder ser visto
como um acréscimo patrimonial e, assim, denotar renda no sentido SHS, usual-
mente nao se impode a tributacao sobre renda sem a ocorréncia de um evento

2 Cf. POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizagdo da renda: reconhecimento de receitas
e despesas para fins do IRP]. Série doutrina tributdria v. VII. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT,
2012, p. 39 e 82-83.
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critico eleito pelo legislador™. No entanto, varios s3o os eventos que podem ser
escolhidos para concretizar o Principio da Realizacdo da Renda®*.

Por exemplo, considerando o itinerario de uma mercadoria desde a produ-
¢ao até a sua troca no mercado, existem diferentes eventos que podem ser eleitos
como aptos a ensejar a incidéncia do Imposto de Renda, conforme bem apurados
por Polizelli*.

Constata o referido autor que, com a produgao de uma mercadoria (t0), da-
se a valorizagao (t1), pois quem a detém “ja experimenta um nivel de riqueza
maior (um acréscimo patrimonial)” em comparacdo com o momento anterior,
dada a inexisténcia de organizagao de bens de produgao para a “geracao de valor
econdmico”. H4, assim, renda acumulada no valor da mercadoria e, por bem,
experimentada economicamente pelo seu titular; logo, tem-se acréscimo patri-
monial em sentido puro — em geral, mais amplo que o adotado pelas legislagcoes™,
justamente porque haveria tributacido sobre a mera valorizagdo do bem, ainda
nao trocado em mercado.

Posteriormente a produgao, Polizelli lembra que ha diversos atos como “ofer-
ta, fechamento de contrato de venda, recebimento de adiantamento etc.””® Cada
um deles poderia ser eleito, pela lei, como evento critico de realizacdo. De manei-
ra genérica, pressupde-se, para que a renda acumulada no valor do bem seja
considerada realizada, uma troca (t2), a qual usualmente abrange a tradicao de
mercadoria ou a execugao de servicos, surgindo um direito a contraprestacao™. O

% Cf. POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realiza¢io da renda: reconhecimento de receitas
e despesas para fins do IRP]. Série doutrina tributdria v. VII. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT,
2012, p. 84.

* Essa é a “realizacao-diretriz alocacao” em PAIVA, Marcos Vinicius. As diferentes dimensoes nor-
mativas da realizagdo da renda. Revista Direito Tributdrio Atual v. 56, 2024, p. 453-473.

% POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizacao da renda: reconhecimento de receitas e

despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT,

2012, p. 65.

POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realiza¢io da renda: reconhecimento de receitas e

despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT,

2012, p. 65. Na mesma linha, cf. ARNOLD, Brian J. Timing and income taxation: the principles

of income measurement for tax purposes. Canadian Tax Paper No. 71. Toronto: Canadian Tax

Foundation, 1983, p. 123.

POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizagio da renda: reconhecimento de receitas e

despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT,

2012, p. 65, nota 59.

POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realiza¢ao da renda: reconhecimento de receitas e

despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT,

2012, p. 65.

% POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizacao da renda: reconhecimento de receitas e
despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sdo Paulo: Quartier Latin/IBDT,
2012, p. 65. Em linha semelhante, cf. ARNOLD, Brian J. Timing and income taxation: the prin-
ciples of income measurement for tax purposes. Canadian Tax Paper No. 71. Toronto: Canadian
Tax Foundation, 1983, p. 123.
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evento critico para a realiza¢io da renda pode depender do regime de competén-
cia (caracterizado pelo surgimento do direito a contraprestagao, t2) ou do regime
de caixa (momento do recebimento contraprestacio, t3)*. Cabe a elei¢io de um
evento de realizacdo para a renda-produto ou a renda-acréscimo, pois a renda
pode ser, por exemplo, um aluguel (renda-produto) auferido em virtude da loca-
¢ao (troca), ou ainda lucro (renda-acréscimo) decorrente da venda de um bem
(troca)s!.

Verifica-se, assim, que o legislador pode escolher distintos eventos criticos
— inclusive, sem pressupor o recebimento de um bem — para fins de tributacao da
renda.

1.3.2. Da discricionariedade na concretiza¢ao do Principio da Realiza¢ao da Renda na
tributagao dos ganhos de capital

Nao € diferente o caso dos ganhos de capital, no qual € possivel que o legis-
lador eleja diferentes eventos criticos em que a renda acumulada no valor do bem
é considerada realizada, tornando o ganho tributavel.

Por exemplo, em paises de tradi¢ao anglo-saxa, é comum o emprego do
termo disposal (ou disposition) como um género, sendo espécies as vendas, transfe-
réncias, extingdes de bens, dentre outros eventos, todos eles passiveis de denotar
a realizagao.

No Reino Unido, entende-se que o ganho de capital é cobrado na disposi¢ao
de bens (disposal of assets), sendo esta qualquer ocasiao na qual a pessoa vende o
bem ou o entrega®®. A no¢ao de disposicao é ampla, pois abrange: a venda, doacao
ou troca de bens; a disposi¢ao de parte do ativo, inclusive, de um direito sobre o
ativo (leasing); a perda ou destrui¢ao de um ativo; a transferéncia de um ativo no
bojo de um acordo, entre outros®. Por sua vez, existem eventos criticos que nao
sao tratados como disposicao para fins tributdrios, como ¢ o caso da transferéncia
de propriedade entre o nominee e o beneficiario efetivo®.

80 POLIZELLI, Victor Borges. O principio da realizacao da renda: reconhecimento de receitas e
despesas para fins do IRP]. Série Doutrina Tributdria v. VII. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT,
2012, p. 65.

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Imposto sobre a renda das pessoas fisicas. In: JARDIM, Eduardo
Marcial Ferreira; PASIN, Joao Bosco Coelho (org.). Tributos em espécie: fundamentos e elementos.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 9-10.

02 Cf. HMRC (His Majesty’s Revenue and Customs). HMRC Internal Manual. Capital Gains Manual.
CG10240 — Capital Gains Tax: basic concepts. Published on 12 March 2016. Updated on 12 Mar-
ch 2025. Disponivel em: https:/www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/capital-gains-manual/
¢gl10240. Acesso em: 12 mar. 2025.

% Cf. KIMBER, Jacquelyn; WUNSCHMANN-LYALL, Iris; ERWOOD, Cheris. Capital Gains Tax
2021/2022. Londres: Bloomsbury Professional, 2021, p. 44.

¢ Cf. KIMBER, Jacquelyn; WUNSCHMANN-LYALL, Iris; ERWOOD, Cheris. Capital Gains Tax
2021/2022. Londres: Bloomsbury Professional, 2021, p. 44.
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De maneira semelhante, na Africa do Sul, o termo disposal é definido de ma-
neira ampla pela legislacio como qualquer evento, ato, omissdo ou operagao de
que resulte a criacdo, varia¢do, transferéncia ou extingao de um bem®. Daf a inclu-
sao, como hipéteses de disposi¢ao de um bem, de doagdes, expropriacdes, quais-
quer alienagdes ou transferéncias de propriedade de um ativo, dentre outros®.

Na mesma linha, no Canad4, a expressao disposition inclui, além de outros
eventos, a venda de bens e indenizagdes (compensations) recebidas em virtude de:
bens ilegalmente tomados; bens destruidos ou perdidos; bens expropriados legal-
mente, dentre outros®. Assim, segundo Arnold, o termo disposition, como evento
de realizacao da renda acumulada por um bem, deve ser interpretado de forma
ampla, de modo abarcar uma cessagao (cessation), alienacao (alienation), transfe-
réncia de (parcela) de propriedade de bens, dentre outras operagoes®®.

Ao tratar dos varios eventos criticos para fins de realizagdo de ganhos de
capital, Henry Tilbery arrola: a venda, a permuta, a doagao, a heranga e as con-
versoes involuntarias®. Na sua concep¢ao, para ensejar o Imposto de Renda sobre
os ganhos de capital, seria importante que houvesse “uma alienacao de proprie-
dade — em contraposigao a continuagao da propriedade com possibilidade de re-
ceitas recorrentes” .

Apesar de utilizar o termo alienagao, Tilbery trata-o de maneira ampla, jus-
tamente por envolver eventos como as conversoes involuntdrias. A esse respeito, o
autor afirma que, no tocante a desapropriagao e a destruigao parcial ou total de
um bem coberta por seguro, havendo excesso que supere, inclusive, a “distorcao
inflacionaria”, poder-se-ia considerd-lo um verdadeiro ganho de capital’’. Nao a
toa, o autor destaca que legislagdes de varios paises sujeitam o referido excesso a
tributa¢io na qualidade de ganho de capital™.

% Cf. SWART, Gerard. Interpreting some core concepts governing the taxation of capital gains.
South African Mercantile Law Journal v. 17, no. 1, 2005, p. 1-18 (6).

% Veja § 11 da Se¢ao 26A em Africa do Sul, Section 26A do Income Tax Act 58 de 1962, tal como
modificado pelo Act 5 de 2001. Disponivel em: https:/www.golegal.co.za/wp-content/
uploads/2016/12/Income_Tax_Act-58-0f-1962.pdf. Acesso em: 12 mar. 2025.

% Cf. ARNOLD, Brian J. Timing and income taxation: the principles of income measurement for

tax purposes. Canadian Tax Paper No. 71. Toronto: Canadian Tax Foundation, 1983, p. 131.

Cf. ARNOLD, Brian J. Timing and income taxation: the principles of income measurement for

tax purposes. Canadian Tax Paper No. 71. Toronto: Canadian Tax Foundation, 1983, p. 132.

% Cf. TILBERY, Henry. A tributa¢io dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (org.).
Direito tributdrio: estudos de problemas tributdrios. 3. coletanea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p.
227 e ss.

" TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (org.). Direi-
to tributdrio: estudos de problemas tributdrios. 3. coletinea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p. 228.

' TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (org.). Direi-
to tributdrio: estudos de problemas tributarios. 3. coletanea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p. 230.

2 Cf. TILBERY, Henry. A tributagio dos ganhos de capital. In: NOGUEIRA, Ruy Barbosa (org.). Di-
retto tributdrio: estudos de problemas tributdrios. 3. coletanea. Sao Paulo: J. Bushatsky, 1971, p. 230.
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Parece claro que, no bojo da tributa¢ao da renda (e dos ganhos de capital,
que desde ha muito ja ndo se distinguem conceitualmente da prépria renda), o
legislador pode se valer de diferentes eventos criticos para concretizar a realiza-
¢ao, tornando o campo de incidéncia do imposto mais ou menos amplo, confor-
me o critério legal. Em muitos dos casos levantados hipoteticamente ou encontra-
dos em legislagoes estrangeiras, inexiste direito ou bem recebido. Sejam exem-
plos: extingdes de bens, doagdo, heranga e expropriagoes/desapropriagoes.

1.3.3. Dos eventos criticos na tributagdo dos ganhos de capital no Brasil: a existéncia de
eventos criticos sem contraprestagao

No ordenamento brasileiro, ao exigir a aquisi¢io de disponibilidade de ren-
da ou proventos de qualquer natureza para a hipotese tributdria do Imposto de
Renda™, o art. 43 do Cédigo Tributario Nacional (“CTN”) nao elegeu critérios ou
eventos especificos de realizagdo da renda. A tarefa cabe ao legislador ordinario,
que conta com certa discricionariedade para concretizar — na lei — o Principio da
Realizagao, dentro da baliza dada pelo CTN, inclusive, de modo a abranger even-
tos criticos sem contrapartida.

No ambito do IRPF, o principal exemplo é a doagao. Ao estabelecer tipos de
operagdes aptas a ensejar ganhos de capital (“alienagao, a qualquer titulo, de bens
ou direitos ou cessao ou promessa de cessao de direitos a sua aquisi¢ao”), o art. 3°,
§ 3° da Lein. 7.713/1988 arrola, como exemplos, “compra e venda, permuta, ad-
judicacao, desapropriacdo, dagio em pagamento, doa¢do, procuragao em causa
propria, promessa de compra e venda, cessao de direitos ou promessa de cessao
de direitos e contratos afins””*. Embora a desapropriagdo também seja um exem-
plo de evento critico sem contrapartida, a tributagio ja foi considerada invalida
pelo Supremo Tribunal Federal (“STF”)™.

Igualmente, no ambito do IRP] chega-se a mesma conclusao: existem even-
tos criticos de realizacao do ganho de capital que independem de contrapresta-
¢ao. Segundo sua Exposi¢ao de Motivos, o art. 31 do Decreto-lei n. 1.598/1977 foi
o responsavel por adotar a “orientagio geral de submeter os ganhos de capital ao

 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Consideragoes acerca da disponibilidade da renda: renda dispo-

nivel é renda liquida. In: ZILVETI, Fernando Aurelio et al. (org.). Direito tributdrio: principio da

realiza¢do no imposto sobre a renda — estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao

Paulo: IBDT, 2019, p. 23-24.

Para a defesa de que a promessa de cessao de direitos nao poderia dar azo ao evento tributavel,

cf. UTUMI, Ana Claudia Akie. O regime tributdrio brasileiro do imposto sobre a renda de nao-residen-

tes: a fonte como critério de conexao. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito da Universidade

de Sao Paulo. Sao Paulo, 2006, p. 156.

> Sobre o afastamento da tributagio na desapropriagao, cf. STF. RE n. 72.014/SP, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Djaci Falcao, j. 14.02.1975; STF. Representag¢do n. 1.260-3/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Néri da Silveira, j. 13.08.1987; NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Imposto de renda nao incide sobre
indenizac¢ao de desapropriacao. Repertorio IOB de Jurisprudéncia n. 3, 1987, p. 36-37.
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imposto somente quando realizados, isto é, quando a pessoa juridica tem condi-
¢oes financeiras para suportar o 6nus tributario””. Diferentemente da Lei n.
7.713/1988, esse dispositivo voltado ao IRP] estabelece como eventos aptos ensejar
ganho/perda de capital nas pessoas juridicas, além da alienacao e da liquidagao”,
a baixa’™.

Nas palavras de Henry Tilbery, as baixas podem ser: normais, se ocorridas
meramente pelo “decurso do tempo” como desgaste ou exaustdo; ou extraordind-
rias, caso sejam decorrentes de perecimento, extin¢do ou obsolescéncia™. Para o
autor, a conversao involuntaria de bem em dinheiro, como numa baixa por pere-
cimento ou exting¢ao, nao poderia preencher o critério material da tributagao dos
ganhos de capital, uma vez que eventual “excedente da compensagido recebida de
companhia de seguros” nao configuraria “aumento patrimonial”, mas mera “re-
composi¢ao”®. No entanto, ja a época, reconhecia que a legislagio nao amparava
seu entendimento®. Realmente, o recurso recebido a titulo de indeniza¢ao deve
ser confrontado com o valor contabil do bem, ficando o eventual excesso sujeito a
tributagao como ganho de capital®.

A existéncia de eventos criticos sem contraprestacao nao significa admitir
uma tributagdo em caso de decréscimo patrimonial como se alega, por exemplo,
nos casos de doagao®. Essa alegacao ¢ feita, inclusive, por alguns ministros em
decisoes do STF*, cujo tema estd pendente de julgamento de repercussao ge-

Exposi¢ao de motivos do Decreto-lei n. 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Mensagem 16. Didrio
do Congresso Nacional, 22 de margo de 1978, p. 252, item 17. Para a posi¢ao de que esse dispositivo
foi um avango em relagao a realizagio da renda, cf. TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos de
capital: das pessoas juridicas: comentarios ao Decreto-lei n. 1.598/77. Sao Paulo: Resenha Tribu-
taria/IBDT, 1978, p. 25-26.

Sobre o evento critico “liquida¢io”, cf. PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Imposto sobre a renda: pes-

soas juridicas. Rio de Janeiro: Adcoas/Justec, 1979, p. 622-623.

Cf. na integra, Decreto-lei n. 1.598/1977, “Art. 31. Serao classificados como ganhos ou perdas de

capital, e computados na determinagao do lucro real, os resultados na alienagao, inclusive por

desapropriacao (§ 4°), na baixa por perecimento, extingdo, desgaste, obsolescéncia ou exaustao,
ou na liquidag¢do de bens do ativo nao circulante, classificados como investimentos, imobilizado
ou intangivel”.

TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos de capital: das pessoas juridicas: comentédrios ao Decre-

to-lei n. 1.598/77. Sao Paulo: Resenha Tributaria/IBDT, 1978, p. 62.

TILBERY, Henry. 4 tributagao dos ganhos de capital: das pessoas juridicas: comentdrios ao Decre-

to-lei n. 1.598/77. Sao Paulo: Resenha Tributaria/IBDT, 1978, p. 63.

TILBERY, Henry. A tributagdo dos ganhos de capital: das pessoas juridicas: comentérios ao Decre-

to-lei n. 1.598/77. Sao Paulo: Resenha Tributaria/IBDT, 1978, p. 63.

8 Cf,, e.g., RFB. Solu¢ao de Consulta Disit/SRRF09 n. 126, de 28 de margo de 2006, item 13; RFB,
Solucdo de Consulta Cosit n. 117, de 4 de agosto de 2021, item 43.2.

8 Cf., e.g, TILBERY, Henry. O novo imposto de renda do Brasil: comentérios a Lei 7.713/88. Sao Paulo:
10B, 1989, p. 38; OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: IBDT,
2020.v. I, p. 358.

8 Cf, e.g, STF. Segundo Ag. Reg. no RE n. 1.425.609/GO, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Men-

des, j. 20.05.2014, p. 17-18 (voto do Min. Dias Toffoli); STF. Ag. Reg. no RE n. 1.387.761/ES, Pri-
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ral®. Contudo, o acréscimo patrimonial corresponde a renda acumulada desde
o momento de aquisi¢io até o momento da disponibilizagio do bem. E esse o
ganho de capital sujeito a tributagao.

Falar em decréscimo patrimonial é confundir os momentos de apuragio do
ganho de capital, pois nao se deve comparar o momento imediatamente anterior
a disponibilizacdo com o minuto seguinte, ja sem o bem. O termo inicial ndo é o
ultimo atimo de segundo antes da disponibilizagio do bem, mas a data de aquisi-
¢ao do bem. Ja o termo final ndo é o primeiro atimo de segundo depois da dispo-
nibilizagao (sem o bem), mas o préprio instante da disponibiliza¢iao. O ganho de
capital corresponde a contraposigao entre o valor do bem disponibilizado no mo-
mento do evento critico (termo final) e o custo de aquisi¢do do bem (termo inicial).

Em sintese: ha diversos casos em que ¢ tributado o ganho de capital sem que
haja qualquer contrapartida recebida pelo contribuinte. Existem variados eventos
criticos em que sao mensurados ganhos ou perdas de capital, nao obstante a au-
séncia de dinheiro ou de bem recebido. E irrelevante, portanto, a propria existén-
cia de qualquer contrapartida recebida para a configuracao de um ganho de ca-
pital tributavel. Esse ganho se da pela simples constatacao de que, ao longo do
tempo em que detido pelo contribuinte, o bem se apreciou, em acréscimo ao pa-
trimonio.

2. Da relevancia do foco da tributacao do ganho de capital no valor do bem
disponibilizado: o caso da permuta

A constatagdo de que o foco da tributagao do ganho de capital repousa no
valor do bem disponibilizado (“o que sai”) possui impactos praticos. Nao levar
isso em consideragao gera confusoes. A permuta é um desses casos.

Apesar de ser comum a posi¢ao na literatura brasileira de que, em caso de
permuta, ndo seria possivel a tributagdo em virtude do nao preenchimento da
hipétese tributaria do Imposto de Renda, os argumentos utilizados variam. Sao
trés os principais argumentos para defender a invalidade da cobranga de Impos-
to de Renda em caso de permuta, quais sejam: (2.1) auséncia de liquidez; (2.2)
auséncia de prego; e (2.3) a equivaléncia juridica das prestagoes.

Além de outras razoes que exigem que se afastem esses argumentos, o foco
da tributagao do ganho de capital no valor do bem disponibilizado demonstra a
irrelevancia: da liquidez do bem recebido; da auséncia de preco; e da equivaléncia
juridica das prestagoes. Conforme se pretende evidenciar, esses argumentos, im-
plicita ou expressamente, dao enfoque ao bem recebido em detrimento do bem

meira Turma, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. 22.02.2023 (voto do Min. Luis Roberto Barroso,
corroborando a decisao do Tribunal Regional Federal da Segunda Regiao que fala em “reducao
do patrimonio”).

Para a decisao de admissibilidade do teman. 1.391, cf. STF, Repercussao geral no RE n. 1.522.312/
SC, Plendrio, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 24.04.2025.
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disponibilizado. Igualmente, serd necessario contestar (2.4) a posi¢ao de que o
calculo do ganho de capital, em permutas, deveria partir do valor dos bens rece-
bidos conforme a contabilizacdo do outro permutante.

Ressalta-se que, por se tratar de assunto controverso e com bastante literatu-
ra, nao se tem a pretensao de esgotar as particularidades da tributagido da permu-
ta, como as especificidades das operagées no ambito do Programa Nacional de
Desestatizacao®, as regras especificas voltadas a iméveis”’, o tratamento de ativos
ou passivos sujeitos a avaliacdo a valor justo® e a racionalidade por tras de nao se
gravar permuta de bens de mesma natureza e valor®.

2.1. Do argumento da auséncia de liquidez

O argumento da auséncia de liquidez possui duas variagoes.

A primeira varia¢ao do argumento, direcionado ao IRPF, pode ser formula-
da da seguinte maneira: como a tributac¢ao dependeria do regime de caixa (no
sentido de conversao em dinheiro como na Contabilidade), a permuta nao
preencheria a hipétese tributdria do ganho de capital®. Além de limitado ao
IRPF, esse argumento ndo se sustenta a luz da legislagdo tributaria brasileira, na
medida em que, embora a tributagio do IRPF exija, em geral®, a percepedo dos
“rendimentos e ganhos de capital”®, ela alcanga, em regra®, quaisquer bens re-

86 Cf. art. 16 da Lei n. 8.031, de 12 de abril de 1990, e art. 65 da Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de
1991. Sobre esses dispositivos, cf. Parecer PGFN/PGA n. 970, de 23 de setembro de 1991, e Pare-
cer PGFN/PGA n. 454, de 7 de maio de 1992.

8 Cf. IN SRF n. 107, de 14 de julho de 1988; art. 12 da IN SRF n. 84, de 11 de outubro de 2001; art.
132, 11, do RIR/2018; e RFB, Parecer Normativo RFB/Cosit n. 9, de 4 de setembro de 2014.

8 Cf, e.g., art. 13, § 6°, da Lei n. 12.973, de 13 de maio de 2014.

Para regra contabil que nao caracteriza, como receita, a permuta de bens ou servigos de natureza

e valor similares, cf. CPC. Pronunciamento Técnico CPC 30 (R1) — Receitas, item 12.

9 Sobre o regime de caixa na contabilidade, cf., e.g., IUDICIBUS, Sérgio de; MARION, José Carlos.

Curso de contabilidade para nao contadores. 5. ed. Sao Paulo: Atlas S.A., 2008, p. 112.

Para posigao nesse sentido, cf. GUTTERREZ, Miguel Delgado. A tributa¢do do ganho de capital

nas operacoes de permuta. Revista Dialética de Direito Tributdrio v. 200, 2012, p. 73-77 (75); BIFA-

NO, Elidie Palma. Efeitos fiscais, na pessoa fisica, da permuta e da incorporacao de agoes. X/

Congresso Nacional de Estudos Tributdrios IBET — O direito tributdrio entre a forma e o conteiido. Sao

Paulo, 2014, p. 329-356, item 4.2. Para a posi¢ao de que a tributagao nao depende do recebimen-

to em dinheiro, mas corroborando a impossibilidade de tributar permuta, cf., e.g., OLIVEIRA,

Ricardo Mariz. Fundamentos do imposto de renda. Sao Paulo: IBDT, 2020. v. I, p. 511.

92 A excecdo ¢é a tributacao dos lucros apurados pelas entidades controladas no exterior nos termos

do art. 5° da Lei n. 14.754, de 12 de dezembro de 2023.

Lei n. 7.713/1988, art. 2°: “O imposto de renda das pessoas fisicas serd devido, mensalmente, a

medida em que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos”; e Lei n. 8.134, de 27 de

dezembro de 1990, art. 2°: “O Imposto de Renda das pessoas fisicas serda devido a medida em
que os rendimentos e ganhos de capital forem percebidos, sem prejuizo do ajuste estabelecido

no art. 117.

Além da permuta de iméveis, a exce¢ao ¢ a tributagio de alimentos e pensdes que precisam ser

percebidos em dinheiro, nos termos do art. 3°, § 1°, da Lei n. 7.713/1988, ¢ art. 3° do Decreto-lei
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cebidos®. A concretiza¢do do “regime de caixa” na legislacao tributaria brasileira
nao corresponde ao conceito contdbil, mas é mais amplo por capturar o recebimen-
to de dinheiro ou bens®.

J4 a segunda variagido do argumento pode ser concebida da seguinte forma:
como a tributagao depende da disponibilidade de bens e direitos, é preciso que os
bens e direitos recebidos possam, com facilidade, ser convertidos em pectnia®.
Se o limiar da liquidez necessaria repousa na distin¢ao entre bens iméveis e mo-
veis, entdo esse argumento explicaria a distingao encontrada na legislagio brasi-
leira ao estabelecer regras especificas para permutas com bens iméveis, afastando
a tributagao imediata®. No entanto, essa previsao da isengao para bens iméveis é:
ora vista como uma “isencdo didatica”, sem implicar a tributagao em permuta dos
demais bens e direitos®; ora criticada por parte da literatura por falta de base
legal e de pertinéncia no discrimen'®.

Na linha do argumento da auséncia de liquidez — em qualquer uma de suas
variagoes —, ¢ comum encontrar a afirmacdo de que o evento critico serd apto a
ensejar a tributacao, contanto que “permita ao titular da renda separar uma por-

n. 1.301, de 31 de dezembro de 1973. Sobre o regime tributario das pensoes alimenticias, cf.
GALDINO, Guilherme. O imposto de renda sobre a pensao alimenticia: acertos e desacertos da
ADI n. 5.422/DF. Revista Forum de Direito Tributdrio ano 21, n. 122, 2023, p. 69-92.

% Lein. 7.713/1988, art. 3°, §§ 1° e 4°.

% Cf, e.g., art. 2°, § 7°, da Resolugdo CSGN n. 140, de 22 de maio de 2018 (Simples Nacional): “[o]

adimplemento das obrigagdes comerciais por meio de troca de mercadorias, prestacao de servi-

cos, compensacao de créditos ou qualquer outra forma de contraprestagdo é considerado receita
bruta para as partes envolvidas”.

Para posi¢ao nesse sentido, cf. PEDREIRA, José Luiz Bulhées. Imposto sobre a renda: pessoas juri-

dicas. Rio de Janeiro: Adcoas/Justec, 1979. v. I, p. 281.

9% Cf. IN SRF n. 107, de 14 de julho de 1988; art. 12 da IN SRF n. 84, de 11 de outubro de 2001; e

art. 132, 11, do RIR/2018.

Cf. SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Regimes tributdrio e contabil da permuta e a

realiza¢ao da renda. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodri-

go Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizacao no imposto sobre a renda: estudos
em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 308-328 (327); TOMAZE-

LA, Ramon. A tributacao das operacdes com criptomoedas pelo imposto de renda nas leis inter-

nas e nos acordos de bitributacao. Revista Forum de Direito Tributdrio ano 20, n. 118, 2022, p. 39.

Apesar de nao falar em isencao didatica, adota raciocinio similar, cf. NISHIOKA, Alexandre

Naoki; MELO, Suzana Soares. Reflexées sobre o imposto de renda nas operagdes de permuta.

Revista Direito Tributdrio Atual v. 27, 2012, p. 269-283 (279); CAMPOS, Ruy Fernando Cortes de;

SILVA, Livia de Mello e; AQUINO, Ana Carolina Nicolao. A tributagio do ganho de capital oriun-

do da permuta de participagdes societdrias: uma analise comparativa das diretrizes da OCDE e

das praticas nacionais e internacionais do Brasil. Revista Direito Tributdrio Internacional Atual v.

11, 2022, p. 98-115 (111).

100 Cf. GUTIERREZ, Miguel Delgado. A tributacao do ganho de capital nas operacdes de permuta.
Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 200, 2012, p. 73-77 (75); HADDAD, Gustavo Lian; LIU,
Joana Chia Yin. O imposto de renda nas operagoes de permuta. In: PEIXOTO, Marcelo Maga-
lhdes; ANAN JUNIOR, Pedro (org.). Imposto de renda da pessoa fisica a luz da jurisprudéncia do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Sao Paulo: MP, 2014, p. 121-132 (125).
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¢ao do ganho incorporado ao seu patrimonio para adimplir a obrigagdo tributa-
ria”'?. Esse raciocinio adota como premissa, conquanto implicita, a necessidade
de ingresso financeiro para fins de tributagao da renda, pois nio é possivel sepa-
rar “bens” para quitar a obrigacao tributaria (salvo no caso especifico da dacao
em pagamento'”®). No entanto, nem o art. 43 do CTN nem a legislacio ordinaria
exigem ingresso financeiro para a materializagao da hipétese tributaria da tribu-
taciao da renda'®®.

Sim, o critério da disponibilidade exige que o contribuinte possa empregar os
recursos para a destinagao que lhe aprouver, inclusive, para pagar os impostos'*.
No caso do ganho de capital, o critério é satisfeito pela disposi¢ao do bem com
ganho de detengao. A renda, na forma de acréscimo patrimonial, ja estava repre-
sada enquanto mais-valia nas maos do contribuinte. A partir da sua disponibiliza-
¢a0 como na transmissao em permuta, preenche-se a hipotese tributaria do Im-
posto de Renda. A aquisi¢ao da disponibilidade sobre a renda — exigida pelo art.
43 do CTN - é revelada pelo emprego do bem, com ganho acumulado, em ope-
racao de permuta, tal como poderia ter sido mediante outros eventos criticos (e.g.,
compra e venda).

Por mais que consideragdes de politica tributdria sejam relevantes na delimi-
tagao de regimes juridicos, inclusive, sob o ponto de vista da liquidez, tal argu-
mento nao afasta a presenca de renda tributavel. No caso do ganho de capital, a
formacao da renda ¢é averiguada, para contrapor ao custo de aquisigao, a partir
do bem disponibilizado. Admitir a tributagao do ganho de capital em permutas
nao significa conduzir a tributa¢io do patriménio do contribuinte'”, mas grava-

191 SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Regimes tributario e contdbil da permuta e a reali-

zagdo da renda. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo
Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizagdo no imposto sobre a renda: estudos em
homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 308-328 (323). De maneira
similar, cf. NEDER, Marcos Vinicius; SARAIVA, Telirio Pinto. Permuta de bens e direitos: renda
nao realizada”. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo
Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realiza¢ao no imposto sobre a renda: estudos em
homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 288-307 (304-305).

12 Cf., e.g., art. 156, XI, do CTN.

% Para a posicao de que nao se faz necessario ingresso financeiro, cf., e.g., SCHOUERI, Luis
Eduardo. Imposto sobre a renda das pessoas fisicas. In: JARDIM, Eduardo Marcial Ferreira;
PASIN, Joao Bosco Coelho (org.). Tributos em espécie: fundamentos e elementos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010, p. 1-26 (12); AMARO, Felipe Melo. A tributa¢do das operagoes de permuta pelo impos-
to de renda. Dissertacao de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2023, p. 146.

104 Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Consideragoes acerca da disponibilidade da renda: renda dispo-

nivel é renda liquida. In: ZILVETTI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodri-

go Maito da (org.). Direito tributdrio: principio da realizacao no imposto sobre a renda — estudos

em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 19-32 (23-24).

Com o argumento de que se gravaria o patrimonio, cf. NISHIOKA, Alexandre Naoki; MELO,
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me sobre a mais-valia formada desde a aquisi¢ao do bem e constatada com a sua
disponibiliza¢io mediante permuta.

Sustentar a liquidez como entrave a tributacao desconsidera, por exemplo, a
tributacao de renda oriunda de eventos criticos sem contrapartida (cf. tépico 1.3,
supra). Para além do ganho de capital, em diversas situagoes, admite-se a tributa-
¢ao sem tal liquidez. Cita-se, como exemplo, a tributagao do regime de competén-
cia, que ocorre no momento do surgimento do direito como apéds a prestagio do
servigo, independentemente de quitagao'’®, ou na prépria venda a prazo.

O problema do argumento da auséncia de liquidez repousa no foco no bem
recebido. Da-se énfase na liquidez do bem recebido, ao invés de se focalizar no
eventual ganho obtido com a transmissdo do bem disponibilizado. Ora, se é ad-
missivel a tributagao em eventos criticos sem contrapartida e em linha com o re-
gime de competéncia, nao ¢ plausivel o argumento da liquidez para afastar a tri-
butac¢do nas permutas. O menor grau de liquidez pode até justificar um trata-
mento legislativo particular como o diferimento (rollover), mas nao atesta a in-
constitucionalidade da cobranga.

Ao lado do argumento da liquidez, sustenta-se o afastamento da tributagao,
nas permutas, em razio da auséncia de preco, objeto do préximo tépico.

2.2. Do argumento da auséncia de preco

O argumento da auséncia de preco consiste na (suposta) falta de mensurabi-
lidade, pois se diz que, sem preco, seria impossivel formar a base de célculo do
Imposto de Renda'””. Chega-se a dizer que a mensuragao determinada pela con-

Suzana Soares. Reflexdes sobre o imposto de renda nas operacdes de permuta. Revista Direito
Tributdrio Atual v. 27, 2012, p. 269-283 (280).

106 Cf. RFB. Solugao de Consulta Cosit n. 111, de 22 de abril de 2014, itens 14 e 15.

107 Para posicao com esse argumento, cf., e.g., Parecer PGFN/PGA n. 970, de 23 de setembro de 1991,
itens 7, 16 e 19; FREITAS, Rodrigo de. Tributa¢io da permuta de iméveis e as novas regras con-
tabeis. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (org.). Controvérsias juri-
dico contdbeis (aproximagoes e distanciamentos). Sao Paulo: Dialética, 2012. v. 3, p. 328; BIFANO,
Elidie Palma. Efeitos fiscais, na pessoa fisica, da permuta e da incorporagao de acdes. XI Congres-
so Nacional de Estudos Tributdrios IBET — O direito tributdrio entre a forma e o conteiido. Sao Paulo,
2014, p. 329-356, item 4.2; MARTINS, Eliseu; SANTOS, Ariovaldo dos; CANADO, Vanessa Rah-
al. Aspectos tributarios e contdbeis do reconhecimento de receita nas operagoes de permuta. In-
teresse Publico v. 19, n. 102, 2017, p. 87-104 (103); NEDER, Marcos Vinicius; SARAIVA, Telirio
Pinto. Permuta de bens e direitos: renda nao realizada. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJER-
SZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizagao
no imposto sobre a renda: estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT,
2019, p. 288-307 (302); NETO, Luis Flavio. Criptomoedas e hipéteses de (nao) realizagio da ren-
da para fins tributdrios: o encontro de “inovagées disruptivas” da economia digital com a “tradi-
¢ao” dos institutos juridicos brasileiros. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno;
SILVEIRA, Rodrigo Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realiza¢ao no imposto sobre
arenda: estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 444-461
(453); SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Regimes tributario e contédbil da permuta e a
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tabilidade na permuta seria meramente “estimada, presumida, e nao realiza-
da”IOS'

Esse argumento nao sé confunde preco com valor'®®, mas também desconsi-
dera as hipéteses tributarias de ganhos de capital sem qualquer preco.

A formagio da base de calculo do Imposto de Renda sobre ganhos de capital
nao exige prego, mas valor'’. Conforme explicita José Tadeu De Chiara, no direi-
to positivo, o termo prego corresponde ao “‘quantum’ do pagamento em moeda
que se constitui na prestacao pela qual se assegura a satisfagio a ser obtida pela
contraprestacao de natureza diversa da prestagao™'. No entanto, “nem toda a
aferi¢ao de valor baseada no referencial monetario” configura “preco™®. Em di-
versas relacoes juridicas, exige-se um valor quantificado monetariamente, sem a
existéncia de preco, como em proposituras de ac¢oes judiciais e tributos patrimo-
niais'®. No ambito do Imposto de Renda, conforme exposto no item 1.2.2, supra,
o valor de transmissdo equivalerd ao preco efetivo, se existente; caso contrario,
cabera ao contribuinte indicar o valor de mercado do bem disponibilizado. Por-
tanto, o valor de transmissao pode ser igual ao prego, mas ha hipéteses de valor,
sem preco.

Existem também diversos eventos criticos previstos na tributagao de ganho
de capital em que inexiste preco. Consoante exposto no item 1.3, supra, tanto no
ambito do IRPF quanto no bojo do IRP], ha previsoes de eventos criticos de rea-
lizagao do ganho de capital que independem de contraprestacao como na doagao
e na baixa por exting¢ao. Nao ha preco, mas ha tributagao de ganho de capital.
Ademais, ha outras hipéteses tributarias do Imposto de Renda em que: inexiste

109

realiza¢do da renda. In: ZILVETI, Fernando Aurélio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodri-
go Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizacao no imposto sobre a renda: estudos
em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 308-328 (323).
SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Regimes tributdrio e contabil da permuta e a reali-
zagao da renda. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo
Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizagao no imposto sobre a renda: estudos em
homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBD'T, 2019, p. 308-328 (323). Em sentido
similar, cf. PISCITELLI, Tathiane. Criptomoedas e os possiveis encaminhamentos tributarios a
luz da legislagdo nacional. Revista Direito Tributdrio Atual v. 40, 2021, p. 537-554 (550).
Para destaque também de que ha valor na permuta, apesar de nao haver preco, cf. LUZ, Victor
Lyra Guimaraes. O Ajuste a Valor Justo no imposto de renda: natureza juridica e impactos fiscais.
Série Doutrina Tributdria v. LVI. Sao Paulo: IBD'T, 2024, p. 338.
1 Em linha similar, cf. AMARO, Felipe Melo. A tributa¢do das operagdes de permuta pelo imposto de
renda. Dissertagao de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2023, p. 48.
CHIARA, José Tadeu de. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculda-
de de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 111.
112 CHIARA, José Tadeu de. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Faculda-
de de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 112.
Cf. CHIARA, José Tadeu de. Moeda e ordem juridica. Tese de doutoramento apresentada na Facul-
dade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1986, p. 113.
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prego, como nos prémios distribuidos sob a forma de bens e servigos'"*; ou o pre-
¢o pode ser desconsiderado para fins tributarios, como nas regras de precos de
transferéncia'®®, distribuicao disfarcadas de lucros!!® e nos casos de arbitramento
por ndo merecerem fé como na previsao do art. 20 da Lei n. 7.713/1988 em rela-
¢ao a ganhos de capital.

Tendo isso em vista, é inconsistente exigir prego como condigao para o preen-
chimento da hipétese tributaria do Imposto de Renda sobre ganhos de capital. A
mesma conclusdo, obtém-se ao se examinar o argumento do recebimento de bem
do mesmo valor.

2.3. Do argumento da equivaléncia juridica das prestacoes

A partir da ideia de “equivaléncia juridica” dos bens objeto de permuta'’,
sustenta-se a auséncia de ganho em virtude do recebimento de bem do mesmo
valor'®, na medida em que “o custo do bem recebido em permuta” corresponde-
ria “ao custo do bem entregue na operagao em permuta”'®. Esse argumento tam-
bém costuma ser expresso com base na ideia de continuidade, no sentido de que
haveria mera substituicao dos bens'?’. Desse modo, defende-se que haveria “mera

11

Cf. art. 63 da Lei n. 8.981, de 20 de janeiro de 1995.
15 Cf. Lein. 14.596, de 14 de junho de 2023.
16 Cf. arts. 60 a 62 do Decreto-lei n. 1.598/1977.
7 Cf. NETO, Luis Flavio. Criptomoedas e hipéteses de (ndo) realiza¢ao da renda para fins tributa-
rios: o encontro de “inovagdes disruptivas” da economia digital com a “tradi¢ao” dos institutos
juridicos brasileiros. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodri-
go Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizacao no imposto sobre a renda: estudos
em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 444-461 (453).
Cf. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Incorporagao de agaes no direito tributdrio: conferéncia de bens,
permuta, dagdo em pagamento e outros negdcios juridicos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p.
153. Em linha similar, cf. TRF da 4* Regiao, Apelacio/Reexame Necessdrio n. 5052793-
42.2011.404.7000, Rel. Desembargador Federal Otavio Roberto Pamplona, j. 22.09.2015; ST]J,
REsp n. 1.733.560/SC, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 17.05.2018, p. 7; BIFANO,
Elidie Palma. Efeitos fiscais, na pessoa fisica, da permuta e da incorporagao de acdes. XI Congres-
so Nacional de Estudos Tributdrios IBET — O direito tributdrio entre a forma e o conteiido. Sao Paulo,
2014, p. 329-356, item 4.2; CAMPOS, Ruy Fernando Cortes de; SILVA, Livia de Mello e; AQUI-
NO, Ana Carolina Nicolao. A tributa¢iao do ganho de capital oriundo da permuta de participa-
¢oes societdrias: uma andlise comparativa das diretrizes da OCDE e das priticas nacionais e in-
ternacionais do Brasil. Revista Direito Tributdrio Internacional Atual v. 11, 2022, p. 98-115 (110).
TOMAZELA, Ramon. A tributagao das operagdes com criptomoedas pelo imposto de renda nas
leis internas e nos acordos de bitributacio. Revista Forum de Direito Tributdrio ano 20, n. 118, 2022,
p- 39. Na mesma linha, cf. GUTTERREZ, Miguel Delgado. A tributa¢ao do ganho de capital nas
operagoes de permuta. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 200, 2012, p. 73-77 (76); NETO,
Luis Flavio. Entre o amor e a indiferenga: vamos discutir a relagao? O relacionamento do direito
tributdrio com o direito privado e o caso da permuta de a¢des sem torna. Revista Direito Tributdrio
Atual v. 38, 2017, p. 92-116 (103).
120 Cf. Parecer PGFN/PGA n. 454, de 7 de maio de 1992, item g, p. 13-14; NISHIOKA, Alexandre
Naoki; MELO, Suzana Soares. Reflexées sobre o imposto de renda nas operagdes de permuta.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 27, 2012, p. 269-283 (282); HADDAD, Gustavo Lian; LIU, Joana

>

11

3

11

©

SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. A Tributag¢ao do Ganho de Capital:
"0 que entra ou o que sai"? O Caso da Permuta.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 349-389. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



374 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

expectativa de ganho na futura e incerta alienac¢ao ou baixa do bem recebido™?!,
pois s6 se poderia cogitar de um acréscimo patrimonial “efetivo” na alienacao do
bem permutado'?.

A pretexto de demonstrar a irrelevancia da desigualdade dos valores dos
bens trocados para fins de configuracao da permuta'®’, em razao da comutativi-
dade das prestagoes estabelecidas pelos permutantes, procura-se concluir que
nao haveria ganho porque os custos se equivaleriam, 7.e., o custo para ter o bem
recebido seria igual ao custo do bem disponibilizado na troca. Chega-se a dizer
que, como “a parte do contrato de permuta nao incorre[ria] em qualquer outro
custo além daquele que teve para adquirir o bem entregue na permuta (ou seja, o
custo histérico do bem entregue)”, tornar-se-ia evidente que “o custo para ter o
bem recebido em permuta” seria igual ao “custo do bem entregue na troca”?*.

O fundamento do argumento — a tal equivaléncia juridica na permuta — nao
leva a tais conclusdes. Além de partir da ideia de que (2.3.1) o tnico sacrificio do
contribuinte seria o bem disponibilizado, (2.3.2) tal raciocinio enxerga na equiva-
léncia juridica o fundamento para atribuir, como valor de alienagao do bem per-

Chia Yin. O imposto de renda nas operagdes de permuta. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes;
ANAN JUNIOR, Pedro (org.). Imposto de renda da pessoa fisica a luz da jurisprudéncia do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Sao Paulo: MP, 2014, p. 121-132 (125); NETO, Luis Flavio. Entre
o amor e a indiferenca: vamos discutir a relacao? O relacionamento do direito tributario com o
direito privado e o caso da permuta de a¢bes sem torna. Revista Direito Tributdrio Atual v. 38, 2017,
p- 92-116 (103); SILVA, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da. Regimes tributdrio e contabil da
permuta e a realizaciao da renda. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SIL-
VEIRA, Rodrigo Maito da (coord.). Direito tributdrio: principio da realizagido no imposto sobre a
renda: estudos em homenagem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 308-328
(323).

PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; FARIA, Renato Vilela. Permuta de participagdes societdrias e
ganho por compra vantajosa versus principio da realiza¢io da renda — desdobramentos tributa-
rios e registros contdbeis. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de; SILVEIRA, Rodrigo Maito da
(coord.). Direito tributdrio: homenagem aos 50 anos do IBDT. Sdo Paulo: IBDT, 2024, p. 705-730
(715).

Cf. NEDER, Marcos Vinicius; SARAIVA, Telirio Pinto. Permuta de bens e direitos: renda nao
realizada. In: ZILVETT, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito da
(coord.). Direito tributdrio: principio da realiza¢ao no imposto sobre a renda: estudos em homena-
gem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 288-307 (290).

Para consideracoes de que a desigualdade pode desnaturar a permuta (se excessiva e intencional)
ou gerar outros efeitos (¢.g., anulabilidade, alocacao distinta das despesas com o instrumento de
troca), cf., e.g., GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Atualizadores Antdnio Junqueira de Azevedo
e Francisco Paulo de Crescenzo Marino. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 325 e 327-328; SIMAO,
José Fernando. Direito civil: contratos. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 148-149.

TOMAZELA, Ramon. A tributagio das operacoes com criptomoedas pelo imposto de renda nas
leis internas e nos acordos de bitributacao. Revista Férum de Direito Tributdrio ano 20, n. 118, 2022,
p- 39. Namesma linha, cf. SOUZA JR., Antonio Carlos F. de. A permuta de participagio societaria
e o momento de aquisi¢do da renda. In: OLIVEIRA, José André Wanderley Dantas de; ROSEN-
BLATT, Paulo (org.). Direito tributdrio: comemoracao dos 50 anos do Cédigo Tributario Nacional:
estudos em homenagem a Souto Maior Borges. Recife: Nossa Livraria, 2016, p. 63-95 (80).
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mutado e como custo de aquisi¢ao do bem recebido, o custo de aquisi¢ao do bem
permutado, o que revelaria mera expectativa de renda na permuta.

2.3.1. Do sacrificio do permutante

Se a acepgao de sacrificio corresponde a prestagao em si, é 6bvio que, na per-
muta, o Gnico sacrificio seja a transmissao do bem. No entanto, essa concepgao de
sacrificio é descolada dos preceitos civilistas e da nogdo de custo de aquisi¢do do
ganho de capital.

Considerando sacrificio como o conjunto de todos os elementos patrimoniais
negativos incorridos na obten¢ao de um bem, o préprio Cédigo Civil reconhece a
possibilidade de haver despesas com o instrumento de troca, prevendo que, salvo
disposi¢do em contrario, cada permutante arcara com metade das despesas'®.
Logo, reconhece-se a possibilidade de existirem despesas para a realizagao da
permuta.

No ambito da tributagao do ganho de capital, dizer que o sacrificio é apenas
o bem disponibilizado afasta a possibilidade de se considerar, como custo de aqui-
sicdo do bem recebido, diversas despesas inerentes a tal aquisigao. Por exemplo,
para bens méveis ou direitos, a prépria legislacdo brasileira admite, como custo
de aquisi¢do, “os dispéndios realizados com a conservag¢io e reparos, a comissao
ou a corretagem quando ndo transferido o 6nus ao adquirente, os juros e demais
acréscimos pagos, etc.”'*® A titulo ilustrativo, duas pessoas podem permutar par-
ticipagoes societarias contando com a atua¢ao de um corretor. Para o permutante
que arcou com o 6nus da corretagem, o custo de aquisi¢ao do bem recebido tam-
bém abrangera essa despesa.

Portanto, é evidente que, no dmbito da tributagdo dos ganhos de capital,
cada permutante pode ter outros sacrificios além da transmissiao do bem. E mais:
a equivaléncia juridica nao significa que o valor do bem permutado, sacrificado,
corresponda ao custo de aquisi¢ao, conforme se passa a demonstrar.

2.3.2. Da equivaléncia juridica no momento da permuta: a existéncia de efetiva renda
passivel de tributagao e ndo de mera expectativa

Atribuem-se a equivaléncia juridica efeitos que nao lhe dizem respeito. Re-
conhecer a equivaléncia juridica nao significa que, para cada permutante, o valor
de alienagao do bem disponibilizado seja igual ao custo de aquisicao desse bem e,
também, igual ao custo de aquisi¢ao do bem recebido.

125 Cf. na integra: “Art. 533. Aplicam-se a troca as disposicoes referentes a compra e venda, com as

seguintes modificagoes: I — salvo disposi¢ao em contririo, cada um dos contratantes pagara por
»

metade as despesas com o instrumento da troca; [...]".
126 Cf. art. 17, I1, da IN SRF n. 84, de 11 de outubro de 2001.
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A equivaléncia juridica é verificada no momento da troca, nao no momento
da aquisi¢ao do bem de cada permutante. Por isso, desde a aquisi¢do até o mo-
mento da transmissdo, é inegével a possibilidade de formacao de mais-valia (ou
de menos-valia). A equivaléncia juridica representa a comutatividade das presta-
¢Oes das partes, mas ndo nega a formag¢do de mais-valia (ou de menos-valia) de
cada bem permutado. Afinal, os momentos de aquisi¢ao de cada bem objeto da
permuta sao anteriores ao instante da permuta em si. A equivaléncia juridica re-
pousa nas prestagdes no momento da permuta, sem dizer respeito a eventual
formacao de ganho/perda de cada permutante até aquele instante.

No entanto, a partir da equivaléncia juridica, dizer que os permutantes
manteriam a posigao patrimonial antes da troca'?” deixa de lado toda a formagao
da renda (ou perda) acumulada no bem adquirido anteriormente, como se 0s
momentos de aquisi¢io e da permuta fossem os mesmos. Ora, com base no fun-
damento de que a tributagdo do ganho de capital repousa no cotejo do valor do
bem disponibilizado com o custo de aquisicdo, resta evidente que, no instante da
permuta, a equivaléncia juridica nao pode significar meramente o sacrificio do
bem consoante seu custo de aquisi¢io. E possivel a acuamulagio do ganho de de-
tencdo desde a aquisi¢ao até o momento da permuta. Eis a materialidade da tri-
butagio do ganho de capital.

Por isso, falar em continuidade ou substitui¢ao desnatura o fundamento da
tributagio do ganho de capital'®®. Equivaléncia juridica decorrente das prestacoes
na permuta nio significa manutengdo do mesmo bem no patriménio de cada
permutante. Pelo contrario, ha troca, mudanga, escambo entre as partes. De um
lado, o bem permutado pode ter sido acompanhado de um ganho de detencao,
revelado no momento da troca. De outro lado, a partir da aquisi¢io do bem rece-
bido, podera se acumular nova mais-valia.

O evento critico (disponibilizacao do bem em permuta) gera uma aquisi¢ao
de disponibilidade sobre a renda correspondente ao ganho acumulado até entao,
i.e., sobre a diferenca positiva entre o valor do bem disponibilizado no momento
da permuta (termo final) e o custo de aquisi¢do do bem (termo inicial).

Por exemplo, se Ticio adquiriu as agbes da empresa Alpha S.A. e, posterior-
mente, permutou-as pelas acoes da empresa Beta S.A., de Mévio; entdo, cada

127 Para essa afirmagao, cf., e.g., BIFANO, Elidie Palma. Efeitos fiscais, na pessoa fisica, da permuta
e da incorporagao de agoes. XI Congresso Nacional de Estudos Tributdrios IBET — O direito tributdrio
entre a forma e o contetido. Sao Paulo, 2014, p. 329-356, item 4.2; CAMPOS, Ruy Fernando Cortes
de; SILVA, Livia de Mello e; AQUINO, Ana Carolina Nicolao. A tributagao do ganho de capital
oriundo da permuta de participagdes societarias: uma analise comparativa das diretrizes da
OCDE e das priticas nacionais e internacionais do Brasil. Revista Direito Tributdrio Internacional
Atual v. 11, 2022, p. 98-115 (110).
128 De maneira similar, cf. AMARO, Felipe Melo. A tributagdo das operagoes de permuta pelo imposto de
renda. Dissertacao de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2023, p. 126.
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permutante, Ticio e Mévio, podera ter um ganho ou uma perda em decorréncia
desse evento. Ap0s a troca, Ticio sera proprietario das agdes da empresa Beta S.A.
e, caso incorra em novo evento critico, podera ter um ganho ou uma perda. Igual-
mente, a mesma possibilidade valera para Mévio com relacao as acoes da empresa
Alpha S.A.

Assim, hd uma mistura de duas apuragoes de ganhos de capital distintos na
afirmagdo de que, na permuta, existiria mera expectativa de ganho, na medida
em que ele so se verificaria em caso de novo evento critico em relagao ao bem
recebido. Existe uma confusio porque se aglomeram ganhos diversos em relacao
a bens distintos, adquiridos em momentos diferentes e cuja realizagao se verificou
em decorréncia de eventos criticos dispares.

E verdade que essa confusio se explica (mas nio se justifica) em razio da
sistemdtica do rollover'?® encontrado no dmbito do Programa Nacional de Deses-
tatizagao'’, nas regras voltadas a iméveis'™ e no tratamento de ativos ou passivos
sujeitos a avaliagao a valor justo'™. Independentemente das razoes para a conces-
sao desse rollover em cada caso, nio se revela uma “légica do sistema”"® no senti-
do usualmente defendido de que permutas sem torna nio poderiam ser sujeitas a
tributagao da renda'®!. Eventual tendéncia de politica tributaria nao significa ex-
trair efeitos da equivaléncia juridica nas prestagbes da permuta incompativeis
com a tributagao do ganho de capital. Ela nao é capaz de desvirtuar a concepgao
de ganho de capital, voltada a formacao de ganho desde a aquisi¢do, revelado,
com base na realiza¢ao da renda, a partir de eventos criticos, inclusive, sem con-
trapartida (e.g., doagao e extingdo por baixa) ou apenas sem prego (e.g., permuta).

129 Sobre técnicas de diferimento na tributacao da renda, cf. ARNOLD, Brian J. Timing and income
taxation: the principles of income measurement for tax purposes. Canadian Tax Paper No. 71.
Toronto: Canadian Tax Foundation, 1983, p. 199. Para exce¢des de nao tributagao de ganhos de
capital no Anteprojeto do Cédigo do Imposto de Renda, cf. art. 305, § 5°, em FAZENDA. Comis-
sao de Reforma do Ministério da. Anteprojeto de Cédigo do Imposto de Renda. Fundagao Getu-
lio Vargas, 1965, p. XXVI e 125.

130 Cf. art. 16 da Lei n. 8.031, de 12 de abril de 1990, e art. 65 da Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de

1991. Sobre esses dispositivos, cf. Parecer PGFN/PGA n. 970, de 23 de setembro de 1991, e Pare-

cer PGFN/PGA n. 454, de 7 de maio de 1992.

Cf. IN SRF n. 107, de 14 de julho de 1988; art. 12 da IN SRF n. 84, de 11 de outubro de 2001; e

art. 132, 11, do RIR/2018.

132 Cf. art. 13, § 6°, da Lei n. 12.973, de 13 de maio de 2014.

135 NETO, Luis Flavio. Entre o amor e a indiferenga: vamos discutir a relagao? O relacionamento do
direito tributdrio com o direito privado e o caso da permuta de agdes sem torna. Revista Direito
Tributdrio Atual v. 38, 2017, p. 92-116 (108). Em sentido similar, cf. POLIZELLI, Victor Borges. O
principio da realiza¢do da renda — reconhecimento de receitas e despesas para fins do IRPJ. Série
Doutrina Tributdria v. VIL. Sao Paulo: Quartier Latin/IBDT, 2012, p. 327, nota 188.

¥ Cf, e.g., ZILVETI, Fernando Aurelio, NOCETTI, Daniel Azevedo. Criptomoedas e o sistema tri-
butirio do século XXI. Revista Direito Tributdrio Atual v. 44, 2020, p. 473-492 (488).
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A titulo ilustrativo, a providéncia de se conceder um rollover nos casos de
integralizacdo capital'® ndo atesta a incompeténcia da tributa¢do de ganhos de
capital nessas operagbes. Pelo contrario, apesar de a tributa¢io nessas operagoes
ja ter sido objeto de controvérsia'®® e ainda haver divergéncia a respeito de sua
natureza'”’, a conferéncia de bem uma integralizacdo de capital social ndo disfar-
¢a a efetiva transmissdo em tipico ato de alienagdo, suscitando a realizagdo de
ganho de capital tributavel'®. Afinal, os bens nao ficam mais vinculados ou de
qualquer forma ligados ao subscritor, mas sao transmitidos efetivamente a socie-
dade, integrando o seu patrimoénio. Tanto € assim que, em caso de “redugao de
capital com restituicio de uma parte dele em data futura, essa devolugao podera
ocorrer em dinheiro, sem que possa o referido” socio exigir “a devolugido do bem”
antes conferido'”.

No entanto, nao se afirma, a partir da tendéncia da legislacao tributaria
brasileira de conceder um rollover na integralizacao de capital, que seria mera
decorréncia légica a incompeténcia de se tributar imediatamente o ganho de ca-
pital por ela verificado. Assim nao se faz porque é evidente a possibilidade de
formacdo de mais-valia desde a aquisi¢ao do bem até a sua alienagao mediante
integralizacdo na sociedade.

Em suma: equivaléncia juridica nas prestagoes da permuta significa tao so-
mente que, no momento desse negdcio juridico, as partes enxerguem comutativi-
dade entre os bens permutados. Ela nao significa comutatividade entre os valores
dos bens a época da aquisi¢ao pelos permutantes. Daf a possibilidade de acumu-

% Cf. art. 23 da Lei n. 9.249/1995; e art. 17 da Lei n. 12.973/2014.
1% Para posicao em defesa da incompeténcia na tributacao, cf. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito
tributdrio comparado. Sao Paulo: Saraiva, 1971, p. 49-51. Para consideracoes, a luz da legalidade e
da possibilidade de variar a conclusdo a depender de se tratar de cota ou de agoes, cf. CANTO,
Gilberto de Ulhoda. Bens do ativo de pessoa juridica: valores a considerar quando objeto de alie-
nagao. Simulac¢do. Rendimento e mais-valia, realiza¢do. Distribui¢ao disfarcada de lucros. Versao
de bens em pagamento de capital, natureza juridica. Fic¢ao legal. Evasao fiscal e fuga a incidén-
cia. In: CANTO, Gilberto de Ulhoa. Estudos e pareceres de direito tributdrio (imposto sobre a renda).
Sao Paulo: RT, 1975, p. 337-357. Sobre o tema, cf. TILBERY, Henry. A tributagcao dos ganhos de ca-
pital: nas vendas de participagdes societdrias pelas pessoas fisicas. Sao Paulo: Resenha Tributaria/
IBDT, 1978, p. 28.
Para a posicao de que é uma permuta, cf. MUNIZ, Tan. Fusdes e aquisi¢des: aspectos fiscais e socie-
tarios. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 36. J4 para o entendimento de que é uma aliena-
¢ao especial, cf. EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A comentada. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015.
v. 1, p. 132. Por sua vez, para defesa de ser simples forma de pagamento, cf. CARVALHOSA,
Modesto. Comentdrios a Lei de sociedades andonimas: artigos 1° a 74. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. v. 1, p. 196. Para controvérsias em torno da incorporagao de agoes, cf. SCHOUERI,
Luis Eduardo; ANDRADE JR., Luiz Carlos de. Incorporagao de agoes: natureza societaria e efei-
tos tributdrios. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 200, 2012, p. 44-72.
158 Cf. RFB. Solugao de Consulta SRRF-8/Disit n. 132, de 2 de junho de 2006, itens 12.1, 12.2 e 13.
No mesmo sentido, cf. RFB. Solucao de Consulta SRRF-10/Disit n. 157, de 26 de outubro de 2012.
99 MUNIZ, Ian. Fusoes e aquisi¢es: aspectos fiscais e societdrios. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin,
2011, p. 36-37.
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lagdo do ganho de detencdo desde a aquisi¢ao (termo inicial) até o momento da
permuta (termo final), passivel de tributagao como ganho de capital.

Em contraposigao a corrente que sustenta a impossibilidade de tributacao
das permutas, hid entendimento pela tributagdo, mas tomando como valor de
alienacdo do bem permutado o valor da contabilizacdo do bem recebido pelo ou-
tro permutante.

2.4. Do bem recebido conforme a contabilizacao no outro permutante

Posteriormente as manifestacdes do inicio da década de 1990'°, favoraveis a
nao tributacdo dos ganhos de capital em permutas, as autoridades tributarias
passaram a se posicionar em defesa da tributagao''. Desde entdo, encontra-se
posi¢ao em favor da validade dessa tributagao'*?, também presente em decisoes
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“CARF”)"3,

Além das controvérsias ja abordadas nos tépicos anteriores, discute-se a for-
ma de apuracdo da tributagdo do ganho de capital nas permutas, pois existem
decisoes admitindo a importacao dos valores contabelis, i.e., cada permutante de-
veria averiguar qual é a contabilizagio do bem recebido pelo outro permutante,
pois este deveria ser o valor de alienagao do bem disponibilizado.

Por exemplo, no Caso Colorado'!, afirmou-se que, “[n]permuta de a¢oes, a
diferenca entre o valor contabil das acoes recebidas e das acoes transferidas cons-
titui-se ganho tributavel pelo IRP], por aplica¢ao do disposto no art. 31 do Decre-
to-lei n. 1.598/777%5. Sem esmiucar as razoes para aplicagao do art. 31 do Decre-
to-lei n. 1.598/1977, decidiu-se pela contraposicao entre o valor das acoes recebi-
das conforme contabilizadas na adquirente e o valor contabilizado das agdes en-
tregues'*.

10 Cf,, e.g, PGFN, Parecer PGFN/PGA n. 970, de 23 de setembro de 1991, e PGFN, Parecer PGFN/
PGA n. 454, de 7 de maio de 1992.

1 Cf, e.g., PGFN, Parecer PGFN/CAT n. 1.722, de 9 de setembro de 2013.

12 Cf, e.g., AMARO, Felipe Melo. A tributagao das operagoes de permuta pelo imposto de renda. Disserta-
¢ao de mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2023, passim.

15 Cf., e.g., CARF. Ac. n. 1302-001.080, 3* Camara, 2* Turma Ordinaria, Rel. Cons. Alberto Pinto
Souza Junior, j. 07.05.2023; CARF. Ac. n. 2401-004.519, 4* Camara, 1* Turma Ordinaria, Rel.
Cons. Cleberson Alex Friess, j. 21.09.2016; CSRF. Ac. n. 9101-002.335, 1* Turma, Rel. Cons. An-
dré Mendes de Moura, j. 21.09.2016; CARF. Ac. n. 2402-005.779, 4* Camara, 2* Turma Ordina-
ria, Rel. Cons. Mario Pereira de Pinho Filho, j. 06.04.2017; CSRF. Ac. n. 9202-005.535, 2 Turma,
Rel. Cons. Luiz Eduardo de Oliveira Santos, j. 27.06.2017; CARF. Ac. n. 2201-011.974, 2* Camara,
12 Turma Ordinaria, Rel. Cons. Thiago Alvares Feital, j. 05.12.2024.

144 Cf. CARF. Ac. n. 1302-001.080, 3% Camara, 22 Turma Ordinaria, Rel. Cons. Alberto Pinto Souza
Junior, j. 07.05.2023; e CSRF, Ac. n. 9101-002.335, 1* Turma, Rel. Cons. André Mendes de Moura,
j- 21.09.2016.

15 CARF. Ac. n. 1302-001.080, 3* Camara, 2* Turma Ordindria, Rel. Cons. Alberto Pinto Souza Ju-
nior, j. 07.05.2023, p. 1.

146 Cf. CARF, Ac. n. 1302-001.080, 3* Camara, 2* Turma Ordindria, Rel. Cons. Alberto Pinto Souza
Junior, j. 07.05.2023, p. 10.
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Igualmente, no Caso Fibria, o “custo de aquisi¢ao do investimento recebido”
foi considerado como o “valor do investimento dado em troca”, a fim de coteja-lo
com o “custo original do investimento dado”'¥. Extraiu-se essa forma de apura-
¢ao a partir do art. 31, § 1°, do Decreto-lei n. 1.598/1977'*, segundo o qual “a
determinagao do ganho ou perda de capital tera por base o valor contabil do
bem, assim entendido o que estiver registrado na escrituragao do contribuinte e
diminuido, se for o caso, da depreciagao, amortizacdo ou exaustao acumulada”.
Com énfase na expressao valor contdbil do bem, o relator, Cons. Marcos Aurélio
Pereira Valadao, enxergou uma referéncia tanto ao “valor contabil do ativo que
foi transferido” quanto do “valor do novo ativo que foi adquirido por permuta”*.

A partir da equivaléncia juridica, esse raciocinio incorre no mesmo equivoco
explorado no topico 2.3.2, supra. Afinal, trata a comutatividade das prestacoes
como atributiva de valor, desconsiderando a formagao do ganho com foco no bem
disponibilizado. Ao usar o custo de aquisi¢do do bem recebido no outro permu-
tante como o valor de alienacdo do bem transmitido, tal posi¢ao desnatura, in
totum, a concepgao do ganho de capital, sem respaldo legal.

Nao ha qualquer previsao no art. 31 do Decreto-lei n. 1.598/1977 para que
se empregue, como valor de alienagao do bem disponibilizado, o valor do bem
recebido conforme contabilizado pelo outro permutante'™. O valor contabil de
que trata o § 1° desse artigo se refere tdo somente ao custo de aquisigio do bem
disponibilizado. Tanto é assim que prevé a possibilidade de diminui¢ao desse
valor em virtude de depreciagao, amortizagdo ou exaustao acumulada.

O calculo do valor de aliena¢ao nao deve considerar o valor do bem recebi-
do, pois, afora auséncia de previsao legislativa, sé poderia ocorrer como método
de apuracao indireta. Afinal, a tributa¢do do ganho de capital visa a gravar o
ganho acumulado, desde o momento da aquisicao até sua realizagao/avaliagao
periédica. A prépria no¢do de ganhos de capital se refere ao valor que se acresceu
a determinado capital. E a mais-valia obtida apés o periodo de aquisi¢ao, realiza-

147 CSRF. Ac. n. 9101-002.172, 1* Turma, Rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira Valadao, j. 19.01.2016, p.
24. Para criticas a esse caso, mas com varios argumentos opostos aos apresentados neste artigo,
cf. NEDER, Marcos Vinicius; SARAIVA, Telirio Pinto. Permuta de bens e direitos: renda nio
realizada. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito da
(coord.). Direito tributdrio: principio da realiza¢ao no imposto sobre a renda: estudos em homena-
gem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 288-307 (303).

118 CSRF, Ac. n. 9101-002.172, 1* Turma, Rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira Valadao, j. 19.01.2016,
p- 26-28.

149 CSRF. Ac. n. 9101-002.172, 1* Turma, Rel. Cons. Marcos Aurélio Pereira Valadao, j. 19.01.2016,
p- 28.

150 Cf. NEDER, Marcos Vinicius; SARAIVA, Telirio Pinto. Permuta de bens e direitos: renda nao
realizada. In: ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito da
(coord.). Direito tributdrio: principio da realiza¢do no imposto sobre a renda: estudos em homena-
gem a Ricardo Mariz de Oliveira. Sao Paulo: IBDT, 2019, p. 288-307 (303).

SCHOUERI, Luis Eduardo; GALDINO, Guilherme. A Tributag¢ao do Ganho de Capital:
"0 que entra ou o que sai"? O Caso da Permuta.
Revista Direito Tributario Atual v. 60. ano 43. p. 349-389. Sao Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 381

da com a transmissao/avaliagao periédica. Esse € o acréscimo patrimonial subme-
tido a tributagdo. Por isso, a tributagdo do ganho de capital considera, para fins
de cotejo com o custo de aquisigao, o valor do bem transmitido e ndo o do bem
recebido. Quando muito, o valor recebido em troca da aliena¢do do bem ¢é toma-
do como referéncia para o calculo do valor transmitido como exposto no item
1.2.1, supra®™'. Ou seja, o valor do bem recebido atua, no maximo, como referéncia
indireta do valor de transmissao do bem. Mas nao € esse o caso do regime atual.
Portanto, salvo se excepcionalmente previsto de modo diverso, a tributagao
do ganho de capital ndo imputara ao bem recebido o mesmo custo do bem dado.
Pelo contrario, ela verificara a eventual existéncia de ganho de capital realizado
mediante a entrega do bem a partir, por exemplo, da verificagdo do seu valor de
mercado do bem entregue (e.g., art. 19, pardgrafo Gnico, da Lein. 7.713/1988). Em
sintese: € possivel a tributacao em caso de permuta, pois podera haver aquisi¢ao
de disponibilidade de provento de qualquer natureza (leia-se: ganho de capital).

Conclusao

Este artigo teve por objeto examinar o ganho de capital, a fim de averiguar,
de maneira analitica, se o foco da sua tributagao parte, para fins de contraposigao
com o custo de aquisi¢ao, do valor do bem recebido ou do valor do bem disponi-
bilizado (ou sujeito a avaliagao periddica).

Concluiu-se que o foco da tributagdo do ganho de capital é o valor do bem
disponibilizado (“o que sai”) e nao eventual valor do bem recebido (“o que entra”),
pois:

1. O ganho de capital consiste no acréscimo patrimonial, ndo recorrente,
formado apés a aquisi¢io de um bem, a ser apurado na sua avaliacao
periodica (accrual basis) ou até a ocorréncia de um evento critico que o
desencadeia (realisation basis), mediante a contraposi¢ao com seu custo de
aquisicao;

2. A formacao da base de cidlculo do ganho de capital evidencia o foco no
valor do bem disponibilizado. Por se tratar de um ganho acumulado des-
de a data de aquisi¢ao até a sua disposi¢do, o importante é averiguar o
valor do bem disponibilizado (“o que sai”), de modo a dele diminuir o
custo, calculando-se dai o ganho. Admite-se, como método indireto de
apuracgao do valor do bem transmitido, a possibilidade de referéncia ao
valor do bem recebido (“o que entra”), tal como o regime anterior a Lei
n. 7.713/1988;

3. A existéncia de eventos criticos de realizacdo do ganho de capital que
independem de contraprestagao evidenciam o foco no valor do bem dis-

L Cf. art. 3°, b, do Decreto-lei n. 1.510/1976; e art. 2°, § 2°, b, do Decreto-lei n. 1.641/1978.
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ponibilizado. Se ha incidéncia de Imposto de Renda sobre ganho de ca-
pital e, a0 mesmo tempo, inexiste bem recebido (e.g., doacdo, baixa por
extingao), entdo ¢é cristalino o foco no valor do bem disponibilizado;

O acréscimo patrimonial denominado de ganho de capital corresponde a
contraposi¢ao entre o valor do bem disponibilizado no momento do
evento critico (termo final) e o custo de aquisi¢io do bem (termo inicial).

No que diz respeito a tributagdo do ganho de capital nas permutas, consta-
tou-se que:

a)

)

O argumento da liquidez foca no bem recebido, ao invés de averiguar o

ganho de capital decorrente da transmissao do bem disponibilizado, e

desconsidera os casos de tributagao de ganho de capital sem contraparti-

da e de tributagao sob o regime de competéncia;

O argumento da auséncia de pre¢o (mensurabilidade) confunde prego

com valor e desconsidera a tributacido decorrente de eventos criticos sem

contraprestacao ou mesmo nas hipéteses em que o preco é ajustado ou
afastado;

A equivaléncia juridica nao é pertinente para se concluir pela auséncia

de ganho, tampouco revela continuidade ou mera substituicao, pois:

* Com base no fundamento de que a tributagdo do ganho de capital re-
pousa no valor do bem disponibilizado, resta evidente que, no instante
da permuta, a equivaléncia juridica ndo pode significar meramente o
sacrificio do bem consoante seu custo de aquisi¢ao;

¢ E evidente que, no ambito da tributacio dos ganhos de capital, cada
permutante pode ter outros sacrificios além da transmissao do bem
(e.g., despesas inerentes a aquisi¢io como a corretagem);

* A equivaléncia juridica ¢ verificada no momento da troca, ndo no mo-
mento da aquisicio do bem de cada permutante. Por isso, desde a
aquisicdo (termo inicial) até o momento da transmissdo (termo final),
é inegavel a possibilidade de formagao de mais-valia (ou de menos-va-
lia). A equivaléncia juridica representa a comutatividade das presta-
¢oes das partes, mas nao nega a formagao de mais-valia (ou de menos-
valia) de cada bem permutado;

* Tampouco ha continuidade ou substitui¢ao, pois existe troca entre as
partes, podendo-se revelar ganho no momento da troca e, posterior-
mente, a partir da aquisi¢io do bem recebido. Ha ganhos (ou perdas)
diversos em relagao a bens distintos, adquiridos em momentos diferen-
tes e cuja realizagao se verifica em decorréncia de eventos criticos dis-
pares.

d) Também nao é admissivel importar os valores contabeis, no sentido de se

exigir, de cada permutante, a verificacdo da contabilizagao do bem rece-
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bido pelo outro permutante, a fim de buscar o valor de aliena¢ao do bem
disponibilizado. Além da auséncia de base legal, desconsidera a concep-
¢ao de ganho de capital como o ganho acumulado, desde o momento da
aquisicao até sua realizacao/avaliagao periédica.
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Resumo

A EC n. 132/2023 trouxe relevantes alteracoes ao modelo definidor dos res-
ponsaveis tributarios para fins de IBS/CBS. Acrescentou, ao lado das hipéte-
ses dos arts. 134 e 135 do CTN um tipo de responsabilidade tributdria seme-
lhante ao adotado no ambito do Direito Penal quando se refere a autoria e a
participacdo. Com isto, amplia sobremaneira o conjunto de pessoas que po-
dem ser responsabilizados solidariamente com o contribuinte pela totalidade
do crédito tributario e seus respectivos acréscimos. O presente trabalho pro-
cura tragar o perfil desse novo tipo de responsabilidade e apontar alguns de
seus desdobramentos praticos.

Palavras-chave: responsabilidade tributaria, concorrer para, ocultagio, con-
duta omissiva, graduagao da responsabilidade tributaria.

Abstract

Constitutional Amendment 132/2023 introduced significant changes to the
framework defining tax liability for purposes of IBS/CBS. In addition to the
provisions of Articles 134 and 135 of the National Tax Code (CTN), it incor-
porated a new type of tax responsibility similar to that used in Criminal Law,
particularly in the context of authorship and participation. As a result, it
greatly expands the range of individuals who may be jointly liable with the
taxpayer for the full amount of the tax debt and its corresponding additions.
This paper aims to outline the profile of this new type of liability and highlight
some of its practical implications.

Keywords: tax liability, to concur to, concealment, omissive conduct, gradation
of tax liability.

1. Colocacao do problema

A viabilizagdo concreta da arrecadagao atinente aos tributos passa, necessaria-
mente, pela defini¢io legal das pessoas que poderdo ser atingidas pelos mecanis-
mos institucionais de sua cobranga, seja no plano administrativo, seja no judicial.

Dai a relevincia que apresenta o tema da responsabilidade tributaria, pois
neste ambito é que serao identificados, no plano concreto, aqueles que suportarao
os 6nus de uma autuacao, de uma execugao e, eventualmente, do respectivo atin-
gimento patrimonial.

! Sobre os vetores que influenciam a experiéncia tributdria e que repercutem no tema da respon-
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Até o ano de 2023, o ordenamento positivo brasileiro estruturava a respon-
sabilidade tributaria, especificamente no caso dos impostos, a partir de uma visao
focada no fato gerador da obrigacao tributaria como evento denotador de capaci-
dade contributiva. A partir dai, contribuinte seria, em principio, aquele que ma-
nifestasse tal capacidade. Isto decorria da regra do § 1° do art. 145 da CF/1988,
que reintroduziu no plano constitucional o denominado principio da capacidade
contributiva®. Esta reintrodugdo se deu sob a formulacao espinhosa do “sempre
que possivel” que enseja inimeros debates®.

Desta ética, nenhum imposto — bem como nenhuma contribuigdo cujo fato
gerador se aproxime dos impostos como, por exemplo, as contribuigbes sociais
sobre o lucro e sobre receita ou faturamento — poderia extrapolar esta baliza no
que dissesse respeito a figura do contribuinte, pois este é que realiza tipicamente
a conduta que manifesta capacidade contributiva.

Ao lado do fato gerador da obrigacao tributaria, devemos ter em mente que
convive o fato gerador da infragdo tributdria, o que abre espaco para questionar
qual o elemento de conexao que vincula as pessoas que deverao responder por
ela.

A CF/1988 dispunha caber a lei complementar editar normas gerais em ma-
téria de legislacao tributaria, mas nao indicava o critério a ser adotado para de-
terminar quem seria responsavel pela obrigacdo ou pela infracao tributéria.

Tratando-se do contribuinte, por ser ele que manifesta a capacidade contri-
butiva, o vinculo em relacao ao fato gerador da obrigacgao ja é deduzido do § 1°
do art. 145, e disso decorre sua responsabilidade pelo crédito tributario, bem
como pelas respectivas infragoes.

Ocorre que hd outras pessoas cuja conduta gravita em torno do fato gerador
da obrigacao ou da infra¢do, bem como da pessoa do contribuinte, cuja agio ou
omissao pode interferir no adequado surgimento da obriga¢io ou na materializa-
¢ao de uma infracao a legislagao tributaria e que, por esta razao, podem, em tese,
vir a ser qualificados como responsaveis tributarios ao lado ou em substituigéo ao
contribuinte. Porém, em relagao a estas pessoas nada é previsto na Constitui¢ao
que indique especificamente o critério ou o elemento de conexao a ser utilizado
para tanto.

sabilidade tributaria, veja-se o meu Responsabilidade de terceiros e crédito tributario. Trés temas
atuais, Revista Forum de Direito Tributdrio n. 28, 2007, p. 235.
2 “Art. 145, § 1° Sempre que possivel, os impostos terao cardter pessoal e serao graduados segundo
a capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administragao tributdria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”
Sobre o principio da capacidade contributiva, veja-se o meu Principio da capacidade contributiva,
Diciondrio de principios juridicos, coord. Ricardo Lobo Torres, Eduardo Takemi Kataoka e Flavio
Galdino, superv. Silvia Faber Torres. Rio de Janeiro: Elsevier/Campus Juridico, 2011, p. 155.
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Em contemplacio a este conjunto de pessoas, o Cédigo Tributario Nacional,
em seus arts. 134 e 135 enumera os terceiros que podem ser definidos como res-
ponsaveis tributarios®.

Na medida em que o foco do CTN ¢ a obrigagao tributaria, a partir da qual
estdo conectados varios outros temas, como o fato gerador, o sujeito ativo, a suces-
sao etc. o Codigo, salvo seu art. 137, pouco ou nada diz sobre as infragoes e sobre
quem por elas deve responder.

Note-se que as hipéteses dos arts. 134 e 135 do CTN tém em comum dize-
rem respeito a pessoas que estao investidas de algum tipo de poder juridico (pais,
tutores etc.) o que, por si s6, deflagra uma responsabilidade inerente ao exercicio
desse poder; ou estdo investidos de alguma fungao (sindicos, tabelides etc.) cujo
respectivo desempenho pode interferir com a ocorréncia do fato gerador.

Nao é o momento para um detalhamento das varias questoes que estes dis-
positivos do CTN ensejam, mesmo porque a doutrina brasileira é rica neste tema.
Importante é mencionar, porém, que, em todos estes casos, ha uma qualificagao
expressa de quem pode estar investido de responsabilidade tributaria.

Uma questdo, porém, merece destaque.

Trata-se de saber se a enumeragio dos responsaveis tributarios nos arts. 134
e 185 do CTN ¢é uma enumeragio exaustiva, no sentido de apenas os expressa-
mente contemplados poderem ser responsaveis; ou se — tratando-se de regras
editadas com fundamento na clausula constitucional de “normas gerais” (art. 146,
I11, da CF/1988) — teria aplica¢do a previsao do art. 24 da CF/1988 que, em seu
inciso I, prevé a competéncia concorrente de Unido, Estados e Distrito Federal
para legislarem sobre direito tributdrio, de modo que haveria espago para uma lei
estadual criar novas hip6teses de responsabilidade tributaria, desde que ndo con-
trariassem o previsto na norma geral (CF/1988, art. 24, §§ 2°, 3° e 4°)°.

“Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obrigacao principal
pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos em que intervierem ou pelas
omissoes de que forem responsaveis: I — os pais, pelos tributos devidos por seus filhos menores; 1T
— os tutores e curadores, pelos tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; I1I — os admi-
nistradores de bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV — o inventariante, pelos tri-
butos devidos pelo espdlio; V — o sindico e o comissario, pelos tributos devidos pela massa falida
ou pelo concordatario; VI — os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio, pelos tributos
devidos sobre os atos praticados por eles, ou perante eles, em razao do seu oficio; VII — os s6cios,
no caso de liquida¢ao de sociedade de pessoas. Pardgrafo Gnico. O disposto neste artigo sé se
aplica, em matéria de penalidades, as de cardter moratério.”

“Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infragio de lei, contrato social ou esta-
tutos: I — as pessoas referidas no artigo anterior; II — os mandatarios, prepostos e empregados; 111
— os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.” (Destaquei)

> “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

I - direito tributario, financeiro, penitenciario, econémico e urbanistico; [...]

§ 2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suple-
mentar dos Estados. § 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a
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Além disso, admitir uma competéncia estadual para definir responsaveis
permitiria distinguir entre hipéteses de responsabilidade tributdria previstas no
CTN e que diriam respeito a condutas atinentes ao fato gerador da obrigagao
tributaria e hipéteses de responsabilidade por infracoes tributarias que, salvo a
hipétese do seu art. 137, ndo estariam contempladas no CTN e, portanto, segui-
riam modelo semelhante ao do direito penal no que diz respeito a autoria direta
ou a participagao na materializa¢ao da infragao.

2. A tentativa do Estado do Mato Grosso

Em 2009, o Estado do Mato Grosso editou a Lei n. 9.226/2009, que alterou
sua Lei n. 7.098/1998, que dispoe sobre o ICMS para o fim de incluir novas hip6-
teses de responsabilidade tributaria por infragoes.

Sublinhe-se que este preceito nao dizia respeito a responsabilidade tributa-
ria pelo crédito tributario originado do fato gerador. Aplicava-se, exclusivamente,
a hipétese de infragdes o que, em tese, poderia ter fundamento na referida com-
peténcia concorrente de que investido o Estado.

O referido preceito estava assim redigido:

“Art. 18-C. [...] Paragrafo tnico. Respondem, também, solidariamente com o
sujeito passivo pelas infragoes praticadas, em relagao as disposigoes desta lei e
demais obrigagdes contidas na legislagao tributdria, no que se refere a prestagao
de informagaes com omissao ou falsidade, o administrador, o advogado, o economista,
o correspondente fiscal, o preposto, bem como toda pessoa que concorra ow intervenha,
ativa ou passivamente, no cumprimento da referida obrigagdo.” (Destaquet)

Note-se que o preceito, depois de prever a responsabilidade solidaria com o
sujeito passivo pelas infra¢oes praticadas, enumerava um conjunto de profissio-
nais que estariam abrangidos por ele. Além disso, determinava a extensao da
responsabilidade também para qualquer pessoa que concorresse ou interviesse,
ativa ou passivamente, no cumprimento da obrigagao tributaria.

Chama a ateng¢do nesta regra, nao s6 a amplitude subjetiva contemplada,
mas, igualmente, o fato de ter sido utilizada para tal extensdo a referéncia ao
verbo “concorrer”, o que significava alcangar todos os que tivessem uma conduta
que levasse ou nio impedisse ou dificultasse a pratica da infragao (dai a referén-
cia a concorrer ativa ou passivamente).

Dentre as pessoas alcangadas pelo dispositivo e que poderiam vir a ser con-
sideradas solidariamente responsaveis pelas infragbes (e, portanto, pelas respec-
tivas sangoes, inclusive pecuniarias) encontrava-se literalmente nominado o advo-
gado.

competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. § 4° A superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais suspende a eficicia da lei estadual, no que lhe for contrario.”
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Em 2012, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ingressou
com Acao Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal
(ADI n. 4.845) que, relatada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, veio a ser julga-
da procedente, por votacdo unanime, em fevereiro de 2020. A decisdo apoiou-se
em dois fundamentos, a saber:

“3. A norma estadual avangou em dois pontos de forma indevida, transbor-
dando de sua competéncia: (i) ampliou o rol das pessoas que podem ser pessoal-
mente responsaveis pelo crédito tributario; (i) dispds diversamente do CTN so-
bre as circunstancias autorizadoras da responsabilidade pessoal do terceiro.” (Des-
taquei)

Além de decidir especificamente sobre a referida lei do Estado do Mato
Grosso, o Plenario do Supremo Tribunal aprovou uma tese assim redigida:

“E inconstitucional lei estadual que disciplina a responsabilidade de terceiros
por infra¢oes de forma diversa da matriz geral estabelecida pelo Cédigo Tri-
butario Nacional.”

Esta decisao deixou absolutamente claro que a disciplina da responsabilida-
de tributaria, seja pelo crédito oriundo do fato gerador, seja pelas infragoes res-
tringe-se as pessoas e as hipdteses previstas no CTN, nao havendo espaco para
leis estaduais (e nem também, direi eu, para as federais e municipais) disporem
diversamente, ampliando seja o rol das pessoas, seja as circunstancias autorizado-
ras da responsabilidade®.

Com isto resultou pacificado que toda disciplina da responsabilidade tribu-
tdria estava restrita ao previsto no CTN.

Nao se esqueca, porém, que a época a Constitui¢io Federal nao previa ne-
nhum critério a ser adotado para definir a amplitude da responsabilidade tribu-
taria, deixando ao legislador complementar essa definicdo. E este, no CTN, ado-
tou como critério a existéncia de um poder ou uma funcio cujo exercicio inade-
quado poderia afetar a ocorréncia ou a dimensao do fato gerador e, por conse-
quéncia, o cumprimento da legislagio tributaria.

3. Alteracao constitucional superveniente
O quadro normativo se alterou profundamente com a edi¢io da Emenda
Constitucional n. 132/2023 que, ao dispor sobre as novas incidéncias sobre o con-

No mesmo sentido da inconstitucionalidade por incompatibilidade da lei ordinaria com o CTN,
veja-se o RExt. n. 562.276 do STF, Plenario, unanime, Rel. Min. Ellen Gracie, D] 10.02.2011, que
julgou inconstitucional o art. 18 da Lei federal n. 8.620/1993 e onde se aprovou a tese: “E incons-
titucional o art. 13 da Lei 8.620/1993, na parte em que estabelece que os sécios de empresas por
cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens pessoais, por débi-
tos junto a Seguridade Social.”
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sumo (IBS — Imposto sobre Bens e Servigos e CBS — Contribuicao sobre Bens e
Servigos), introduziu o art. 156-A a CF/1988 cujo § 3° assim dispoe:

“§ 3° Lei complementar podera definir como sujeito passivo do imposto a pes-
soa que concorrer para a realizagdo, a execu¢do ou o pagamento da operagao,
ainda que residente ou domiciliada no exterior.” (Destaquet)

Este dispositivo é um verdadeiro divisor de d4guas no que se refere ao tema
da responsabilidade tributaria.

Na experiéncia tributaria brasileira, ja tivemos referéncias pontuais a deter-
minados sujeitos, como por exemplo no art. 23, II, da CF/1969 ao mencionar a
incidéncia do ICM em relagao a “produtores, industriais e comerciantes”; na pro-
pria CF/1988 ha previsao da incidéncia de contribui¢gdes em relagao ao “emprega-
dor”, ao “trabalhador” ou ao “importador” (art. 195).

Porém, pela primeira vez, a Constitui¢io Federal prevé um critério a ser
utilizado pela lei complementar que disciplinar a sujeicao passiva fazendo-o de
modo a abranger qualquer tipo de conduta que tenha a aptidao de concorrer para
a realizagdo, execugao ou pagamento da operagdo tributada sem qualquer limita-
¢ao objetiva ou subjetiva, a nao ser esta: “concorrer para’.

Este § 3° refere-se a sujeicao passiva como um todo, mas no presente estudo
examinarei apenas alguns aspectos atinentes a responsabilidade tributdria. Muito
mais ha a dizer sobre ele!

Ou seja, até a EC n. 132/2023, a Constitui¢do contemplava a competéncia da
lei complementar para dispor sobre responsabilidade tributaria, mas nio especi-
ficava os critérios ou elementos de conexao a serem adotados na disciplina que
viesse a ser editada.

Lembre-se que a capacidade contributiva tem relacao com o fato gerador e
com o contribuinte, mas o responsavel — no modelo do CTN - tem vinculo com o
fato gerador ou com o contribuinte, mas nao ¢é ele que manifesta capacidade con-
tributiva captada pelo tributo.

Em tese, o CTN até poderia ter adotado critério distinto do que nele consta
e, talvez, até mesmo o do referido § 3° do art. 156-A. Mas nao o fez; preferiu con-
sagrar o desenho dos arts. 134 e 135.

Portanto, hoje ndo estamos diante de uma situa¢ao de confronto entre uma
lei estadual (como a do Mato Grosso) e o CTN, mas de uma relacao entre o CTN
e uma alteragao constitucional superveniente que coloca mais uma hipétese de
responsabilidade, ao lado das ja reguladas.

Nem se diga que ainda assim prevaleceria a disciplina do CTN, pois ele tem
a funcdo de “norma geral” e, como tal, predeterminaria o contetido de outras
regras sobre responsabilidade tributéria, tornando inaplicavel ou “inconstitucio-
nal” lei complementar (como a LC n. 214/2025) que viesse a veicular disciplina
diversa da contida no C'TN.

Este argumento nao procede por, pelo menos, trés razoes.
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Primeira, porque a Constituicao é hierarquicamente superior ao Codigo e,
portanto, pode dispor diversamente dele tornando-o até incompativel com a nova
disciplina constitucional.

Segunda, porque a Emenda Constitucional € posterior ao Cédigo e, portanto,
nao se pode pretender que o CTN iniba a produg¢ao de uma Emenda Constitucio-
nal que autorize a criagdo de novas hipéteses de sujeigao passiva. Se 0 novo texto
padece de algum vicio ele deve ser aferido na sua produgio ou no seu contetdo e
nao porque uma lei complementar anterior (C'1'N) dispoe diversamente.

Terceira, porque o C'TN € “norma geral” e o § 3° do art. 156-A da CF/1988 ¢é
uma norma especial voltada a disciplina da responsabilidade tributaria no ambito
de IBS e CBS.

Em suma, pelos critérios da hierarquia, cronolégico e da especialidade a
conclusao é sempre na dire¢io de que o § 3° do art. 156-A da CF/1988 admitiu a
criacao de uma nova hipétese de responsabilidade tributaria ao lado daquelas ja
reguladas pelo CTN.

Por consequéncia, os dispositivos da LC n. 214/2025 sobre responsabilidade
tributaria devem ser confrontados com o § 3° do art. 156-A da CF/1988 e nao com
o CTN, posto que ha uma justaposi¢io de hipéteses de responsabilidade.

Claro esta que as disposi¢oes do CTN que se refiram as caracteristicas do
instituto da solidariedade e ao seu funcionamento serao aplicaveis, salvo se algu-
ma disposi¢ao da lei complementar editada com fundamento no art. 156-A da
CF/1988 as contrariar.

4. Novo tipo de responsabilidade tributaria

Vigente a previsao constitucional, o primeiro ponto a considerar ¢ a légica
interna que dela emana, pois uma vez identificado o nucleo da sistematica intro-
duzida sera possivel determinar seus desdobramentos.

Chama a atengao o fato de a Constitui¢io ter adotado como critério a refe-
réncia a pessoa (portanto, qualquer pessoa) que “concorrer para’.

Exatamente o mesmo verbo — portanto, o mesmo tipo de conduta — que fora
previsto na lei de 2009 do Estado do Mato Grosso acima examinada.

Uma grande diferenga, porém, existe. Enquanto a lei do Mato Grosso dizia
respeito apenas a hipéteses que poderiam deflagrar a responsabilidade em rela-
¢ao as infragoes a legislagdo tributaria, o dispositivo constitucional contempla si-
tuagoes que podem deflagrar a responsabilidade plena, vale dizer inclusive quan-
to ao crédito oriundo da ocorréncia do fato gerador.

Neste ponto, o preceito ¢ claro ao se referir a quem concorrer para a realiza-
¢do, a execugdo ou o pagamento da operagao que, no desenho constitucional, é o
fato gerador de IBS/CBS.

Note-se que o preceito ndo estd qualificando quem realizar, executar ou
pagar a operagao (condutas que poderiam ser vistas como tipicas do contribuin-
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te). Mas sim, quem concorrer para qualquer dessas condutas, ou seja, pode ser
alguém que, embora nao realize nenhuma delas, aja para ou ndo impeca ou difi-
culte que qualquer delas se viabilize.

Este modelo de atribui¢io de responsabilidade tem um alcance muito maior
do que o consagrado no CTN e uma tentativa neste sentido se deu — além da lei
do Estado do Mato Grosso — também pelo PN n. 4/2018 da Cosit da Secretaria da
Receita Federal. Nele é feita referéncia a responsabilidade solidaria por interesse
comum quando houver a pratica de ilicito que leve a um resultado prejudicial ao
Fisco. Nesta hipétese o PN n. 4/2018 faz mencao a “participagdo comissiva ou
omissiva na configurag¢do do ato ilicito” e “vinculo com o ato”, expressoes amplas
que alcangam pessoas que tenham contribuido (ou “concorrido”) para a pratica
do ilicito’.

Trata-se de um modelo cuja légica interna nao se confunde com a légica que
informa o C'TN.

Na experiéncia juridica, o termo “concorrer” ¢é utilizado, principalmente,
em trés sentidos diversos, conforme a situagio se apresente:

a) Quando pessoas independentes competem para obter algo exclusivo; p.ex.,
“concorrer para obter um contrato objeto de licitacao”;

b) Quando ha uma despesa iinica que precisa ser rateada entre um conjunto
de pessoas; p.ex., “concorrer para as despesas condominiais”;

¢) Quando vdrias pessoas se revinem para agir na busca de um resultado; p.ex.
“todos concorreram para o éxito da empreitada”.

Independente destes usos do termo “concorrer” subsiste a pergunta: haveria
um ambito juridico especifico no qual este termo integra um modelo em que ha
a reunido de um conjunto de pessoas que buscam um resultado e em que o fato
de “concorrer para” deflagra uma consequéncia onerosa para os agentes? Ambito
em que seria encontrada a mesma logica adotada neste novo modelo de respon-
sabilidade tributaria previsto no art. 156-A da CF/1988? Uma responsabilidade
que advém da conduta de integrar um conjunto de pessoas cujas diversas condu-
tas contribuem para a realizagiao de determinado evento?

A resposta é afirmatival

5. O modelo adotado no Cédigo Penal

A responsabilizacao de um conjunto de pessoas que se retiinem para realizar
determinado evento que afeta a esfera juridica publica e que enseja o sanciona-
mento de todos é exatamente o modelo previsto no art. 29 do Cédigo Penal:

“Art. 29. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade.” (Destaquei)

“Deve-se comprovar o nexo causal em sua participa¢do comissiva ou omissiva, mas consciente, na
configuragao do ato ilicito com o resultado prejudicial ao Fisco dele advindo.”
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Ou seja, o modelo de responsabiliza¢io adotado pelo Codigo Penal hd déca-
das é o mesmo modelo assumido pela Constituigao para fins de responsabilidade
tributaria®.

Destarte, lendo de forma conjugada o dispositivo constitucional e este artigo
do Cédigo Penal, temos que: “quem de qualquer modo concorre para a realiza-
¢ao, execugdo ou pagamento da operagdo tributada responde pelo tributo e seus
consectarios legais.”

Trata-se do denominado “concurso de pessoas” que abrange as hipéteses de
autoria, coautoria e participa¢ao no evento legalmente tipificado.

Sublinhe-se que nao estou a afirmar que a norma em questao ¢ uma “norma
penal”, nem que havera a ocorréncia de um crime, mas que estamos perante a
adogao de um modelo de imputacdo de responsabilidade tributaria tal qual o
penal.

Adotar um modelo de responsabilidade tributaria semelhante ao do Cédigo
Penal vai ensejar uma série de indagacoes, tais como as que serdo mencionadas
mais abaixo e implicara uma revisio e uma preparacao teérica ampla de todos
que se virem chamados a examinar o tema.

Nao ¢ mais o caso de repetir o que se construiu em termos do CT'N; nem ¢é
pertinente alegar que este modelo conflita com o CTN, pois se trata de um mo-
delo assumido pela prépria Constituigao e, em tese, é até um modelo que o CTN
poderia assumir, posto que o art. 146, III, da CF/1988 nao determina qual o de-
senho a ser consagrado para definir a responsabilidade tributaria.

O paradoxal é ver que ndo raramente circula a ideia de que o Direito Tribu-
tario seria semelhante ao Direito Penal.

Isto porque tal como nao ha crime sem lei que o preveja, assim também nao
ha tributo sem lei; assim como a lei penal ndo pode ser retroativa a lei tributaria
também deve atender a irretroatividade; assim como a analogia ¢ vedada para
fins de definir crime, também a analogia é vedada para cobrar tributo ndo pre-
visto em lei.

O paradoxo estd em que a aproximacao feita entre o tributdrio e o penal se
da com o objetivo de proteger o contribuinte contra investidas do Fisco. E exata-
mente agora, quando se trata de disciplinar a responsabilizacdo, a Constitui¢ao
Federal assume tal assemelhagao e contempla um modelo de responsabilidade
tributdria nos moldes do Direito Penal a qual é muito mais abrangente e inde-
pende do poder ou da fungdo de que a pessoa esteja investida! Basta ter partici-

8 Para um exame da atualidade do debate sobre imputagio objetiva e autoria, inclusive em condu-

tas omissivas, cujos avangos muito auxiliam no desenho do atual modelo de responsabilidade
tributdria aqui examinado, vejam-se Claus Roxin, Funcionalismo e imputagao objetiva no direito pe-
nal, tradugao e introducao de Lufs Greco, 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002 e Luis Greco Pro-
blemas de causalidade e imputagao objetiva nos crimes omissivos impréprios, trad. Ronan Rocha, 1. ed.
Sao Paulo: Marcial Pons, 2018.
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pagao no iter que levou a realizagao, a execugao ou ao pagamento da operagiao
tributada.

A Constituicao contempla uma autorizacio para a criagao dessa hipétese de
responsabilidade, mas sua existéncia concreta depende de lei complementar para
tanto.

6. Lei Complementar n. 214/2025

Posteriormente a promulgagao da EC n. 132/2023 sobreveio a Lei Comple-
mentar n. 214/2025, que tem um dispositivo especifico sobre o tema (art. 24, V) e
que merece atengao:

“Art. 24. Sem prejuizo das demais hipéteses previstas na Lei n. 5.172, de 25 de
outubro de 1966 (Coédigo Tributario Nacional) e na legislacao civil, sao solida-
riamente responsaveis pelo pagamento do IBS e da CBS:

V — qualquer pessoa fisica, pessoa juridica ou entidade sem personalidade juridica
que concorra por seus atos e omissoes para o descumprimento de obrigacoes
tributarias, por meio de:

a) ocultagao da ocorréncia ou do valor da operagdo; ou

b) abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial;

§ 2° A responsabilidade a que se refere a alinea ‘a’ do inciso V do caput deste
artigo restringe-se ao valor ocultado da operagao.

§ 3° Nao enseja responsabilidade solidaria a mera existéncia de grupo econdmico
quando inexistente qualquer agao ou omissdo que se enquadre no disposto no
inciso V do caput deste artigo.” (Destaquet)

Este dispositivo enseja uma série de consideragoes relevantes que serdo a
seguir sinteticamente expostas.

6.1. Justaposigio as hipoteses do CTN: a primeira observacao a fazer é que o
dispositivo expressamente afirma que as hipéteses previstas nos incisos niao
afetam as demais contidas no CTN, nem na legislacao civil. Ou seja, s3o novas
hipéteses de responsabilidade tributdria acrescidas as ja existentes, seja quanto
ao aspecto objetivo (casos de cabimento), seja quanto ao aspecto subjetivo
(pessoas alcangadas).

Por serem hipdteses acrescidas as do CTN, nido é pertinente proceder ao
transplante de definicées, restrigdes ou conclusoes que se aplicam especificamen-
te aos casos dos arts. 134 e 135 do CTN.

Porém, os efeitos da solidariedade previstos no art. 125 do CTN tém plena
aplicagdo, na medida em que nao ha previsao em contrario na LC n. 214/2025 e
o art. 125 dispoe sobre o funcionamento da solidariedade como instituto juridico
e nao trata de hipéteses especificas como os arts. 134 e 135.

Interessante que o dispositivo menciona também as hipéteses da legislacao
civil como se esta contivesse, por si s, regras definidoras da responsabilidade
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tributdria. A rigor, a lei civil provoca efeitos na responsabilidade tributaria na
medida em que a lei tributdria encampa sua previsao; mas, de qualquer modo, é
a lei tributaria que define a responsabilidade e nao a lei civil.

Assim, por exemplo, nao é a copropriedade civil que automaticamente de-
termina a solidariedade tributaria; é o art. 124, I, do CTN que estabelece ser o
interesse comum na situagio que constitua o fato gerador da obrigagdo a razao
determinante da solidariedade. E este interesse comum, por sua vez, é encontra-
do na legislacao civil.

6.2. Responsabilidade ampla: diferentemente da previsao que constava da lei do
Estado do Mato Grosso, a responsabilidade aqui determinada nio se restringe
as infragbes e respectivas consequéncias (p.ex. multas).

Trata-se de responsabilidade ampla, abrangente da obriga¢ao principal,
sanc¢oes e acréscimos como resulta claramente do art. 25 da LC n. 214/2025:

“Art. 25. As responsabilidades de que trata esta Lei Complementar compreen-
dem a obrigagao pelo pagamento do IBS e da CBS, acrescidos de corregao e atua-
lizagdo monetaria, multa de mora, multas punitivas e demais encargos.” (Des-
taquei)

A tnica limitagdo a dimensao da responsabilidade resulta do § 2° do art. 24
ao estabelecer que, na hipdtese de ocultacdo, a responsabilidade solidaria se res-
tringe ao valor ocultado da operacao.

Ou seja, o solidario responderd na proporcao que existir entre o valor ma-
nifestado e o ocultado e, em principio, ndo respondera pela totalidade da cobran-
¢a. Porém, se a prépria operagdo tributada tiver sido ocultada, o solidario, ao
responder pelo que foi ocultado, estard respondendo pela totalidade da obriga-
¢d0 e seus consectarios.

6.3. Ndo hd beneficio de ordem: esta hipétese de solidariedade nao comporta
beneficio de ordem, porque a LC n. 214/2025 nada dispoe a respeito.

Além disso, as hipéteses da LC n. 214/2025 podem ser entendidas como al-
cangadas pelo inciso II do art. 124 do CTN na medida em que este preceito diz
respeito ao funcionamento do instituto e ndo a casos especificos. Por consequén-
cia, também tem aplicacao o paragrafo tinico do art. 124 que afasta o beneficio de
ordem.

6.4. Grupo econdmico nao ¢ causa de solidariedade: a simples existéncia de um
grupo econdmico (de fato ou de direito) nao € razao suficiente para configurar a
responsabilidade solidaria. Esta é uma previsio relevante na medida em que
afasta alegagoes de que o mero fato de haver o grupo ja implicaria o surgimento
de um “interesse comum” que determinaria a solidariedade nos termos do art.
124, 1, do CTN.
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Porém, o dispositivo ressalva que a ndo configura¢io da responsabilidade
solidaria s6 ocorrera se inexistir qualquer a¢ao ou omissao enquadravel no inciso
V do art. 24.

Vale dizer, se qualquer integrante do grupo econémico tiver uma acio ou
omissao enquadrada no inciso V do art. 24 havera responsabilidade solidaria des-
se integrante apenas, que nao abrangera todos os integrantes do grupo econdémi-
co. A responsabilidade solidaria é limitada a quem agiu ou se omitiu, pois o pro-
prio inciso V prevé ser ela aplicavel a pessoa fisica, juridica ou entidade sem per-
sonalidade juridica que concorrer para a realizagdo, a execugao ou o pagamento
da operagao. S6 esta pessoa ou entidade sera solidaria, nao qualquer outra do
grupo, na medida em que esta outra nao tiver concorrido para tanto.

6.5. Entidade sem personalidade juridica: merece critica a mencao contida no
referido inciso V do art. 24 da LC n. 214/2025 no sentido de aplicar-se também
a entidade sem personalidade juridica. Note-se que a regra, tal como posta, nao
esti a contemplar a entidade sem personalidade que seja legalmente equiparada
a pessoa juridica, mas a pura entidade sem personalidade. Por exemplo, o
condominio edilicio nao tem personalidade juridica e nao ¢ a esta equiparado.

Ora, 0 § 3° do art. 156-A da CF/1988 ¢é explicito ao admitir que a disciplina
da sujeigao passiva alcance a “pessoa que concorrer”, portanto, contempla apenas
as pessoas fisicas ou juridicas. Entidade sem personalidade (como, por exemplo,
o condominio edilicio), embora possa ser sujeito de direitos e deveres, nao atende
ao requisito constitucional de ser “pessoa” e, portanto, esta parte do inciso V do
art. 24 da LC n. 214/2025 extrapola a competéncia tributaria. Trata-se de uma
extensdo subjetiva inconstitucional.

6.6. Niicleo do tipo: o nicleo da hipétese de incidéncia legal que deflagra a
responsabilidade solidaria esta formulado como “concorrer, por atos ou
omissoes, para o descumprimento de obrigagdes tributarias mediante a
ocultagao da ocorréncia ou do valor da operag¢io™.

De imediato, esta formulacao levanta uma davida quanto a sua compatibili-
dade constitucional, pois o “concorrer para” da CF/1988 se refere a realizacao, a
execugao e ao pagamento da operacao enquanto a LC n. 214/2025 contempla o
“concorrer para” o descumprimento de obrigagdes tributarias.

A davida é superdvel na medida em que se recorde que a competéncia tribu-
taria prevista na Constitui¢ao Federal indica um ambito material dentro do qual
o legislador ira escolher os eventos concretos que ensejarao o surgimento da obri-
gacio e dos deveres tributarios.

9 Alei complementar prevé também a hipétese de abuso de personalidade juridica, mas esta nao

serd examinada nesta oportunidade.
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Além disso, o § 3° do art. 156-A da CF/1988 veicula competéncia ampla para
dispor sobre todos os sujeitos passivos, o que engloba um universo de pessoas que
poderao se encontrar na situagao de contribuintes ou de responsaveis, sendo estes
solidarios ou substitutos do contribuinte. Portanto, o niicleo delimitado pela com-
peténcia diz respeito aos contextos em que as condutas dos sujeitos passivos deve-
rao ocorrer, entendidos como o iter formativo e de materializacao de qualquer
daquelas trés realidades (realizacio, execugao ou pagamento).

Essa amplitude abre espago para alcancar um grande nimero de pessoas,
inclusive e apenas para exemplificar, as plataformas de internet nas quais ocorra
o pagamento da aquisi¢do de bens, evento que, alids, pode se dar depois da ocor-
réncia do fato gerador.

Diante deste amplo campo, a LC n. 214/2025, ao prever a categoria pontual
do responsavel solidario, qualificou a finalidade da conduta, qual seja o descum-
primento de obrigagdes tributdrias.

Ao assim dispor, nao extrapolou a competéncia constitucional, apenas acres-
centou um outro requisito para que a sujeicao passiva se configure, ou seja, além
de a conduta dever ocorrer num dos trés ambitos indicados na Constitui¢io (rea-
lizacdo, execugdo ou pagamento da operagao) ¢ indispensavel que ela tenha por
finalidade o descumprimento de obrigag¢des tributdrias e que se utilize para tanto
da ocultagao da operagao ou do seu valor (meio habil para tanto).

Vale dizer, no regime da lei instituidora de IBS/CBS ha requisitos cumulati-
vos a serem atendidos: os de contexto em que ocorre a conduta, previstos na
CF/1988, e os de finalidade e meio, previstos na LC n. 214/2025.

Isto significa que se a conduta da pessoa fisica, da pessoa juridica ou da en-
tidade sem personalidade juridica ndo ocorrer num dos contextos constitucio-
nais, estara desatendido um dos requisitos para a incidéncia da responsabilidade.

Da mesma forma, qualquer outra hipétese que nao se vincule ao descumpri-
mento de obrigagdo tributaria ou que nao implique ocultagao da operagao ou do
seu valor estara fora do ambito de aplicacdo do preceito.

Vale dizer, o simples fato de haver participacdo na realiza¢do, na execucao
ou no pagamento da opera¢ido nio é suficiente para ensejar responsabilidade
solidaria; mister que a conduta em questao esteja também atrelada ao descumpri-
mento de obrigagoes tributarias e envolva ocultagao.

Isto coloca uma delicada relagio de causalidade a ser aferida entre a condu-
ta concreta e o efeito do descumprimento, pois em tese pode haver participagao
na realizagdo, na execugao ou no pagamento, mas esta acio ou omissao nao estar
vinculada ao descumprimento da obrigagao.

Além disso ha delicados problemas praticos. Imagine-se uma pessoa juridica
que declara corretamente todas as operagdes tributadas; calcula com exatidao o
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que deve, informa tudo de acordo com as instrugoes emanadas das autoridades
tributdrias, mas, no momento em que deve realizar o pagamento da divida regu-
larmente constituida, um assessor lhe diz “ndo pague, deixe vir a autuacao que
discutiremos administrativa e judicialmente”.

Na literalidade do dispositivo este assessor (a depender da vinculagdo, ou
nio, de seu pronunciamento em relagao ao ato a ser praticado pelo contribuinte)
pode ter concorrido para o descumprimento da obrigacao tributaria (configura-
¢ao da mora), mas obviamente nao ¢é este o sentido da regra, tanto assim que as
alineas restringem o meio utilizado para atingir o descumprimento da obrigagao.
Nao é qualquer conduta, é apenas aquela conduta consistente em ocultar.

E, também, ndo basta ocultar, é preciso que a ocultagio seja um meio adota-
do para que ocorra o descumprimento da obrigagao tributaria.

A questdo entdo que se poe consiste em saber se este vinculo entre conduta
de ocultar e descumprimento deve ser direto ou pode ser indireto. E se o vinculo
¢é puramente objetivo ou se ha necessidade de um elemento subjetivo para que a
hipétese se materialize.

Penso que estas duas questoes se resolvem com uma tinica resposta. Se hou-
ver ocultacdo com a finalidade de descumprir obrigagoes tributarias e o descum-
primento ocorrer porque houve essa ocultacdo, entio € irrelevante se ela ocorreu
direta ou indiretamente.

Ou seja, € preciso reunir o conhecimento quanto ao resultado e a vontade de
buscé-lo mediante a ocultagdo. Assim, ocultar tendo por finalidade o descumpri-
mento e este descumprimento ocorrer por ter havido a ocultagao implica confi-
guracdo da hipétese de responsabilidade solidaria.

6.7. Ocultagdo: a agdo de ocultar é reiteradamente mencionada na legislacao que
trata de sang¢bes. Basta lembrar que o Cédigo Penal refere-se a ela em cerca de
30 vezes, em grande parte como elemento integrante dos tipos penais.

Ocultagao € acao cuja configuragiao supoe ocorréncia de trés aspectos essen-
ciais, sem os quais nao se materializa:

— Nucleo especifico da conduta de ocultar;
— O elemento subjetivo da conduta; e
— As caracteristicas do objeto ocultado.

Ocultar € a agdo de ndo permitir que alguém que tem direito a conhecer
determinado fato ou a acessar determinado objeto ou pessoa, venha a conhecé-lo
ou acessa-lo integralmente'.

' Sao raras as hipéteses de ocultagao de pessoa que sejam tributariamente relevantes; por isso, nao

serdo aqui aprofundadas.

GRECO, Marco Aurélio. Responsabilidade Tributaria: o Mundo Mudou.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 390-412. S&o Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



404 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

Numa referéncia singela, ocultar é esconder, ndo deixar ver algo a alguém.
Pode se referir a um objeto fisico", um recurso financeiro'? ou uma informacao®.

Esta agao pode consistir em nao permitir o acesso ao fato, a pessoa ou a in-
formagao pertinente ou permitir o acesso, mas a uma informagdo incompleta ou
distorcida. Dai a LC n. 214/2025 se referir a ocultar a operagdo ou seu valor.

Disto decorrem algumas consequéncias aqui sinteticamente enunciadas.

I) Ocultar nao se confunde com o simples nao informar ou com divergéncias
quanto ao informado.

Ocultar supoe agao voltada a impedir o conhecimento da informagao por
pessoa que tenha o direito de obté-la. Se a pessoa nao tem o direito de obter a
informacao, a recusa em dar-lhe acesso nao ¢é ocultagdo. Ou seja, ocultar corres-
ponde a vontade de ndo permitir o acesso a informacao por alguém legitimado
para acessa-la.

Realmente, deixar de informar por desconhecimento da necessidade de fa-
zé-lo, ou informar de certa forma por entender que a informacao prestada é a
correta, nao configuram ocultagao.

A melhor prova da inexisténcia de ocultagio corresponde a conduta da pes-
soa que, incontinenti, presta a referida informacao quando solicitada pelo legiti-
mado.

De fato, entregar a informagao solicitada é a conduta exatamente oposta a
ocultagdo, que se define como esconder, nao fornecer etc.

Portanto, o ntcleo especifico da conduta que configura ocultagdo consiste
no impedir o acesso a informacao ou ao fato, com ela ndo se confundindo a diver-
géncia quanto a informacao a prestar ou a seu contetdo.

A conduta de fornecer a informagao desejada pelo legitimado afasta qual-
quer tipo de alegagao de ocultacdo, pois se a pessoa forneceu o pertinente acesso
ao fato ou a informagdo quando lhe foi solicitado é porque nao os ocultou, sim-
plesmente nada havia sido pedido até entdo ou havia outro entendimento a res-
peito da necessidade de prestar a informagao ou dar acesso ao fato.

II) Se o fato ou a informacao forem do conhecimento do Fisco por ter-lhe
sido fornecido o acesso ou este acesso for possivel em razao de estar em suas bases
de dados ou de outros Fiscos (nacionais ou estrangeiros) com os quais mantém
algum tipo de troca de informagoes ou mesmo se estiver disponivel em locais de
acesso publico (inclusive internet), nio havera ocultagao. Cabe ao Fisco utilizar os

' Por exemplo, ocultacio do produto do crime.

12" No caso de lavagem de capitais.

13 Como ocorre em delito relativo a constitui¢io de sociedades andnimas. Art. 177, caput do Cédigo
Penal: “Promover a fundagao de sociedade por a¢oes, fazendo, em prospecto ou em comunicagao
ao publico ou a assembleia, afirmacao falsa sobre a constitui¢ao da sociedade, ou ocultando frau-
dulentamente fato a ela relativo.”
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meios e os dados de que dispde, bem como os que estdo ao alcance de qualquer
pessoa.

I11) E preciso lembrar que elementos essenciais desse tipo de responsabilida-
de solidaria sdo o conhecimento e a vontade de descumprir obrigac¢do tributaria
para cujo atingimento a ocultagao surge como meio habil para tanto. Assim, se o
impedir o acesso ou o conhecimento integral do fato ou da informagao tiver ocor-
rido por outro motivo que nio buscar o descumprimento da obrigacao tributéria,
também nao haverd aquela ocultagao a que se refere o inciso V do art. 24 da LC
n. 214/2025.

IV) Nao ha ocultacao culposa. Ocultagio corresponde a conduta necessaria-
mente dolosa em que a vontade ¢ intencionalmente direcionada a impedir o co-
nhecimento da informagcao pelo legitimado. A essencialidade deste elemento sub-
jetivo para configurar uma responsabilidade solidaria é reconhecida pelo proprio
PN n. 4/2018 acima referido, quando exige que:

“Deve-se comprovar o nexo causal em sua participacdo comissiva ou omissiva,
mas consciente, na configuragao do ilicito com o resultado prejudicial ao Fisco
dele advindo.” (Destaquet)

Nao basta o nexo entre ac¢ao e resultado; é essencial a consciéncia (vontade)
quanto ao resultado da conduta.

V) Nao se pode confundir a a¢ao de ocultar com a existéncia de divergéncias
de entendimento, distintas concepgoes quanto a determinada realidade ou mes-
mo erros cometidos.

Assim, diante da convic¢ao de um terceiro no sentido de que o real compra-
dor € “A”, o fato de o Fisco vir a entender e comprovar que ele seria “B” nio con-
figura ocultagido. Pode haver divergéncia de entendimento, distintas avaliagoes
da realidade etc., mas nao ocultagao.

Apenas no caso de o terceiro (que se quer responsabilizar):

2

1) saber que o real comprador é “B” e nao “A” (hipdtese que se afasta se ele
entender que o real comprador é "A”);

ii) dolosamente impedir que o Fisco saiba disso e, para esse fim, informar
como comprador a pessoa “A” e, ademais,

iii) ndo informar a existéncia de “B” como sendo o comprador, quando soli-
citado para tanto, é que — em principio e desde que atendidos os demais
requisitos — pode-se alvitrar a existéncia da conduta de ocultar.

Em suma, o “nao saber” por parte do Fisco nao significa que houve o “ocultar” por
parte do terceiro, pois isto pode se dar por outras razoes.

VI) A ocultagao da operagao pode dizer respeito ao evento em si, sua dimen-
sao ou a pessoa a qual ele se reporte. Ou seja, existe ocultagdo da operacao se o
conhecimento quanto a sua existéncia é negado; haverd ocultagao do valor se o
conhecimento da operagio for acessivel, mas seu valor nao for integralmente ex-
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posto; e havera também ocultacdo se a operagdo e seu valor forem acessiveis, mas
¢ indicada pessoa diversa da que efetivamente a realizou. Ou seja, pode haver
ocultagio total, parcial, objetiva ou subjetiva.

VII) para haver ocultacdo nao basta que alguém tenha conhecimento da
existéncia da operagdo ou do seu real valor. Para um terceiro ser responsabilizado
é preciso que, além do conhecimento, ele tenha o dever legal de fornecer a infor-
macao ao Fisco.

Isto é particularmente importante em se tratando da posi¢ao do advogado
(que foi expressamente indicado na lei do Estado do Mato Grosso acima exami-
nada), pois, salvo casos excepcionais™, as informagoes que lhe sao fornecidas pelo
cliente sao recebidas sob o manto do sigilo profissional. Portanto, como regra, o
advogado estd proibido de transmiti-las a terceiros, inclusive ao Fisco.

Em situacdo delicada se encontra, porém, o denominado advogado de ope-
ragdes que elabora os instrumentos juridicos para a viabiliza¢ao de determinado
negdécio eventualmente tributado. Estes casos precisarao ser examinados minu-
ciosamente para aferir, individualmente, se o profissional se manteve dentro da
esfera profissional ou se a extrapolou, a ponto de se tornar coautor ou participe
da infragao. A decisdo sobre a existéncia ou nao de extrapolagao cabe ao érgao
profissional responsavel, ou seja, a Ordem dos Advogados do Brasil, ou ao Poder
Judiciario, mas nunca ao Fisco que se alegar lesado.

VIII) Ademais, é importante ter presente as caracteristicas da informagao
para poder concluir se foi ou nio atendido este Gltimo requisito da conduta de
ocultar.

Com efeito, é preciso que a informag¢do em questdo seja uma “informacao
relevante”.

Nao é qualquer informacio que, ndo prestada, ainda que dolosamente, im-
plica ocorréncia da hipétese legal de ocultagio.

Como expoe, de maneira muito feliz, Celso Delmanto em comentario que,
embora diga respeito ao art. 177 do Cédigo Penal, exprime um requisito essencial
a todos os tipos de ocultagio de informagao:

o . . - . . .
E mister que a informacao seja referente a fato relevante, pois deve possuir
potencialidade danosa.”"®

De fato, informagao irrelevante sem potencialidade danosa para o bem juri-
dico protegido pela norma (cumprimento da obrigagao tributaria) nao configura
o tipo infracional.

" Que, por excepcionais, ndo serao aqui explorados.

5 Cédigo penal comentado, atualizado e ampliado por Roberto Delmanto, 3. ed., 6 tiragem. Rio de
Janeiro: Renovar, 1993, p. 322. Destaque no original. No mesmo sentido do requisito de relevan-
cia de que deve se revestir a informacao, veja-se Luiz Regis Prado, Comentdrios ao Cédigo Penal, 11.
ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 592.
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IX) Por derradeiro, cumpre lembrar que pretender interpretar a regra de
incidéncia, inclusive no que se refere a sujei¢ao passiva, para aplica-la a casos
concretos que ndo apresentem os requisitos nem a gravidade subjacente inerente
ao pressuposto de cabimento da consequéncia legal é, simplesmente, cometer
uma ilegalidade.

7. “Concorrer omissivamente para”

A omissao, o siléncio e a inércia sao dos mais dificeis eventos com os quais o
direito positivo precisa lidar.

Surgem em todos os campos: no constitucional, tanto assim que é hipétese
de cabimento de mandado de injun¢do; no administrativo, com a figura do silén-
cio que enseja muito debate sobre se configura recusa a pretensao ou denegacio
do pedido ou, por outro lado, se, estando atrelado a um ato vinculado, se caberia
suprimento pelo Poder Judicidrio; no civil, quando se discute, por exemplo, o
tema da reserva mental ou se configura anuéncia ou recusa etc.

Em matéria de responsabilidade tributaria, o CTN também faz mencido a
omissao, no caput do seu art. 134. Nos casos contemplados nesse dispositivo, é
possivel identificar que a omissao se deu a vista de um dever juridico de agir em
determinada dire¢do (boa administracao, seriedade, prerrogativas da fungao
etc.). Até mesmo no caso da responsabilidade dos s6cios por dissolugao irregular,
a existéncia do dever de informar o término do funcionamento ou a mudanca de
localidade sao o pressuposto cujo inadimplemento deflagra a responsabilidade.

Quando ha um dever juridico de agir de determinada maneira (omissao
prépria), o inadimplemento desse dever mediante a nao realizacao da respectiva
conduta ¢é hipétese relativamente nitida de cabimento da responsabilidade. O
mesmo ocorre em relagio ao inciso V do art. 24 da LC n. 214/2025, pois se houver
um dever legal de informar ou exibir ao Fisco e seu descumprimento se der como
meio para — assim ocultando — viabilizar o descumprimento de obrigacoes tribu-
tarias, fica nitido o sentido do dispositivo.

Situagao completamente diferente se apresenta quando nao ha o dever legal,
mas a pessoa, investida de prerrogativas legitimas dentro de um contexto em que
se encontra o contribuinte, tem conhecimento de condutas que poderdo ou quase
certamente irdo levar ao descumprimento de obrigagoes tributdrias (omissao im-
propria).

Neste caso, a pergunta relevante € se o fato de tal pessoa se omitir podera
implicar, ou ndo, em torna-la coautora ou participe do respectivo descumprimen-
to da obrigacdo tributaria e, por esse motivo, responsavel solidario do 6nus tribu-
tario.

Abre-se aqui um amplo campo de discussao envolvendo o tema da causali-
dade seja no que atine as razoes determinantes do resultado seja as condutas que
se apresentem como condicoes dessa ocorréncia.
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Ou seja, em que medida cada conduta ocorrida (ativa ou passiva) contribui
para a materializagao do resultado. O debate se desdobra por varios campos indo
da filosofia a realidade dos fatos, passando pela neurociéncia.

Nao é o momento de ampliar esse debate; basta insistir que ele existe e ird
repercutir nas conclusoes extraidas.

Neste estudo, penso que é pertinente procurar mostrar alguns aspectos que
precisarao ser considerados quando tivermos que enfrentar um caso concreto.

7.1. Peso da conduta: um primeiro aspecto diz respeito ao peso que a conduta
dessa pessoa poderia ter em relagio ao evento “descumprimento de obrigacdo
tributaria”.

Superada a preliminar inafastavel de que a referida omissao deve implicar
na ocultagao da operacdo ou do seu valor, entdo trés hipéteses podem ser consi-
deradas:

a) se a pessoa nao se omitir, o resultado nao ocorrera. Trata-se de situagao
em que o agir impediria o resultado. Esta hipétese pode se dar, por
exemplo, no caso de empresas cujos regulamentos internos preveem que
determinadas operacoes so serao realizadas se, previamente, houver o
pronunciamento favoravel de determinado 6rgao ou setor. Neste caso, o
pronunciamento prévio sera vinculante e, portanto, havendo conheci-
mento e vontade quanto ao resultado previsivel, a omissao integra o pro-
cesso formativo da conduta de descumprimento da obrigacao tributdria.

b) se a pessoa ndo se omitir, o resultado podera ocorrer, mas em menor di-
mensdo. Aqui o agente nao pode impedir o resultado, mas pode diminuir
o risco da sua materializagdo. Irata-se de hipétese mais abrangente do
que a anterior, pois pode alcancar terceiros que nao devem obrigatoria-
mente participar do processo formativo da conduta do contribuinte, mas
que tém conhecimento porque a situagao lhe é apresentada pelo contri-
buinte. Este caso é mais dificil de solucionar em abstrato, pois as circuns-
tancias concretas terdo peso preponderante. Dentre elas, sempre podera
ocorrer que o contribuinte autuado argumente que “ninguém me alertou
disso” e procure até mesmo trazer para o conjunto dos solidarios mais
pessoas com quem possa dividir os encargos. Em tese, se a conduta da
pessoa puder diminuir o risco de ocorrer o descumprimento, sua omis-
sao serd relevante para a materializa¢ao do resultado e, portanto, enseja-
dora da responsabilidade solidaria.

€) se a pessoa nao esta investida de nenhuma prerrogativa especifica nem
participa do processo formativo ou deliberativo sobre a conduta do con-
tribuinte, mas, por qualquer eventualidade, teve conhecimento da possi-
bilidade de ocorrer o resultado, entao cabera fazer a mesma indagacio
da hipétese anterior, qual seja se a sua omissdo ird, em alguma medida,
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reduzir o risco da materializa¢do do resultado. Em principio, toda e qual-
quer manifestagao levada ao interlocutor adequado pode ter por efeito
reduzir o risco do resultado; particularmente, no mundo atual em que
sao multiplas as fontes de informag¢io de que o tomador da decisao no
ambito empresarial pode se servir. Em suma, trata-se de situagio que,
embora aparentemente simples pelo distanciamento que a pessoa pode
ter do processo de tomada de decisao, o exame das circunstincias con-
cretas sera decisivo para a configuragao ou nao da solidariedade.

7.2. Omitir-se perante quem?: a segunda questao é um desdobramento da anterior,
no sentido de que, tendo a pessoa constatado que sua omissdo pode deflagrar a
responsabilidade solidaria, a quem ela deve se dirigir para que nao se considere
que concorreu omissivamente para o resultado? Na medida em que ndo haja um
dever legal de informar o Fisco (hipdtese que mencionei acima) penso que a
acdo deve ser dirigida a alguém que esteja investido de poder de nao realizar o
resultado.

O importante é que a pessoa adote uma posi¢ao no sentido de ndo colaborar
para a ocorréncia da ocultagio e do resultado. As circunstincias concretas é que
dirdo como agir.

7.3. Omissdo versus fidelidade: todas estas situacoes referidas no presente estudo
estao sendo examinadas como nao tipificadoras de crime contra a ordem
tributaria. Ou seja, embora o modelo de disciplina desta responsabilidade
solidaria se apoie no perfil penal, ndo se trata de configuracao de crime. Na
hipétese de o caso concreto assumir o viés criminal, entao a analise devera ser
refeita desde o inicio.

Assim, como a pessoa pode se encontrar numa situagao de subordinacao
hierarquica e, eventualmente, vinculada a compromissos contratuais ou funcio-
nais de sigilo e fidelidade, tendo agido de modo a nao estar configurada a omis-
sdo aqui examinada, entdo, entendo que nao podera ser responsabilizada por, em
sequéncia, ter exercido a fun¢ao e realizado a conduta que lhe competia.

Claro esta, porém, que, no plano concreto, esta pessoa podera vir a ser tra-
tada pelo Fisco como solidario, o que, por se tratar de eventual omissao, fara com
que o 6nus da prova da nao omissao caberd aquela pessoa especifica.

8. Inicio da realizacao, da execucao ou do pagamento

O § 3°do art. 156-A da CF/1988 delimita o ambito dentro do qual deve ocor-
rer a conduta que determina a responsabilidade soliddria: realizagio, execugido e
pagamento da operagdo tributada.

Ora, realizagdo significa acido de realizar, tornar real. Como tal, pode se
desdobrar no tempo em varias condutas cujo resultado seja tornar real a operagao
tributada.
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Nesta medida, estamos diante de condutas que compdem o iter formativo do
fato gerador, vale dizer, o conjunto de agdes concatenadas que irdo culminar com
a materializagao do fato gerador dos tributos.

Sendo assim, é possivel que distintas pessoas participem em diferentes mo-
mentos dessa sequéncia de atos e, portanto, é importante definir quando se con-
sidera iniciado esse iter, pois esse momento € que ira determinar o dmbito tem-
poral dentro do qual os atos praticados poderao ensejar a responsabilidade soli-
daria.

Isto coloca em pauta o exame dos atos preparatérios, do planejamento pré-
vio, da formulagao de consultas e avaliagdes ja com um objetivo determinado e
assim por diante, que s6 os fatos concretos podem esclarecer quanto a existéncia
de um vinculo existente entre cada um destes atos e o resultado almejado.

O mesmo se da na execucgdo e no pagamento, pois também eles podem se
desdobrar em momentos no tempo. A execucao da operac¢io de venda de merca-
doria pode se desdobrar em atos que vao desde a celebragao virtual da compra até
a sua entrega fisica. Neste iter podem surgir varias condutas que possam envolver
ocultagao, como a nao emissao adequada dos documentos fiscais, ou de transpor-
te como a entrega em local distinto do previsto etc.

Até no caso de pagamento podem existir atos preparatérios que objetivem a
ocultagao, como cadastros formatados com esse objetivo, ou a utilizagio de pro-
gramas de computador que mascarem dados relevantes da operagao.

Em suma, ao pensar em realizagdo, execugao e pagamento da operagao tri-
butada nao devemos pensar apenas em eventos pontuais isoladamente considera-
dos, mas em verdadeiros processos que se desdobram no tempo e que podem ter
a participagao de diversas pessoas.

9. Graduacao da responsabilidade

Outro importante tema que adquire dimensao inesperada é o da graduacao
da responsabilidade solidaria num modelo como este em que pessoas distintas
podem concorrer de maneira diversa e com diferentes graus de participagao para
que o resultado se materialize.

A LC n. 214/2025 traz uma limitagao objetiva ao dizer que a responsabilida-
de do terceiro solidario imputa-se na propor¢ao do que foi ocultado.

A questdo que levanto € se, além desta, hd espago para se afirmar a necessi-
dade de uma graduagao desta responsabilidade (ja circunscrita ao que foi oculta-
do) em funcao do tipo, da intensidade ou da relevincia que a conduta concreta do
solidario teve para o descumprimento da obrigacao tributaria.

Entendo que sim. Nao s6 por uma questao de justiga, pois a responsabilida-
de de cada um resulta das condutas que tiveram e o terceiro responsavel, por
defini¢ao, nao manifesta a capacidade contributiva captada pelo tributo. Além
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disso, trata-se de decorréncia do principio consagrado no texto do inciso XLVI do
art. 5° da CF/1988 combinado com o § 2° desse mesmo artigo'.

Com efeito, agride a isonomia tratar da mesma forma pessoas que tenham
agido com dolo eventual das que o fizeram com dolo especifico; pessoas que te-
nham conhecimento amplo do resultado e aquelas que dele tenham conhecimen-
to restrito e assim por diante.

Daf a exigéncia inafastavel (que implica uma garantia igualmente inafasta-
vel) que haverd uma individualizagdo da responsabilidade solidaria imputada a
cada um dos participes.

Se a lei nao dispuser a respeito, caberd ao julgador administrativo ou judicial
graduar e individualizar a responsabilidade tributdria imputada a cada um con-
forme as circunstancias faticas verificadas.

10. Nao aplicacao a outros tributos

O modelo de responsabilidade tributaria aqui examinado vem previsto na
EC n. 132/2023 especificamente para IBS/CBS. Pergunta pertinente ¢ se este mo-
delo ¢ de aplicagao exclusiva a estes dois tributos ou se poderia ser extensivel a
outros tributos, como se vé, por exemplo, na tentativa veiculada pelo PN n. 4/2018
de aplicacdo a imposto sobre a renda e contribuicao social sobre o lucro.

A razao desse questionamento adviria do fato de ter a Constitui¢ao Federal
expressamente admitido o modelo, o que significaria existir um dmbito de disci-
plina da responsabilidade tributdria nao regulado pelo CTN. Isto ampliaria o
espectro de alternativas possiveis que poderia ser invocado pelas entidades tribu-
tantes com base nos paragrafos do art. 24 da Constituigao.

Nao ha divida de que o modelo no IBS/CBS ¢é diferente do regulado no
CTN, nem ha davida de que a Constitui¢ao o autoriza; nem mesmo ha davida de
que na competéncia concorrente a falta de norma geral ha competéncia tributaria
plena.

O fundamental é que o raciocinio que postula o cabimento do exercicio da
competéncia concorrente foi repelido pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar os
casos da lei do Estado de Mato Grosso e da Lei federal n. 6.820/1993.

Portanto, apesar de ser um modelo constitucionalmente acolhido, sua apli-
cacao esta restrita a IBS/CBS vigorando para todos os demais tributos as regras
do CTN sobre responsabilidade tributaria que sao de aplicagao integral e nao
comportam ampliacdo subjetiva, nem quanto as hipéteses de cabimento.

16 “Artigo 5°, XLVI — a lei regulara a individualizagao da pena [..]" “§ 2° Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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11. Conclusao

A EC n. 132/2023 em muitos pontos nao inovou, s6 explicitou o que ja se
encontrava contemplado em outros dispositivos constitucionais dando-lhes um
cardter mais marcante no ambito tributario'.

Em matéria de responsabilidade solidaria, porém, a altera¢ao foi profunda,
na medida em que foi introduzido um modelo apoiado na ideia de participagao
no processo formativo da realizagao, da execugao ou do pagamento da operagao
tributada, mediante o recurso a ocultagao da operagao ou do seu valor.

Este modelo se assemelha a disciplina penal relativa a autoria e a participa-
¢ao o que semeia uma visao de cumplicidade entre diversas pessoas a implicar
delicadas e complexas discussdes no plano tedrico e pritico.

Intimeras sao as situagoes em que essa responsabilidade solidaria ndo pode-
ra ser aplicada, mas outras e sutis poderao enseji-la.

Embora se trate de modelo aplicavel exclusivamente a IBS/CBS néo se pode
afastar a possibilidade de, em se mostrando um modelo eficaz, vir a induzir uma
alteragao no CTN para incorpora-lo e torna-lo aplicavel a outros tributos e con-
tribuigoes.

A conclusao principal é de que ha muito o que estudar neste campo, na me-
dida em que o que ja foi produzido em termos teéricos e jurisprudenciais sobre os
arts. 134 e 135 do CTN ndo estd na mesma frequéncia da nova disciplina.
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Resumo

Os debates em torno do tratamento como pessoa juridica, para pessoas fisi-
cas, atravessam os tempos e acarretaram a promulgagio da Lei n. 11.196 com
disposicao especifica sobre o tema (art. 129). A norma desse artigo foi objeto
de comentario publicado por mim na RDTA n. 42, o qual, contudo, seis anos
depois, comporta a revisao apresentada no presente trabalho.
Palavras-chave: pessoa juridica, sociedade, empresa, fins tributarios, intelec-
tual.

Abstract

The debates regarding the treatment of natural persons as legal entities have
persisted over time and led to the enactment of Law No. 11,196 (Article 129),
which includes specific provisions on the matter. The rule established in this
article was the subject of a commentary published by me in RDTA No. 42,
which, however, six years later, is now subject to the revision presented in the
present work.

Keywords: legal entity, partnership, enterprise, tax purposes, intelectual.

1. Consideracoes introdutdrias e gerais sobre a norma do art. 129 da
Lei n. 11.196, inclusive em face de outras normas de equiparacao de pessoas
naturais e empresas individuais a pessoas juridicas

A estruturacao de negécios através de pessoas juridicas tem sido perseguida
ha muito tempo em virtude da economia de tributos que, dependendo das cir-
cunstancias, pode acarretar quando confrontada com o tratamento tributario
para as mesmas atividades realizadas por pessoas fisicas.

Como todos sabem, ha intenso contencioso sobre o tema, sendo comum a
fiscalizagao federal desqualificar pessoas juridicas, e as decisdes dos respectivos
processos administrativos na maior parte das vezes tém sido em desfavor dos con-
tribuintes.
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Nesse cendrio, surgiu em 2005 a Lei n. 11.196, cujo art. 129 pretendeu colo-
car fim a discussao, sem, contudo, atingir esse desiderato, a0 menos em toda a
extensao desejada.

No ambito do IBDT, o assunto foi objeto de acaloradas discussdes nas Mesas
de Debates dos dias 6 e 13 de junho de 2019, em razao do que, naquela época,
entendi ser conveniente apresentar comentarios em torno do art. 129, o que foi
feito através de artigo intitulado “Interpretagao, vigéncia e eficacia das normas
juridicas — a fungao dos regulamentos — o caso do art. 129 da Lei n. 11.196”, o qual
foi publicado em 2019 na Revista Direito Tributdrio Atual v. 42, p. 519

Como o titulo desse trabalho permite verificar, foram tratadas diversas
questoes juridicas para encaminhar a posterior analise da mencionada norma.
Isto se deveu a que, nas referidas Mesas de Debates, boa parte das opinides emiti-
das defendeu a aplicacdo da regra as empresas individuais de responsabilidade
limitada (EIRELIs), entao previstas no art. 980-A do Cédigo Civil, isto porque o
art. 44 do mesmo cédigo definia essas empresas como pessoas juridicas (inciso VI).

Houve, portanto, o interesse em verificar as classificagbes das pessoas no
direito civil e as hipéteses legais de equiparagio de pessoas fisicas a pessoas juri-
dicas para fins do imposto de renda, tendo sido necessario abordar os dispositivos
do Regulamento do Imposto de Renda e suas respectivas fontes legais, dai ense-
jando estudo sobre vigéncia e eficicia das leis, fung¢des e limites dos regulamentos
€ outros aspectos pertinentes.

Ainda naquele trabalho constatou-se a ilegalidade do regulamento em nao
mencionar, entre as hipoteses de definicio de pessoas juridicas, a estabelecida
pelo mencionado art. 129, além de ter sido estudada a validade (vigéncia e efica-
cia) de antigas normas fiscais de equiparacao de pessoas fisicas a juridicas.

A conclusao desse anterior artigo, ou melhor, uma das conclusoes, foi no
sentido de que o art. 129 somente seria aplicavel a sociedades que realizem os
servigos nele referidos, e nao as EIRELIs, porque estas eram pessoas juridicas no
direito civil (art. 44, inciso VI, do Cédigo Civil), mas ndo sociedades, em virtude
do que nao seriam alcangadas pela norma.

E forgoso reconhecer, também, que a propensio para entender que o art.
129 somente se aplicaria a sociedades estava influenciada pelo contencioso todo
voltado para casos de pessoas juridicas consideradas abusivas por parte do fisco.

E neste pressuposto, de abrangéncia apenas de sociedades, foi afirmado que
o art. 129 nao teria instituido uma fic¢ao de pessoa juridica, ou de equiparagao
de pessoas naturais a pessoas juridicas, mas simplesmente confirmado o trata-
mento, como pessoa juridica, as sociedades que, por ja serem pessoas juridicas,

! Antes disso, embora em menor profundidade, eu havia abordado o art. 129 em Observagoes so-

bre a desconsideragao da personalidade juridica perante o direito tributario, texto elaborado
para o IT Forum Brasileiro de Direito Tributério e publicado em 2007 na Revista Forum de Direito
Tributdrio n. 28, p. 85, com a organizacao de Othon Pontes de Saraiva Filho.
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nao precisariam de qualquer fic¢do para serem tratadas como tal. Nesta visao, o
art. 129 teria funcado apenas de confirmar o tratamento fiscal.

Revendo o assunto, constato que houve um desvio da atenc¢ao sobre a norma
do art. 129, desvio que decorreu dos debates em torno das diferentes categorias
do direito civil, e porque havia grande concentra¢ao do pensamento na diferenca
entre uma EIRELI e uma sociedade, além do fato de que o art. 129 alude a “sécios
ou empregados da sociedade prestadora de servigos” e ressalva a possibilidade de
desconsideragao de personalidade juridica, o que evidentemente s6 cabe se hou-
ver uma pessoa juridica (como uma sociedade, empresaria ou nao), e nao caberia
no caso de uma EIRELI

Em vista disso, independentemente de que em 2022 a Lei n. 14.382 tenha
revogado as duas normas do Cédigo Civil que tratavam da EIRELI, impende re-
ver a interpretacdo do art. 129 e o seu alcance, pois outras empresas individuais
continuam a existir, além de que pessoas naturais também podem ser prestadoras
de servigos intelectuais. E nesta revisao cabe propor uma nova conclusao perfei-
tamente possivel, a qual, penso, é mais consentdnea com o contetido normativo
manifestado naquele dispositivo da Lei n. 11.196. Com razao, neste caso, a norma
passa a ter uma abrangéncia mais ampla, e estabelece nova equiparagao de pes-
soas fisicas as juridicas.

Com certeza havera discordancia com esta afirmag¢do, mas o pensamento
precisa ser exposto para o debate ao menos tedrico, cabivel sempre que ha uma
norma legal a ser interpretada.

Como passo preliminar, é indispensavel ter em mente a exata reda¢ao do
art. 129, ao lado da lembranga de outras normas do ordenamento juridico. Assim,
reza aquele artigo:

“Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagio de servigos intelec-
tuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultural, em carater per-
sonalissimo ou ndo, com ou sem a designacdo de quaisquer obrigagdes a so-
cios ou empregados da sociedade prestadora de servigos, quando por esta
realizada, se sujeita tao somente a legislacao aplicavel as pessoas juridicas,
sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 da Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cédigo Civil.”

Juntamente com esse dispositivo legal, vale lembrar o art. 966 do Cédigo
Civil, segundo qual “considera-se empresario quem exerce profissionalmente ati-
vidade econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
servigos”. Mas o paragrafo Gnico prescreve que “nao se considera empresirio
quem exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da pro-
fissao constituir elemento de empresa”.

E, sobre as regras de equiparacgdo para efeitos de imposto de renda, valha-
mo-nos dos dispositivos do RIR/2018, que espelham varias normas legais arraiga-
das no nosso direito tributario.
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A este respeito, cabem dois esclarecimentos:

— o emprego do RIR/2018, e ndo do RIR/1999, que estava em vigor quan-
do em 2005 foi promulgada a Lei n. 11.196, ndo acarreta qualquer pro-
blema porque as fontes legais referidas nos dois regulamentos sdo as
mesmas e estavam em vigor em 2005, com excecao da inclusao, no re-
gulamento de 2018, de alusdes ao Coédigo Civil de 2002, as quais, con-
tudo, tém valor relativo, conforme foi demonstrado no artigo de 2019 e
sera confirmado adiante;

— hé4 que se admitir a validade das disposi¢oes regulamentares mesmo
perante as criticas que foram feitas a algumas delas no artigo de 2019,
pois elas, para os fins deste estudo, e mesmo antes do cédigo de 2002,
representam o ambiente legislativo em vigor em 2005, com base em
cujas normas se desenrolavam as controvérsias que levaram ao art. 129;
e este ¢ um dado relevante para a exegese juridica.

Entre as disposi¢des do RIR/2018, o art. 158 trata das pessoas juridicas e
determina que sdo contribuintes do imposto de renda, devendo ter seus lucros
apurados de acordo com as regras do regulamento, as pessoas juridicas e as em-
presas individuais conforme as identificacbes contidas no art. 159, nelas incluidas
as sociedades e outras pessoas juridicas segundo o direito privado (caput e incisos
I e II). Esse artigo acrescenta no seu $ 1° que ele se aplica independentemente de
a pessoa juridica estar regularmente constituida, bastando que configure uma
unidade econémica ou profissional.

Em prosseguimento e complemento, o art. 159 determina que se conside-
ram pessoas juridicas, para fins do disposto no art. 158, as pessoas juridicas de
direito privado domiciliadas no Pais, sejam quais forem os seus fins, a sua nacio-
nalidade ou os participantes em seu capital (inciso I), além de outras que nao di-
zem respeito ao tema ora abordado.

Impende ainda mencionar a regra que completa as anteriores, constante do
art. 162, segundo a qual “as empresas individuais sdo equiparadas as pessoas ju-
ridicas” (caput), sendo que o § 1° determina que sao empresas individuais: “os
empresarios constituidos na forma estabelecida no art. 966 ao art. 969 da Lei n.
10.406, de 2002 — Coédigo Civil” (inciso I); “as pessoas fisicas que, em nome indi-
vidual, explorem, habitual e profissionalmente, qualquer atividade econémica de
natureza civil ou comercial, com o fim especulativo de lucro, por meio da venda
a terceiros de bens ou servicos” (inciso II); e “as pessoas fisicas que promovam a
incorporacao de prédios em condominio ou loteamento de terrenos”, nos termos
estabelecidos em disposi¢des posteriores.

Finalmente, é relevante o § 2° do art. 162, que afasta da aplicacdo do inciso
IT acima, nas seguintes hipéteses em que pessoas fisicas, individualmente, exer-
¢am as profissoes ou explorem as atividades de: “médico, engenheiro, advogado,
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dentista, veterinario, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor,
escultor e de outras que lhes possam ser assemelhadas” (inciso I); “profissoes,
ocupacoes e prestacao de servigos nao comerciais” (inciso II); outras que nao pre-
cisam ser mencionadas, mas que podem ser enquadradas no presente estudo
quando também forem de natureza intelectual.

Portanto, os dispositivos regulamentares acima mencionados refletem o am-
biente legislativo em vigor quando em 2005 surgiu a Lei n. 11.196. A referéncia a
artigos de regulamento posterior a essa lei facilita a visao do ordenamento como
vige atualmente, além de que, como ja dito, seus fundamentos legais sao anterio-
res aquela lei e, na época dela, havia o RIR/1999 com as mesmas disposi¢oes.

E a observacao do ordenamento vigente em 2005 é relevante para se com-
preender o objetivo do art. 129, podendo-se notar que ele veio preencher como
que um vacuo nas regras determinantes da equiparagao, para efeitos de imposto
de renda, de pessoas fisicas as juridicas, e nas regras de tratamento como pessoas
juridicas para as verdadeiras pessoas juridicas segundo o direito privado.

Realmente:

— as pessoas juridicas segundo o direito privado ja eram assim considera-
das para efeitos do imposto de renda (RIR/2018, art. 158-1 com art.
159-I);

— as empresas individuais segundo o direito privado, em cujo ambito elas
nao sio pessoas juridicas, eram equiparadas a pessoas juridicas para
efeitos do imposto de renda (RIR/2018, art. 158-II com art. 162, caput e
§ 1°-D);

— as pessoas fisicas exercentes de atividades empresariais segundo o direi-
to privado, que igualmente nao sio pessoas juridicas nesse ramo, tam-
bém ja eram equiparadas a empresas individuais e, consequentemente,
a pessoas juridicas para efeitos do imposto de renda (RIR/2018, art.
158-II com art. 162, caput e § 1°-11);

— embora, na equiparagao referida no item anterior. as atividades empre-
sariais pudessem ser de prestacao de servicos e de venda de bens?, esta-
vam excluidas da equiparacao as pessoas fisicas que, individualmente
(portanto, ndo em sociedade), exercessem as profissoes ou explorassem
as atividades de médico, engenheiro, advogado, dentista, veterinario,
professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e
de outras que lhes pudesse ser assemelhadas, e todas as profissoes, ocu-
pagoes e prestagoes de servicos nao comerciais (RIR/2018, art. 158-I1
com art. 162, caput e §§ 1°-11 e 2°-1 e II).

2 Inclusive, no caso de imdveis, os incorporadores de loteamentos e prédios em condominios nas
circunstancias previstas (art. 162, § 1°-III).
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A auséncia de tratamento das pessoas fisicas como pessoa juridica, portanto,
era restrita a esta ultima hipétese, relativa a prestacao de servigos das profissoes
listadas e das profissdes, ocupagoes e servicos nao comerciais.

Além desta constatagdo, cabe também observar um engano que ocorre co-
mumente quando se trata desta questao, que é distinguir situa¢bes em que, por
um lado, ha um individuo prestador de servigo e, por outro lado, situa¢oes em
que esse individuo trabalha em conjunto com outros para a realiza¢io de deter-
minada prestacao. Muitas vezes o tratamento de pessoa juridica é reconhecido
apenas na segunda situagao, e ndo na primeira, o que, contudo, nao tem o mini-
mo sentido.

E evidente que, na segunda situagio temos uma evidéncia fatica mais proxi-
ma da existéncia de uma sociedade, o que nao ocorre na primeira situagio, mas
isto é absolutamente irrelevante no trato do art. 129, devidamente compreendi-
do, pelas seguintes razoes:

— se houver duas ou mais pessoas associadas para a realizacao da presta-
¢a0, ja sao pessoas juridicas para todos os efeitos legais, ainda que nio
tenham constituido uma sociedade regular; quando nao ha uma socie-
dade regular, o tratamento é como pessoa juridica, ndo somente porque
se trata de uma sociedade de fato (sociedade irregular) e o art. 126 do
CTN comanda que a capacidade tributaria passiva independe de a pes-
soa juridica estar regularmente constituida, bastando que configure
uma unidade econémica ou profissional, como também porque a lei do
imposto de renda tinha (e tem) norma especifica no mesmo sentido
(RIR/2018, art. 158, § 1°);

— e se houver apenas uma pessoa trabalhando individualmente para a
realizagido da prestagao, e houver uma norma fiscal de equiparagao a
pessoa juridica, esta visa exatamente esta hipotese de auséncia de pes-
soa juridica; isto €, se a norma visa equiparar uma pessoa natural a ju-
ridica, nao ha espago para qualquer indagagao sobre a existéncia de
qualquer espécie de pessoa juridica, inclusive de alguma sociedade, ja
que a hipétese é exatamente de inexisténcia de uma pessoa juridica.

Ainda uma derradeira consideragio: a norma de equiparacao, quando apli-
cavel, determina o regime a que se submete o contribuinte pessoa fisica, isto é,
coloca-o no regime tributdrio das pessoas juridicas, e este abarca todo e qualquer
tipo de contraprestagio a que ela faga jus por sua atividade, porque é assim que
ocorre com as verdadeiras pessoas juridicas. Deste modo, ndo cabe ficar distin-
guindo se o servico é remunerado por tempo a disposi¢ao do contratante, ou por
determinada unidade de producio realizada (resultado gerado), ou se é uma re-
muneracao direta ou indireta (como a obtida com a transferéncia de direito de
explorar o resultado gerado pelo trabalho da pessoa).
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Em suma, o que define a inclusao de uma pessoa fisica no regime de tribu-
tacao das pessoas juridicas é o tipo de atividade que ela desenvolve, e ndo sua
remuneracao, ou se sua renda ¢ um rendimento ou um ganho de capital. No caso
do art. 129, observe-se que ele se refere a prestacao de servigos intelectuais, e nao
ao tipo de contraprestacio devida por sua realizagao.

Isto posto, é possivel passar a interpretagao do art. 129 da Lei n. 11.196, com
o conhecimento de que ele veio preencher um espago vazio do ordenamento en-
tdo vigente, que nao contemplava determinadas atividades de prestacao de servi-
¢os em qualquer das hipéteses de enquadramento de pessoas naturais € empresas
individuais como pessoas juridicas. Com razao, se ja houvesse alguma regra equi-
parando esses servigos prestados por pessoas naturais ou empresas individuais a
pessoas juridicas, a norma do novo artigo nao teria qualquer serventia no sentido
de inovar o ordenamento, e apenas o de esclarecer o tratamento nas hipéteses
por ela referidas.

Esta ultima possibilidade, sustentada em carater geral, inclusive porque
muitos ndo enxergam no art. 129 o carater de norma de equiparagao de pessoa
fisica a pessoa juridica, ¢ passivel de discussdo, pois geralmente uma nova norma inova
0 ordenamento, salvo excepcionalmente quando tiver carater interpretativo, que
nao € o caso do art. 129, como se vera adiante.

Sendo assim, isto €, se o art. 129 inovou o direito vigente antes dele, acabou
por estabelecer a equiparagio a pessoa juridica quando pessoas fisicas ou empre-
sas individuais prestem os servigos que até entao nao se enquadravam nas hip6te-
ses legais de equiparagdo com pessoas juridicas segundo as regras pertinentes ao
imposto de renda. E o fez com alcance mais extenso do que as disposi¢oes legais
anteriores, que eram destinadas apenas ao imposto de renda, pois o art. 129 esta-
beleceu a equiparagao para todos os efeitos fiscais, além dos previdenciarios®.

Vamos prosseguir estas consideragoes dividindo-as em dois aspectos, a saber:

— determinar se o art. 129 aplica-se apenas a sociedades, como entendido
no meu artigo de 2019 e como geralmente é compreendido, ou se ¢ ver-
dade que também se aplica a pessoas fisicas e empresas individuais, caso em
que serdo equiparadas a pessoas juridicas; trata-se, pois, de verificar o
aspecto pessoal da hipétese de incidéncia da regra contida no art. 129;

— determinar qual o alcance do art. 129 quanto as atividades por ele
abrangidas; trata-se, portanto, de estabelecer o aspecto material da hi-
potese de incidéncia dessa regra, dado este que nao foi abordado exten-
sivamente em 2019.

L verdade que normas especificas de outros tributos ji adotavam a definigao legal de pessoa juri-
dica, dada pela legislacao do imposto de renda, também para a incidéncia e o cdlculo desses ou-
tros. Entretanto, a0 menos quanto aos servigos previstos no art. 129, a amplitude do seu comando
passou a dispensar outras regras legais.
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2. Aspecto pessoal da hipétese de incidéncia da norma do art. 129 da
Lei n. 11.196: sua abrangéncia apenas de sociedades ou também de pessoas
fisicas e empresas individuais

O ponto a ser tratado aqui é aquele de divergéncia parcial com a conclusao
do meu proéprio artigo de 2019, porque se vai demonstrar a possibilidade de haver
outra interpretagao, no sentido da aplicagdo da norma do art. 129 quando as ati-
vidades nele descritas forem realizadas por pessoas naturais ou por empresas in-
dividuais, e ndo somente por sociedades.

Este entendimento decorre nao apenas da literalidade do art. 129, embora a
letra do artigo conduza a ele. Todavia, o texto legal deve ser o ponto inicial para
a exegese da respectiva norma, mas a ela também se deve chegar através da apli-
cacdo conjunta de outros métodos de interpretaco. E o que seri feito.

Neste sentido, é possivel alinhar ao menos quatro razdes que justificam a
interpretacdo de que o alcance da norma, no aspecto pessoal da sua hipétese de
incidéncia, ¢ mais extenso do que a abrangéncia apenas de pessoas juridicas cons-
tituidas como sociedades.

Porém, independentemente dessas razoes, e de outras que se possa levantar,
vale apontar que a ratio da norma do art. 129 conduz a sua aplicagdo principal-
mente quando as atividades de servigos sejam desenvolvidas em carater indivi-
dual, e apenas em segundo plano quando praticadas por uma sociedade.

De fato, limitar o alcance da norma aos servigos prestados por sociedades
acarretaria substancial esvaziamento do alcance da norma, porque sociedades
sao pessoas juridicas por sua natureza e, destarte, o art. 129 apenas confirmaria
redundantemente o direito ja existente®.

Vejamos as razoes.

Primeira razdo: nao ha motivo racional que justifique uma norma como a do
art. 129 dar tratamentos distintos quando determinadas atividades sejam desen-
volvidas através de uma sociedade e quando sejam desenvolvidas por pessoa fisica
ou empresa individual. Claro que pode haver tratamentos diferenciados, desde
que guardados certos limites, mas nio perante a normatizagao contida no art. 129.

Esta razdo estd estribada no brocardo latino ubi eadem ratio ibi eadem jus®, o
qual exprime o postulado de que duas ou mais situagoes iguais ou semelhantes
em sua esséncia (iguais nos seus elementos essenciais para determinada identifi-
cacdo de situagoes) devem receber tratamentos juridicos iguais.

Esta afirmacao, sem a devida compreensao do seu sentido, pode suscitar
davida quanto a sua procedéncia no caso ora enfrentado, inclusive porque pes-

*E por entender equivocadamente o sentido da norma do art. 129 que, para combater sua aplica-

¢ao0, o fisco procura demonstrar haver abuso na constituigao de sociedades. Porém, entendido que
ela também se aplica a pessoas fisicas, a discussdo sobre a efetiva existéncia de uma sociedade é
despicienda.

> Alguns preferem ubi eadem ratio ibi eadem dispositio e outros ubi eadem ratio ibi eadem dispositio jus.
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soas fisicas e pessoas juridicas tém regimes tributarios diferentes, mesmo relativa-
mente ao imposto de renda.

Entretanto, deve-se entender que a igualdade ou a semelhanga entre situa-
¢oes deve ser essencial ou substancial, e que o é quando se relacione aos (ou se
encontre nos) elementos componentes que sao insitos a norma legal, os quais
impoem tratamento igual pela lei, mesmo para hipéteses que sejam distintas em
outros aspectos.

Este critério deve ser utilizado para interpretar determinada norma, mas
também pode ser aplicado quando ndo haja norma, isto é, em situacao de lacuna
da lei, neste caso como meio de integracao do ordenamento, vale dizer, para
preencher a auséncia de norma sobre dada situagao, o que pode ser feito através
do emprego da analogia com norma prevista para uma dada situagao que seja
substancialmente igual ou semelhante a outra para a qual niao haja norma legal.

O que estd sendo dito tem suporte até em normas legais relativas ao preen-
chimento de lacunas legais, seja no ambito do direito privado e do direito em
geral (art. 4° da Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro), seja na seara
do direito tributario, pois a analogia é o primeiro dos meios para a integragao do
direito, entre os previstos no art. 108 do CTN, e somente é vedada se acarretar a
incidéncia de tributo nao previsto em lei.

A doutrina é unissona e muito rica a respeito do aforisma ubi eadem ratio ibi
eadem jus. Ninguém menos do que Carlos Maximiliano traduz o texto latino e
explica: ““Onde existe a mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de
direito’, os casos idénticos regem-se por disposicoes idénticas™.

Também o jusfilésofo Miguel Reale manifestou-se sobre o aforisma, consi-
derando-o principio geral de direito’. No terreno do direito tributario, José Sou-
to Maior Borges reportou-se ao preceito e a sua antiguidade, ao tratar da imuni-
dade constitucional para o livro, e sua extensao ao livro eletronico®.

Na jurisprudéncia judicial encontramos a aplicagdo do preceito, por exem-
plo pela 1* Secao do Superior Tribunal de Justica: “Deveras, se a reposigao patri-
monial goza dessa nao incidéncia fiscal, ‘a fortiori’, a indeniza¢dao com o escopo
de reparacdo imaterial deve subsumir-se ao mesmo regime, porquanto ‘ubi ea-

5  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,

p- 294.

REALE, Miguel. Parecer nio publicado, datado de 08.06.1995: “E principio geral de direito que,

em identidade ou semelhanca de supedaneo factual, aplica-se a mesma norma juridica, segundo

a antiga parémia: ‘ubi eadem ratio ibi eadem dispositio’. Ndo ha, em verdade, nada que justifique

a existéncia de diferentes critérios juridicos para reger a mesma ou andloga ordem de fatos.”

8 BORGES, José Souto Maior. Imunidade tributaria dos produtos de informética (ICMS/IPI/ISS).
Repertorio 10B de Jurisprudéncia n. 24/96. Sao Paulo: I0B, 1996, p. 1/10545. Segundo ele “esse
dispositivo historicamente insere-se numa tradi¢ao muito antecedente a eclosao da informatica.
Mas, como nos ensina a sabedoria imemorial, ‘onde estd a mesma razao, esta o mesmo dispositivo’
(‘ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio’)”.
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dem ratio, ibi eadem legis dispositio” (Recurso Especial n. 1.152.764/CE em
23.06.2010, relator o Ministro Luiz Fux)®.

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica existem mais de cento e
cinquenta acérdaos em que o preceito foi referido, como se deu, para exemplifi-
car, no Recurso Especial n. 1.358.837/SP, decidido em 10 de margo de 2021 pela
Primeira Secao (relatora a Ministra Assusete Magalhaes).

Mas nao é somente no Poder Judicidario que se encontram alusoes ao ubi ea-
dem, pois sabios julgados do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda
dele se valeram em varias oportunidades.

Uma delas foi quando a Camara Superior de Recursos Fiscais proferiu o
Acérdio n. CSRF/01-0.754 (27.08.1987, relator o Conselheiro Jacinto Medeiros
Calmon)". Mais recentemente, ja sob a denominacgao de Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais, encontra-se o aforisma no seio do Acérdao n. 3403-00.485,
em que consta: “... principio hermenéutico segundo o qual onde hd a mesma ra-
za0, deve haver o mesmo direito” (3 Turma Ordinaria da 4* Cimara da 12 Secao
do CAREF, 30.07.2010, relator o Conselheiro Robson José Bayerl).

H4 outros casos na jurisprudéncia do CARF, como os Acérdaos n. 3201-
006.505 (30.1.2020, Cons. Leonardo Correia Lima Macedo), n. 2101-001.349
(10.12.2012, Cons. Acécia Sayuri Wakasugi), e n. 2101-001.334, de 18 de agosto de
2011 (Cons. Giovanni Christian Nunes Campos).

Para os que gostam de se aprofundar no estudo da ciéncia do direito, nao
passa despercebido que o preceito ubi eadem ratio ibi eadem jus amolda-se ao prin-
cipio da isonomia, declarado entre os direitos individuais na Constitui¢ao de
1988, e que Ruy Barbosa enunciava dizendo que se deve tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, porque tratar com desigualdade a iguais, ou
a desiguais com a igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real''.

Este vinculo, do principio da isonomia com o preceito ubi eadem, foi percebi-
do pelo Conselheiro Carlos Walberto Chaves Rosas ao relatar em 14 de abril de
1989 o Acérdao n. CSRF/01-0.867, da Camara Superior de Recursos Fiscais'2.

Também no Recurso Especial n. 410.347/SC, da mesma relatoria e turma julgadora (julgado em
07.11.2002), foi dito: “As verbas indenizatérias que apenas recompdem o patrimonio do indeniza-
do, fisico ou moral, tornam infensas a incidéncia do imposto de renda. Aplicagao do brocardo ‘ubi
eadem ratio ibi eadem dispositio’.”

“Lembrou bem o ilustre patrono do recorrente, em sua exuberante argumentagao de defesa, o
aforismo romano — ‘ubi eadem legis ratio ibi eadem legis dispositio’ — enfatizando que ‘os mesmos
principios, quando contemplados num ou em vérios dispositivos legais, constituem fonte perene
que, por intermédio do processo analégico, geram normas nao expressas, mas que estao implici-
tas no sistema juridico’, e que, ‘assim tais principios pelo referido método de interpretagao e inte-
gracao da ordem juridica, sao estendidos a hipdteses nao expressamente previstas em lei, mas
que tém a mesma natureza daquelas por ela cogitadas’.”

" BARBOSA, Ruy. Oragao aos mogos. Leme-SP: Edijur, 2016, p. 17.

2 Mesmo sem mencionar o aforisma, fez constar do seu voto o seguinte, afastando a possibilidade
de que, por razoes acidentais, fossem tratadas desigualmente duas situagoes equivalentes: “Aque-
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Em sintese, havendo situacoes de fato ou de direito equivalentes em sua
substancia, deve-se aplicar a mesma regra de direito, nao cabendo olvida-la ou
distinguir situacoes por excesso de formalismo ou interpretacao literalissima, em
afronta a légica, ao bom senso e ao principio da isonomia.

E por isso que se impde esta primeira razio impeditiva de diferenciar uma
sociedade que preste determinado servigo e uma pessoa natural que preste o
mesmo servigo, pois ambas estao em situagao equivalente em face das circunstan-
cias fundamentais constantes da hipétese de incidéncia da norma do art. 129,
€Omo sera visto no prosseguimento.

Ademais, mesmo o art. 129 nao restringe sua hipétese de incidéncia a servi-
¢os intelectuais prestados por sociedades, como também veremos.

Segunda razao: a afirmacao feita com base na primeira razio conduz o nosso
raciocinio a uma nova razao, a qual se centraliza na parte essencial e fundamen-
tal do antecedente da norma exprimida pelo art. 129, assim redigido: “a presta-
¢ao de servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cultu-
ral”.

Como vimos, o preceito ubi eadem ratio ibi eadem jus, reflexo ou manifestagao
do principio da isonomia, impoe que duas situagdes idénticas ou similares nos
seus aspectos fundamentais sejam tratadas sob a mesma norma, quer dizer, de-
vem receber o mesmo disciplinamento juridico, somente ndo sendo assim se for
para exigir tributo ndo previsto em lei.

Nao se trata, portanto, nesta segunda razio, de fazer uma interpretacao
exclusivamente literal do art. 129, e apenas da sua parte inicial, mas de procurar
nele o que é fundamental quando descreve a hipdtese de incidéncia da respectiva
norma, e o fundamental é a prestagdo de servigos intelectuais, inclusive os de
natureza cientifica, artistica ou cultural.

A rigor, o essencial e fundamental ¢é tratar-se de servigos intelectuais, pois a
alusao aos de natureza cientifica, artistica ou cultural ¢ meramente exemplifica-
tiva. Em outras palavras, servigos de natureza cientifica, artistica ou cultural sao
espécies do género servigos intelectuais, mas ndo o esgotam.

Outrossim, outros elementos da norma descrita no art. 129 também nao siao
essenciais porque podem existir ou nao, isto ¢, sdo acidentais.

Com efeito, o carater acidental esta explicitado inclusive no préprio modo
como se exprime o mencionado artigo, quando alude ao servico ser personalissi-

le que ja inativado venha a contrair uma das moléstias em questao nao se amolda a situagao que
ensejou a edi¢gio da norma isencional? Qual o motivo que excluiria do alcance da referida isengio
essa pléiade de aposentados? O simples fato de que ao se aposentar nao sofria o servidor do mal
que somente tempos depois o veio afligir? Parece-me excesso de formalismo interpretar-se o
dispositivo em debate dando tamanha relevancia a palavra ‘motivada’, a ponto de restringir o
universo daqueles a quem a lei se propoe isentar. Tal exegese afronta a l6gica, o bom senso e os
principios da isonomia, da universalidade e da capacidade contributiva, todos expressamente
contemplados pela Constitui¢ao em vigor”.
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mo ou ndo, demonstrando a insignificincia desse elemento, que pode existir ou
nao, em qualquer caso sem afastamento da norma. Portanto, a referéncia a ele
decorre de que muitos dos casos entao em andamento tratavam de servigos bem
individualizados numa determinada pessoa, tendo sido necessario que, a despeito
disso, o tratamento deve ser de pessoa juridica.

Também ocorre o mesmo quando o art. 129 menciona que o servigo pode
ser contratado ou efetivado com ou sem a designagio de quaisquer obrigagdes a
sécios ou empregados da sociedade prestadora de servigos. E circunstancia igual-
mente sem significincia para a hipétese de incidéncia, tendo sido colocada na lei
para deixar claro que o consequente da norma terd aplicagio mesmo que haja a
presenca de um desses elementos, ou que nao haja.

O “ou nao” refor¢a o entendimento sobre qual é a esséncia da hipétese de
incidéncia e sobre a acidentalidade desta parte do artigo, pois € evidéncia de que,
com um sim ou com um ndo, o tratamento sera o mesmo se o servigo for intelec-
tual.

A propria existéncia de uma sociedade é acidental, ante tudo o que foi cons-
tatado no primeiro segmento deste comentario e serd confirmado adiante, e por-
que a sociedade prestadora esta associada ao elemento acidental de haver ou nao
designagao de s6cios ou empregados para a prestacdo do servigo.

Também favorece esta compreensao da norma a maneira como ela esta ex-
primida, pois, ao se referir a sécios ou empregados da sociedade prestadora a
atividade, acrescenta o complemento “quando por esta realizada”. Esse comple-
mento confirma que pode ou nao haver uma sociedade prestadora, pois a parti-
cipagdo ou nao dos sécios ou empregados nao se aplica quando nao houver uma
sociedade prestadora. Isto €, se fosse sempre uma sociedade, nao haveria necessi-
dade do “quando”.

Do mesmo modo, a parte final da norma, que alude a sua aplicagio inde-
pendentemente de desconsideragao da personalidade juridica segundo o art. 50
do Codigo Civil, ndo integra a esséncia da hipétese de incidéncia da norma do
art. 129, porque somente tem aplicacdo se o servigo for prestado por pessoa juri-
dica e, mesmo quando o seja, a desconsideracao s6 é possivel por uma das cir-
cunstancias previstas na lei civil, as quais, por sua vez, nada tém a ver com as
circunstancias faticas que compoéem a hipotese de incidéncia da norma fiscal,
pois o art. 50 pode aplicar-se a qualquer atividade da pessoa juridica, e nao ape-
nas quando for de prestagio de servicos intelectuais. Portanto, havendo ou néo a
incidéncia do art. 50, a norma do art. 129 se impde nas situagoes em que esteja
presente o fundamental da sua hipétese de incidéncia, sendo a desconsideracao
da personalidade juridica aludida para esclarecer que a norma deve ser aplicada
mesmo que ocorra a desconsideracdo e que esta acarrete as consequéncias de
responsabilidade pessoal determinada pela lei civil.

Com razdo, se a desconsideragao fosse necessaria para a norma do art. 129
ser aplicada, estaria incluida na hipétese de incidéncia, que diria, por exemplo,
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“a prestacdo de servicos intelectuais, [...], quando houver desconsideracao da per-
sonalidade juridica da prestadora, [...]".

Ao contrario, quando o artigo prescreve o tratamento fiscal e previdenciario
como pessoa juridica, “sem prejuizo da observancia do disposto no art. 50 [...]",
estd emitindo a nogao de que pode haver o tratamento como pessoa juridica para
efeitos fiscais e previdencidrios, sem que isso impega (sem prejuizo para) a aplica-
¢ao do art. 50, quando couber, mas ndo que necessariamente precise ser aplicado
o art. 50 para ser aplicavel o art. 129.

Sendo assim, a aplicabilidade das partes acidentais da norma prevista no
art. 129, independentemente da relevancia ou nao de alguma delas em cada si-
tuagdo concreta, somente ocorre quando for o caso, isto é, se for o caso de aplica-
-la, vale dizer: quando (ou se) couber ser aplicada.

A este propésito, recobro o que certa vez escrevi a respeito do Parecer Nor-
mativo CST n. 14/1984, que tratou da exaustdo incentivada de recursos minerais:
“Em qualquer proposicdo verbal, inclusive nas disposicoes legislativas, ha que se
distinguir as referéncias essenciais das acidentais. O essencial do enunciado, e
nao o acidental, é que define o contetido e o alcance do mesmo. O acidental surge
apenas como elemento modificador do essencial e s6 aplicavel quando couber.
Todavia, a falta de elemento essencial ndo exclui nem afasta o enunciado onde
consta o que lhe é essencial. Assim, na norma juridica hd elementos essenciais que
definem a hipétese fatica e o comando legal, e pode haver referéncia a elementos
acidentais que, se existirem efetivamente em determinada hipétese concreta, mo-
dificardo a aplicagdo da norma ao caso concreto, mas, se nao existirem, nao ex-
cluirdo a aplicacido da norma apenas pelo seu contetido essencial. Por exemplo, a
base de cdlculo do imposto de renda é o lucro real correspondente ao periodo-ba-
se, € o ‘lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigoes, exclusdes
ou compensagoes prescritas ou autorizadas’ em lei (arts. 153 e 154 do RIR/80). O
elemento essencial da norma ¢ que a base de cédlculo ¢ o lucro liquido, e o elemen-
to acidental é o resultado dos ajustes previstos em lei. Isto nao quer dizer que, se
nao houver ajustes em determinado caso concreto, ndo haja base de calculo. [...]
Assim também com a exaustao incentivada, que deve ser de 20% da receita bruta
da exploracdo da jazida, diminuida do valor da exaustao efetiva, esta quando
houver e quando contabilizada. A inexisténcia da exaustdao contabil, ou porque
incabivel, ou porque a empresa nao a tenha contabilizado, ndo exclui a aplicagao
da norma legal relativa ao incentivo, pelo seu contetdo essencial.”?

Recupero também a lembranga do Acérdao n. CSRF/01-0257, de 24 de agos-
to de 1982, da Camara Superior de Recursos Fiscais, que afirmou o seguinte: “A
esses dois argumentos, ja o inesquecivel Prof. Rubens Gomes de Sousa responde-

¥ RT Informa n. 352. Sao Paulo: RT, segunda quinzena de agosto de 1984, p. 8.
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ra que a previsao para evitar a evasao, através de pessoas ligadas as pessoas enu-
meradas no dispositivo, e a cobranca de tributo e demais encargos de pessoas fi-
sicas beneficiarias da distribui¢io ‘obviamente comportavam a ressalva implicita
quando aplicdavel’” (destaque no original).

Igualdade ou semelhanca, portanto, é quanto aos fatos, como vem sendo
desenvolvido o raciocinio para compreender o que seja fundamental e o que é
acidental na descrigao da hipétese de incidéncia da norma do art. 129. Porém, é
possivel que ele também seja dirigido a parte dispositiva (o consequente) de algu-
ma norma, porque a isonomia afinal é o requerimento de tratamentos iguais para
situacoes iguais. E por isso que, por exemplo, no art. 167 do Cédigo Civil, a parte
da norma que determina que na simulagio subsistird o ato que foi dissimulado, se
for valido na forma e na substancia, somente tem aplicacdo se a simulacdo for
relativa, e nao exercerda qualquer influéncia na declaracao de simulacdo absoluta.

Em suma, fundamental mesmo, para que a norma do art. 129 incida, é ha-
ver a prestagdo de servicos intelectuais, inclusive nas dreas cultural, artistica e
cientifica.

Terceira razdo: ha uma terceira razao para se entender ser possivel a aplicacao
da norma do art. 129 também se o servico intelectual for prestado por pessoa fi-
sica, ainda que através de uma empresa individual.

Esta razdo é encontrada no método histérico de interpretagao do direito,
mediante a observagao da occasio legs.

Geralmente se pensa no método histérico como sendo o conhecimento das
exposi¢gdes de motivos de um projeto ou ato normativo, ou dos debates parlamen-
tares em torno deles™. Entretanto, ndo é somente isto que caracteriza esse méto-
do, pois com ele também se procura detectar a histéria da norma por qualquer
meio além dos mencionados, e entre eles é de suma importancia atentar para a
occasio legis, eis que, adentrando-se no ambiente social existente ao tempo da fei-
tura da norma, muitas vezes torna-se possivel conhecer os motivos que levaram a
sua propositura e producao.

Outrossim, também por esse caminho € possivel que se venha a conhecer a
ratio legis, com os verdadeiros contetdo e sentido da norma promulgada. Portan-
to, o recurso ao ambiente social na ocasido em que a norma foi gestada também
contribui para o uso do método teleolégico de hermenéutica juridica, além de
poder trazer a lume a intentio legislatoris ou a voluntas legislatoris.

Sabe-se que a lei posta no ordenamento sempre adquire vida prépria, com
autonomia em relacdo ao legislador, e muitas vezes tem contornos distintos dos
que foram desejados por seu autor, caso em que se distingue a intentio legislatoris

11 As vezes este recurso mostra-se util, mas outras vezes nao oferece qualquer esclarecimento, como
se da, por exemplo, quando ha justificacoes apenas genéricas. Esta tiltima ¢ a situagio da emenda
que gerou o art. 129.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Ainda a Norma do Art. 129 da Lei n. 11.196: sua Interpretacdo e seu Alcance.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 413-448. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 427

da intentio legis, ou seja, da mens legis'®. Esta é determinada pela conjugacao de
todos os meios de intelec¢do da norma que possam ser empregados, porque pode
ter se distanciado da inten¢ao do legislador, ou do proponente da norma.

Mas o ideal, e o que muitas vezes ocorre (para nao dizer na maior parte das
vezes), ¢ a vontade do legislador ficar devidamente manifestada na norma coloca-
da no ordenamento, caso em que ha identidade entre a voluntas legislatoris e a
voluntas legis, a despeito de que, mesmo assim, a norma se torna independente do
seu autor.

Havendo ou ndo identidade entre a vontade do legislador e a da lei, da exe-
gese correta surge a verdadeira mens legis, conhecendo-se o espirito da lei e a
vontade nela expressa para reger as relacoes humanas. Isto é assim mesmo que
haja dissenso entre o que pretendeu o legislador e o que a norma passou a deter-
minar, e evidentemente, também quando haja alguma discordancia parcial.

Em poucas palavras, para o intérprete é mandatorio determinar o espirito
da lei, a teleologia da norma, a ratio juris, que ndo é mais apenas a intencao do
legislador, mas o proprio propésito da norma juridica (intentio legis), isto é, a sua
razao de ser ou de existir, pois, como alguém ja disse, a lei se comporta para com
a ratio juris tanto quanto o meio para o fim.

Pois bem, nessa atividade em busca do sentido da regra juridica, a conside-
ragao, entre outros recursos, da occasio legis (do ambiente existente quando da sua
propositura e promulgacao) é de extrema utilidade, pois é nesse ambiente que se
pode encontrar as motivagoes e os objetivos que conduziram a feitura de norma,
ja que a norma nao nasce divorciada da realidade social, numa espécie de geragao
espontanea.

Neste sentido, temos, além de outras, duas licdes que merecem todo respei-
to. Uma delas provém do inolvidavel Carlos Maximiliano'®, e a outra do génio de
Francesco Ferrara!.

1 Uma vez promulgada, a lei desprende-se do legislador e da sua vontade, para adquirir vida inde-
pendente e mens legis autbnoma. Eo que ensina, além de outros, Karl Larenz: “[...] uma lei, logo
que seja aplicada, irradia uma acao que lhe é peculiar, que transcende aquilo que o legislador
tinha intentado. A lei intervém em relagoes da vida diversas e em mutagio, cujo conjunto o legis-
lador nao poderia ter abrangido e da resposta a questoes que o legislador ainda nao tinha colo-
cado a si préprio. Adquire, com o decurso do tempo, cada vez mais como que uma vida prépria e
afasta-se, deste modo, das ideais de seus autores” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
6. ed. Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012, p. 446).

16 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p. 188: “Segundo os Estatutos da Universidade de Coimbra, de 1772, descobrem-se o sentido e o
alcance de uma regra de Direito, com examinar as circunstancias e os sucessos histéricos que
contribufram para a mesma, e perquirir qual seja o fim do negécio de que se ocupa o texto;
poem-se em contribuicao, portanto, os dois elementos — a ‘occasio legis’ e a ‘ratio juris’. Conclui o
repositério de ensinamentos juridicos: este é o inico e verdadeiro modo de acertar com a genuina
razao da lei; de cujo descobrimento depende inteiramente a compreensao do verdadeiro espirito
dela. Bem antiga é a obra de Thibaut, de 1799, e ja prescrevia ao hermeneuta o considerar o fim
colimado pelas expressoes de Direito, como elemento fundamental para descobrir o sentido e o
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No caso do art. 129 da Lei n. 11.196, este elemento € fortissimo. Com razao
tal disposicao foi incluida durante a tramitagdo da Medida Proviséria n. 255 em
razao de que, na época, grassavam as discussoes em torno da possiblidade de
tributacdo no regime fiscal de pessoas juridicas, e ndo como pessoas fisicas, tendo
em vista menores énus fiscais naquele. E que a economia, resultante da compara-
¢ao dos tributos devidos numa e noutra situacao, era maior do que os encargos
decorrentes da manutengao das pessoas juridicas, incluindo todas as despesas
derivadas de obrigagoes acessérias e as incidéncias de outros tributos nao devidos
por pessoas fisicas, tais como a CSL e as contribui¢oes de PIS e Cofins.

Eram discussbes ndo apenas teéricas, mas ja convertidas em autos de infra-
¢ao e processos deles originados.

E foi por isso que se embutiu na Lei n. 11.196 o dispositivo que veio a ser o
art. 129, o que, na aplicagao desta terceira razao, permite concluir que nao ha
razao para s6 aplicar sua norma a sociedades, pessoas juridicas devidamente or-
ganizadas, e ndo a aplicar a empresas individuais ou simplesmente a pessoas fisi-
cas que, tanto quanto aquelas sociedades, pratiquem servigos intelectuais.

A esta conclusdo se chega aliando-se as razoes que estdo sendo expostas, mas
é preciso dizer que todas as informacoes disponiveis levam a se pensar que o pro-
ponente da norma pretendia atingir pessoas juridicas formadas em sociedades de
pessoas, a maior parte delas com predominincia da importancia de um dos s6-
cios para a concretizagao das suas atividades. Afinal, era em torno dessas socieda-
des que havia o contencioso tributario.

Portanto, admitindo-se que tenha sido esta a intengdo do proponente da
norma, manifestou-se clara distin¢ao entre sua intengao e a norma posta no orde-
namento, mas um divércio apenas parcial, pois o objetivo de assegurar o trata-

alcance das mesmas. Nao se compreenderia preceito algum sem ascender a respectiva série cau-
sal; mas nao haveria necessidade de compreendé-lo, se o seu destino nao fora atuar sobre a vida
e correr uma linha fecunda de efeitos. Toda prescri¢ao legal tem provavelmente um escopo, e
presume-se que a este pretenderam corresponder os autores da mesma, isto é, quiseram tornar
eficiente, converter em realidade o objetivo ideado. A regra positiva deve ser entendida de modo
que satisfaca aquele propésito; quando assim se nao procedia, construiam a obra do hermeneuta
sobre a areia movediga do processo gramatical. Considera-se o Direito como uma ciéncia prima-
riamente normativa ou finalistica; por isso mesmo a sua interpretagao ha de ser, na esséncia, te-
leolégica. O hermeneuta sempre terd em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa
atingir em sua atuagio pratica. A norma enfeixa um conjunto de providéncias protetoras, julga-
das necessarias para satisfazer a certas exigéncias econdmicas e sociais; sera interpretada de
modo que melhor corresponda aquela finalidade e assegure plenamente a tutela de interesses
para a qual foi redigida.”

7 FERRARA, Francesco. Interpretagao e aplicagio das leis. 3. ed. Coimbra: Arménio Amado, p. 141.
Para ele, a interpretagio deve se desenvolver “num ambiente mais alto e utiliza meios mais finos
de indagagdo, pois remonta ao espirito da disposicao, inferindo-o dos fatores racionais que a
inspiraram, da génese histérica que a prenda a leis anteriores, da conexdo que a enlaga a outras
normas e de todo o sistema”.
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mento aos contribuintes estruturados em sociedades foi atingido, porém ao lado
de algo mais que também acabou constando da norma.

Realmente, subtraindo-se as partes acidentais do dispositivo legal, ele assim
se exprime: “Art. 129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagao de servigos
intelectuais, [...J se sujeita tao somente a legislagao aplicdvel as pessoas juridicas, |...]".

Vé-se que ndo ha na lei qualquer limitagdo quanto a pessoa prestadora dos
servigos. E ndo se trata de interpretacao somente literal, mas de respeitar o texto
que exprime a norma, além de que o resultado obtido é confirmado por outros
métodos, como vem sendo demonstrado'®.

Deste modo, querer reduzir a abrangéncia da norma as sociedades seria fa-
zer distin¢ao onde a lei nao faz, possibilidade absolutamente inexistente na her-
menéutica juridica.

Ainda em favor deste entendimento mencione-se as vezes em que se preten-
deu introduzir uma nova disposi¢ao legal para declarar que o art. 129 seria me-
ramente interpretativo porque, como se alegava, a inten¢ao nao teria sido inovar
o ordenamento. Isto ocorreu durante a tramitacio das Medidas Provisérias n. 413
e n. 436 no Congresso Nacional.

Nao entrando em qualquer discussdo sobre normas interpretativas'’, o que
ora interessa € o fato de que nenhuma dessas proposicoes foi convertida em lei, de
sorte que nao se pode atribuir ao art. 129 o carater que pretenderam lhe dar os
autores dessas propostas, em conclusao do que temos que admitir que a alteragao
legal que delas adviria nao se transformou em norma, e que o artigo em questao
nao ¢ interpretativo, inclusive no sentido de norma interpretativa do art. 106,
inciso I, do CTN.

Portanto, houve inovagio do direito vigente, e esta somente existiu relativa-
mente ao exercicio de atividades intelectuais por pessoas fisicas, além da extensao
dos efeitos da norma também para fins previdenciarios.

Quarta razao: o Gltimo fundamento a ser exposto é um curioso novo meio de
utilizagdo do método histérico de interpretacao do direito. Digo que é um meio
curioso porque desenvolve-se dentro do método histérico, no qual é um desdo-
bramento dos aspectos que foram abordados acima, mas, ao mesmo tempo, tam-
bém é um recurso caracteristico do método sistematico.

'8 Esta ndo serd a dnica vez em que o legislador quis uma coisa e escreveu outra. Por exemplo, o
Decreto-lei n. 1.330 pretendia declaradamente reduzir a aliquota do imposto de renda das em-
presas de telefonia, mas escreveu que ela se aplicava as de telecomunicagdes, portanto com um
alcance muito maior. A prépria jurisprudéncia do 1° Conselho de Contribuintes e da Camara
Superior de Recursos Fiscais reconheceu a ilegalidade da Portaria n. 650/1974, que pretendeu
limitar o alcance da norma (a respeito, veja-se os Acérdaos n. CSRF/01-0.027 e n. CSRF/01-0.031).
Abordei as restri¢oes a existéncia de normas interpretativas, e os requisitos para uma norma ser
verdadeiramente interpretativa, em OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. A propésito de leis interpre-
tativas, de validade e vigéncia, de aplicacdo ao passado e de prazos em curso. Revista Direito Tri-
butdrio Atual v. 18. Sao Paulo: Dialética e IBD'T, 2004, p. 11.
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E de conhecimento basico que a exegese juridica nio deve se ater a interpre-
tar um dispositivo legal isolado dos demais da mesma lei ou de leis existentes no
ordenamento juridico, devendo-se apreender a totalidade do ordenamento juri-
dico. Todavia, também ¢ sistematico o método que compare a norma sob inter-
pretagao com outras normas anteriores, dai também se configurando o método
histérico, pois confronta-se a norma com outras que lhe foram precedentes, para
se verificar as alteragoes havidas.

Através desse processo € possivel conhecer as transformagoes por que passou
o ordenamento em seu todo, até chegar a norma atual, como nos ensinou o gran-
de Alfredo Augusto Becker, ao expor o seu “cinone da totalidade do sistema ju-
ridico”®’.

Note-se bem que Becker menciona que as reacoes do ordenamento, em face
de alteracoes legislativas, ocorrem tanto no plano horizontal, isto é, perante as
normas ainda vigentes, como no plano vertical perante normas passadas, o que se
explica porque as alteragdes sdo sempre inovadoras do ordenamento, ou para
revogar ou derrogar normas, ou para passar a impor limites ao alcance de nor-
mas que continuem em vigor, como se da, por exemplo, quando surge uma nor-
ma especifica a par de uma geral. Outrossim, somente excepcionalmente pode
uma nova lei servir apenas para confirmar o mandamento contido em outra,
quando se mostre duvidoso.

O Ministro José Carlos Moreira Alves, em conferéncia de abertura de um
dos Simpésios Nacionais de Direito Tributario do Centro de Extensao Universita-
ria também fez afirmacao interessante a este respeito, ao mesmo tempo abordan-
do a relacdo entre a realidade social e a criagao do direito e a importiancia do
conhecimento das normas do passado para se compreender as do presente e suas
consequéncias futuras®'.

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 103:
“A lei considerada em si mesma, como um ser isolado, nao existe como regra juridica. Isolada em
si mesma, a lei existe apenas como férmula literal legislativa sem contetido juridico ou como sim-
ples fendomeno histérico. A lei ndo é um passaro que o legislador solta abrindo as portas do Con-
gresso. A lei tributaria ndo ¢ um falcao real que do punho do Executivo alca voo para ir a caga do
‘fato gerador’. A regra juridica contida na lei (formula literal legislativa) é a resultante légica de
um complexo de acdes e reagdes que se processam no sistema juridico onde foi promulgada. A lei
age sobre as demais leis do sistema, estas, por sua vez, reagem; a resultante l6gica é a verdadeira
regra juridica da lei que provocou o impacto inicial. Estas acoes e reagdes se processam tanto no
plano vertical (interpretacao histérica) quanto no plano horizontal (interpretagao sistematica).
Esta fenomenologia da regra juridica é observada a luz do cinone hermenéutico da totalidade do
sistema juridico e que consiste em sintese: extrair a regra juridica contida na lei, relacionando
esta com as demais leis do sistema juridico vigente (plano horizontal) e sistemas juridicos antece-
dentes (plano vertical).”

2 ALVES, José Carlos Moreira. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Pesquisas tributdrias —
Nowva Série v. 10. Sao Paulo: CEU-RT, 2004, p. 24: “Sabem os senhores que geralmente se diz que
esses estudos de histéria do direito sdo velharias quase sempre intteis, que pouco apresentam de
interesse para o jurista. Entretanto, isso nao é verdade. O direito é uma ciéncia eminentemente
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Com razao, nada desmerece ou afasta o método histérico, inclusive porque
ele também faz o confronto da nova norma com o ordenamento anterior. Neste
aspecto, ou melhor, nesta sua nova faceta, o método histérico nao busca o sentido
da nova norma pelo que o legislador quis dizer ou pelo que disse, ou porque o
disse, mas procura conhecer a alteragdo que o ordenamento sofreu em decorrén-
cia da introdugao da novidade, pois esta pode ser o preenchimento de um vazio
legislativo ou a substitui¢io de uma regra preexistente. £ é importante ter em
mente que o fenémeno da alteracdo sempre ocorre, mesmo quando se trate de
matéria inteiramente nova, nao legislada especificamente, porque a nova norma
provoca reagdes no ordenamento juridico que antes inexistiam, algumas vezes
reduzindo ou excluindo uma outra norma, outras vezes impactando a compreen-
sao de outra norma.

Transportemos esse ensinamento para o art. 129, voltando ao que foi expos-
to no primeiro segmento deste estudo.

Vimos que em 2005 havia muitas regras juridicas equiparando pessoas fisi-
cas a pessoas juridicas para efeitos do imposto de renda, cujas regras foram, de-
pois de promulgadas, adotadas pelas legislagdes de outros tributos.

Entretanto, essas determinagbes legais abrangiam as pessoas naturais e as
empresas individuais em diversas atividades econoémicas, inclusive na prestagao
de servigos, desde que nao fossem comerciais, além de outras relacionadas a pro-
fissoes expressamente previstas.

E evidente, portanto, que as atividades de servicos intelectuais, inclusive de
natureza cientifica, cultural e artistica, nao estavam abarcadas por essas normas.

Destarte, é inescapavel que o art. 129 da Lei n. 11.196 somente veio alterar o
ordenamento para nele inserir regra que antes ndo existia, a0 mesmo tempo der-
rogando a vedagao genérica de niao equiparagao quanto aos servi¢cos nio comer-
ciais e a vedagao especifica aos servicos das profissdes expressamente referidas
em norma anterior.

histérica e, em consequéncia, para conhecer o direito de hoje é preciso conhecer o direito do
passado, até para prever o futuro. Porque, evidentemente, ao contrario do que ocorre nas ciéncias
naturais, ninguém pode criar em laboratério, artificialmente, fendmenos naturais. Em laboraté-
rio, se eu quiser saber se nitroglicerina explode, basta fazer uma experiéncia em que arrisque a
minha vida e a dos demais circunstantes, para que constate isso sem uma grande repercussao
social. Podera ter até uma repercussao exclusivamente individual, de quase suicidio. Mas o que é
certo € que, em matéria de direito, ninguém vai, por exemplo, criar um fenémeno social para
saber quais sdo as consequéncias. Imaginem os senhores desencadear, por exemplo, uma cadeia
de crimes de organizagbes criminosas, devidamente preparadas, para saber quais as consequén-
cias sociais disso. Por isso mesmo ¢é que, quando nds precisamos prever o que pode acontecer no
futuro, geralmente olhamos para o passado, para ver fendmenos sociais em proporg¢oes que po-
dem ser até menores ou até maiores do que as presentes, mas que permitem verificar quais as
consequéncias daf decorrentes para o campo do direito e quais as medidas que se tomaram para
isso”.
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Por outro lado, a nova norma veio dar maior amplitude a nova hipétese por
ela prevista, relativamente ao objeto das equiparagdes do passado, pois a nova
passou a ser aplicavel a quaisquer tributos, e também para fins previdenciarios.

Este efeito é inequivoco, ainda que a pretensao inicial do autor da emenda
que se tornou o art. 129 fosse proteger as pessoas juridicas que estavam sofrendo
autuacoes fiscais.

Em sintese, no aspecto pessoal, pelo mesmo processo histérico-sistematico,
conclui-se que pessoas fisicas e empresas individuais realizadoras desses servicos
foram alcangadas pela norma. Como dito anteriormente, se nao fosse assim, ha-
veria um esvaziamento substancial e injustificado do alcance da norma do art.
129, que teria serventia apenas para confirmar o que ja era norma vigente. E, a
rigor, nao teria conseguido essa confirmagdo, como se vé pela continuidade do
contencioso.

Nao se caia no engodo de dizer que o art. 129 nao instituiu nova hipétese de
equiparacao porque ndo declara expressamente que as pessoas naturais prestado-
ras de servigos intelectuais sdo equiparadas a pessoas juridicas, tal como ¢é dito
textualmente em outras normas.

Com efeito, ha varias férmulas vernaculares para se expressar uma mesma
afirmacdo, ndo cabendo, por excesso de literalismo, exigir uma determinada ma-
neira de falar para se entender a mensagem. Seja como for, no caso presente, a
redagao do art. 129, inclusive facilitada sua intelec¢gao pela exclusido das partes
que lhe sao acidentais (veja-se na terceira razao acima), nao tem como conduzir a
entendimento diferente daquele que defluiria se a lei dissesse que pessoas natu-
rais sao equiparadas a pessoas juridicas.

Para facilidade, repito a redagio da regra apenas com suas partes essenciais,
porém aqui chamando especial atengao para a expressido “tao somente™ “Art.
129. Para fins fiscais e previdenciarios, a prestagao de servigos intelectuais, [...], se
sujeita tao somente a legislagao aplicdvel as pessoas juridicas, [...]".

Os dizeres da lei, associados aos demais fundamentos ora expostos, sdo ine-
quivocos no sentido de que a norma abrange qualquer pessoa, fisica ou juridica,
que preste servigos intelectuais.

Entretanto, ainda sob o aspecto pessoal, a inclusdo das pessoas naturais,
inclusive quando organizadas em empresas individuais, ocorre sem exclusao das
sociedades (pessoas juridicas) igualmente prestadoras desses mesmos servigos.

Quanto a estas, ndo dependiam e ndo dependem de norma de equiparagio,
por ja estarem desde antes reconhecidas como pessoas juridicas para efeitos fis-
cais, mas o art. 129 sem davida vem em seu auxilio, para lhes confirmar no regime
de pessoas juridicas, se os servigos que prestarem forem de natureza intelectual.

Convém notar que as pessoas juridicas prestadoras de servigos intelectuais
tiveram refor¢ada a sua condigao de pessoa juridica para fins fiscais (acrescidos
dos previdencidrios) na medida em que as préprias pessoas fisicas prestadoras
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desses servicos passaram a ser tidas como pessoas juridicas, falecendo qualquer
razdo em se discutir o tratamento para as verdadeiras pessoas juridicas.

Dizendo de outro modo, e com mais detalhes, adotando outro escrito ante-
rior de minha autoria, conclui-se que:

— uma sociedade que preste servigos intelectuais a rigor nao precisaria de
norma de equiparagio a pessoa juridica, porque sociedade ja é uma
espécie de pessoa juridica (Cédigo Civil, art. 44, inciso II) e, por isto, ja
era tratada como tal para efeitos tributdrios federais;

— uma pessoa natural que preste servigos intelectuais precisa de norma de
equiparagao, porque sua natureza, inclusive juridica, nao é de pessoa
juridica, mas passou a ter equiparagao pela norma contida no art. 129
da Lei n. 11.196;

— também uma empresa individual, que por sua natureza juridica nao é
pessoa juridica (art. 44 do Cédigo Civil), precisa de norma de equipara-
¢ao, que é a mesma do art. 129;

— nao obstante, para as sociedades que prestem servigos intelectuais, embo-
ra nao precisem de norma de equiparagio, porque ji sio pessoas juridi-
cas, o art. 129 exerce o papel de confirmar seu tratamento como pessoa
juridica para fins fiscais e previdenciarios, e neste caso a norma € ttil em
virtude dos litigios fiscais existentes, ainda que nao os tenha finalizado;

— 0 que nao cabe ¢é reduzir o alcance da norma do art. 129 a sociedades,
com exclusao de pessoas naturais, ou reduzi-lo apenas a estas, com ex-
clusao daquelas;

— outrossim, para as pessoas naturais que prestem servigos intelectuais,
inclusive sob a estrutura de uma empresa individual, a norma de equi-
paragdo do art. 129 estabelece a ficgdo de que sdo pessoas juridicas para
fins fiscais e previdenciarios;

— nos casos em que se aplica o art. 129, somente resta enquadrar a ativi-
dade entre as que constam da hipétese de incidéncia do art. 129, para
que haja a protecao desse dispositivo legal;

— portanto, o cerne da norma, a parte essencial e fundamental da sua
hipétese de incidéncia no seu aspecto material, reside na prestacio de
servigos intelectuais, inclusive os de natureza cientifica, artistica ou cul-
tural.

3. Aspecto material da hipétese de incidéncia da norma do art. 129, com
algumas consideracées adicionais sobre o aspecto pessoal e sobre a parte
dispositiva da norma

Com base em tudo quanto foi dito nos segmentos precedentes, pode-se resu-
mir o sentido e o alcance da norma do art. 129 da Lei n. 11.196 dizendo o quanto
segue.
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Sao sujeitas ao regime de tributacdo de pessoas juridicas as situagdes em que,
sem o acréscimo de qualquer outro requisito ou condi¢do ndo constante do art.
129, e com atengao ao contetido substancial da sua hipétese de incidéncia:

haja prestaciao de servicos intelectuais, entre os quais os de natureza

cientifica, artistica ou cultural, em cuja regra a intelectualidade dos ser-

vigos é género, e as naturezas cientifica, artistica ou cultural sio espé-
cies nomeadas exemplificativamente, e ndo exaustivamente;

— os servigos intelectuais podem ser prestados em cardter personalissimo
ou ndo, significando que nao ¢ afastada a incidéncia da norma se a con-
tratagao for feita para prestagao especificamente por uma determinada
pessoa, que tenha sido designada em contrato ou que, mesmo sem obri-
gacao contratual, tenha sido escalada para a pratica do servi¢o; mas
também nao se afasta a norma se nao houver designacao especifica;

— os servigos intelectuais podem ser contratados ou prestados com ou sem
designagao de obrigagdes atribuidas a sécios ou empregados da socie-
dade, o que, por um lado, é um prolongamento da disposicao relaciona-
da a possiveis servigos personalissimos, e, por outro lado, corrobora que
a norma também se aplica quando a prestadora de servigos for uma
sociedade (Codigo Civil, art. 981);

— os servigos intelectuais podem ser prestados por pessoas naturais, inclu-

sive se estruturarem suas atividades numa empresa individual.

A contrario senso, quanto ao aspecto material, os servicos ndo intelectuais
nao sio subsumidos a norma em comento, o que significa o seguinte: a norma nao
tem aplicacdo em toda e qualquer situagao nao abrangida pela parte essencial da
sua hipétese de incidéncia, e isto invalida o entendimento de que ela teria uma
amplitude capaz de abranger hipéteses de servigos nao intelectuais, quer dizer,
ela ndo tem o alcance amplo que muitas vezes se pretende, e que inclusive pode
ter sido a intengao de quem a arquitetou.

Esta constatagdo nos obriga a um esforco de compreensao do sentido da
expressao indeterminada empregada pela lei, “servigos intelectuais”, que consti-
tuem o cerne da hipétese de incidéncia da norma no seu aspecto material. Em
outras palavras, atentando para a defini¢io de fato gerador da obrigagao tributa-
ria principal constante do art. 114 do CTN, a situacdo necessaria e suficiente a sua
ocorréncia é haver prestacio de servigos intelectuais.

Este desafio, de definir a expressao indeterminada, claramente nos impele,
de pronto, a pensar se todas as atividades esportivas estdao alcancadas pela norma,
pois sabemos que muitos processos levados a julgamento tinham atletas profissio-
nais como sujeitos passivos dos respectivos autos de infracao. Ou técnicos de mo-
dalidades esportivas.

Entdo, a indagacao ¢ se atividade esportiva ¢ atividade de natureza intelec-
tual, assim como se o é qualquer outra atividade, e a resposta deve ser dada veri-
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ficando-se de inicio o sentido gramatical das palavras, principalmente da palavra
“intelectual”, e o sentido pelo qual elas foram empregadas no contexto legislativo,
isto €, na finalidade para a qual a regra existe e em confronta¢do com outras nor-
mas do ordenamento, estendendo-se agora o que antes foi exposto quanto ao as-
pecto pessoal da hipétese de incidéncia.

“Intelectual”, além de ser substantivo relativo a pessoa que usa seu intelecto,
tem outros sentidos. E apropriado afirmar que a palavra identifica uma pessoa
quando ela se dedique as, ou tenha interesse pelas, coisas da cultura, da literatu-
ra, das artes etc. Isto segundo Houaiss, que acrescenta ser intelectual a pessoa que
domina um campo de conhecimento intelectual ou que tem muita cultura geral,
correlacionando ainda o intelectual com o erudito, o pensador, o sdbio.

Outrossim, “intelectual” também é adjetivo relativo ao intelecto, ao mental
ou ao espiritual, bem como é relativo ao exercicio do intelecto ou da atividade que
o requeira, ou em que o raciocinio ou a inteligéncia desempenhe papel prepon-
derante, cerebral, racional. No art. 129, intelectual é adjetivo pertinente ao subs-
tantivo servigo.

Houaiss ainda acrescenta no verbete “intelectual”: aquele que vive prepon-
derantemente do intelecto, dedicando-se a atividades que requerem um emprego
intelectual consideravel.

“Intelecto”, por sua vez, corresponde a faculdade de compreender, a inteli-
géncia, a entendimento, a mente; € a atividade ou faculdade pensante, inerente a
condi¢do humana, capaz de conferir sentido, limites, ordem e medida a realidade
universal.

A todo rigor, toda atividade humana é conduzida pela inteligéncia caracte-
ristica da espécie humana, a qual atua mesmo nas atividades que envolvem o
emprego de esfor¢os ou habilidades fisicas. Afinal, em qualquer trabalho intelec-
tual também ha emprego de energias corporais e cansago fisico apés algum tem-
po. Assim € inegavel que o cirurgido exerce atividade cerebral, mas também pre-
cisa ter habilidades motoras e firmeza dos seus membros fisicos.

Daf a intelectualidade requerida para que a atividade seja intelectual dever
ser a dominante, a caracterizadora da a¢do humana. E dizer, hd um grau relativo
na intelectualidade, isto é, a contribui¢do do trabalho mental deve predominar
em relacdo a contribui¢do de outros recursos disponiveis para a pessoa, sejam
Seus recursos pessoais ou recursos materiais que possa ou deva empregar. Voltan-
do ao exemplo do cirurgiao, ele utiliza bisturis, pingas e equipamentos mais sofis-
ticados, os quais, entretanto, sio manejados por suas maos e estas sao conduzidas
por sua mente.

A proépria lei civil nos demonstra a validade deste método de graduagao. De
fato, para ela nao é empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda que com o concurso de auxiliares ou cola-
boradores, salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa. Esta
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ressalva final, constante do paragrafo tnico do art. 966, é importante porque o
empresario também emprega seus dotes intelectuais e seus conhecimentos técni-
cos para gerir a empresa, porém ele conserva sua condigao de empresario porque
sua intelectualidade é apenas elemento empregado na sua atividade dentro da
empresa, juntamente com outros fatores de produgao que caracterizam uma em-
presa, e seu emprego nao corresponde ao objeto do empreendimento (o core busi-
ness), cujo objeto nao se confunde com os exercicios intelectuais desenvolvidos
pelo empresario na administragao da empresa

Vé-se, pois, que o termo “intelectual”, empregado pelo legislador da Lei n.
11.196, o foi em seu sentido comum, apreendido e utilizado pelo homem minima-
mente instruido na lingua, embora também esteja emparelhado com a termino-
logia adotada em outras normas legais as quais voltaremos a seguir. Isto é impor-
tante porque o mandamento da Lei Complementar n. 95, de 1998, relativa a fei-
tura das leis e outros atos normativos, determina que suas disposigdes sejam redi-
gidas com clareza, precisdo e ordem logica, para o que, com vistas a obtencao de
clareza, determina que sejam usadas as palavras e as expressoes em seu sentido
comum, salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se
empregard a nomenclatura prépria da drea em que se esteja legislando (art. 11,
inciso I, letra a). E essa exigéncia de técnica legislativa passou a ser norma juridi-
ca apenas muito depois que sua determinagao ja era considerada, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, como critério para a interpretagio do direito.

Doutra feita, tal compreensdo das palavras amolda-se ao ordenamento juri-
dico precedente a Lei n. 11.196, pois vimos que:

— o paragrafo tanico do art. 966 do Codigo Civil excluia (e continua a ex-
cluir) da condi¢do de empresario quem exercesse profissao intelectual,
de natureza cientifica, literaria ou artistica, ou seja, a mesma redagao
empregada pelo art. 129%, de modo a demonstrar que alguém nao em-
presario para efeitos do direito privado também deveria passar a ser
tratado como pessoa juridica para os fins da norma desse artigo;

- paralelamente, segundo as regras de equiparacao de pessoas naturais a
pessoas juridicas para efeitos do imposto de renda, eram excluidas da
equiparagao as atividades de varias profissoes expressamente previstas
na lei, todas com inequivoco carater intelectual (advogados, médicos,
engenheiros etc.), de modo a demonstrar que também deveriam passar
ser tratadas como pessoas juridicas pelo art. 129;

# Na realidade, o art. 129 alude a natureza cientifica, artistica ou cultural, e o Cédigo Civil a natu-
reza cientifica, literdria ou artistica, ou seja, ha o emprego de palavras parcialmente diferentes,
porque a mengao a “cultural” no art. 129 nio existe no paragrafo inico do art. 966, em que ha
mencao a “literaria”, nao encontrada naquele. Nao obstante, é possivel considerar que os conjuntos
literais das duas disposicoes sao equivalentes porque uma obra literaria ¢ uma obra cultural, além
de que hd muitas manifestacdes culturais que nao sio literdrias, bem como porque obras literarias
também podem ser cientificas ou artisticas, e todas sao intelectuais, que é o género relevante.
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— igualmente, segundo as regras fiscais de exclusao da equiparacao, ha-
vendo permissdo genérica para equiparacao das atividades de prestagao
de servicos, uma regra especifica a vedava na hipétese de profissoes,
ocupagbes e prestacio de servigos ndo comerciais, atingindo inequivo-
camente as atividades intelectuais, dai também sendo claro que, a partir
da Lei n. 11.196, passaram estas a poder caracterizar o prestador indi-
vidual como pessoa juridica.

Nesta toada, creio que o conhecimento de que certas atividades nitidamente
intelectuais, antes afastadas das regras de equiparacdo, passaram agora a ser
equiparadas, fornece uma medida para se entender o grau de intelectualidade
capaz de inserir esta ou aquela atividade na hipétese de incidéncia da norma do
art. 129.

De fato, veja-se que as profissoes listadas nominalmente no ordenamento
anterior a Lei n. 11.196 eram as de médico, engenheiro, advogado, dentista, vete-
rindrio, professor, economista, contador, jornalista, pintor, escritor, escultor e de
outras que lhes possam ser assemelhadas, constatando-se, portanto, sua aproxi-
macado com o art. 129, que menciona, como exemplos de atividades intelectuais,
as de natureza cientifica, artistica ou cultural, cujo elenco seguramente abarca
todas as profissdes mencionadas antes, ou a elas equiparadas.

Deste modo, temos pistas na lei sobre que atividades devem ser consideradas
intelectuais.

Certamente cada caso concreto precisa ser analisado com atenta considera-
¢ao de todas as circunstancias que o cercam, mas sua subsungao a regra do art.
129 requer o emprego de critério interpretativo o mais objetivo possivel, para o
qual as consideragdes acima sao uma contribuigdo.

Outrossim, na aprecia¢io de cada caso nio se deve incorrer no erro de par-
tir do pressuposto de que toda situagdo envolve uma possivel fraude ou abuso do
contribuinte que se tenha qualificado como pessoa juridica. Ainda que este tenha
sido o centro de muitos processos, nao se pode generalizi-lo.

De fato, a qualificagdo como pessoa juridica é de natureza legal, no sentido
de que o exercicio das atividades intelectuais deve ser tratado no regime fiscal e
previdenciario de pessoa juridica, tanto quanto o individuo que pratique deter-
minadas atividades imobiliarias é equiparado a pessoa juridica para fins do im-
posto de renda, quer ele queira ou nio.

Com razao, a norma do art. 129 nao estabeleceu um critério opcional para
o contribuinte escolher, do mesmo modo que as demais regras legais de equipa-
ragao de pessoas fisicas as juridicas ndo sao opcionais. No caso do art. 129, seus
dizeres ja contribuem para esta afirmagao®, pois determinam que a prestacao de

% Reitero que a interpretacao literal é insuficiente, sendo apenas a porta de ingresso no processo
de compreensao da norma, e por este motivo mencionei que a redagio “contribui” para a conclu-

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Ainda a Norma do Art. 129 da Lei n. 11.196: sua Interpretacdo e seu Alcance.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 413-448. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



438 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

servicos intelectuais “se sujeita tdo somente a legislacao aplicavel as pessoas juri-
dicas”, sem abrir uma alternativa a ser possivelmente escolhida, nem requerendo,
tal como quando ha mais de um tratamento possivel, alguma manifestagao do
contribuinte quanto a sua escolha.

Mesmo ndo nos atendo a literalidade, dado que esta conclusao decorre da
inexisténcia de uma verbalizacdo indicativa de outra alternativa possivel, inclusive
de algum requisito para seu exercicio, sua indole mandatéria exsurge da énfase
da expressao “tao somente”.

E inegavel que muitos profissionais migraram da condigao fiscal de pessoas
fisicas para a de pessoas juridicas abrindo novas sociedades, e o fizeram porque
escolheram e pelo interesse de reduzir o montante dos seus tributos, mas o fize-
ram no exercicio da liberdade de organizar suas atividades e adotando tratamen-
to previsto em norma legal. Ora, nada ha nessa situagido que a identifique com
fraude ou abuso, ou qualquer outra ilegalidade, e a rigor o tratamento é direta-
mente decorrente da norma, e nao de uma escolha da pessoa.

Portanto, falsidades que existam podem estar em outras circunstancias que
venham a ser comprovadas, e nao no regime pelo qual tais contribuintes tenham
cumprido suas obrigagdes tributarias, ou na escolha que tiverem adotado.

4. Conclusao, alinhada com o pensamento do STF

Num trabalho tedrico ou académico, seu autor tem liberdade para (deve)
exprimir seu pensamento. E o que foi feito acima, mas ele também pode referir-se
a posicionamentos contrarios ao seu.

No caso deste artigo, a abordagem do tema nao ficaria completa se nao
mencionasse que o STF julgou o assunto ao declarar a constitucionalidade do art.
129 na ADC n. 66/DF (Ministra Carmen Licia, 21.12.2020), e antes no RE n.
958.252-MG (Ministro Luiz Fux, 30.08.2018, Tema n. 725) e na ADPF n. 324/DF
(Ministro Roberto Barroso, 30.08.2018).

E, com cuidadosa analise desses julgados, verifica-se que algumas coloca-
¢oes neles feitas nao se compatibilizam inteiramente com o que foi dito e conclui-
do nos presentes comentarios, a despeito de que ndo haja colidéncia expressa,
inclusive porque a corte limitou-se a declarar a constitucionalidade da norma,
como se vé na tese por ela estabelecida em carater vinculante através do Tema n.
725, que reza apenas: “E licita a terceirizagio ou qualquer outra forma de divisio
do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria da empresa con-
tratante”.

Entretanto, ndo se pode ignorar os pressupostos (fundamentos determinan-
tes) sob os quais a matéria foi julgada e os raciocinios desenvolvidos para a con-

sao. Nio obstante, a consideracao desta norma na sistematica do direito vigente também afirma
a conclusao, porque as demais hipdteses legais de equiparagao sdo mandatorias, € ndo optativas.
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clusdo a que chegou o tribunal. Observando-se esses elementos, constata-se que
talvez o tribunal pudesse ter emitido entendimento mais préximo de tudo quanto
foi dito aqui, se tivesse julgado cada ponto especifico. Também se constata que a
corte partiu do pressuposto de que o art. 129 aplica-se a pessoas juridicas, tanto
que o Tema n. 725 menciona divisdo de trabalho entre pessoas juridicas distintas.

De fato, concentrando nossa atenciao na ADC n. 66/DF, vale destacar inicial-
mente que a relatora, Ministra Carmen Lucia, comegou a analise do mérito escla-
recendo que “a controvérsia que permeia a presente agio € determinada pela in-
certeza gerada por prestadores de servigos intelectuais e para os tomadores des-
ses servigos sobre eventual desconsiderac¢do de sua relacdo juridica pela Adminis-
tracao Publica ou pelo Poder Judicidrio que, a pretexto de coibir fraudes e
simulagdo em favor da primazia da realidade, possa a eles impor regramento
previdenciario e fiscal mais gravoso que aquele destinado as pessoas juridicas ou,
ainda, reconhecer a formagio de vinculo empregaticio entre a pessoa fisica do
prestador e a tomadora dos servicos”.

O pressuposto de que o art. 129 regeria apenas relagdes entre pessoas juri-
dicas, uma contratante e outra contratada, pode ser notado em outros pontos do
acordao.

Todavia, é indeclinavel que o tribunal entendeu nao haver obrigagao para a
pessoa natural ser tratada como pessoa fisica quando realiza trabalhos intelec-
tuais, isto €, ser impedida de ser tratada como pessoa juridica. Ao contrario, a
corte assentou-se na liberdade constitucional de organizagao, igualmente ao que
sufragou em outros julgados®.

Neste sentido, mais adiante, a Ministra Cirmen Licia afirmou que “a norma
do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 harmoniza-se com as diretrizes constitucionais,
especialmente com o inc. IV do art. 1° da Constituigao da Republica, pelo qual
estabeleceu a liberdade de iniciativa situando-a como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Dessa liberdade econémica emanam a garantia de livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, consagrados respectivamente no inc. XIII do art. 5° e no
pardgrafo tnico do art. 170 da Constitui¢io da Republica. [..] Sob essa mesma
perspectiva de densificacao da liberdade de organizacao da atividade econémica
empresarial, dotando-a da flexibilidade e da adequagao atualmente exigidas, e
da necessaria compatibilizacdo com os valores sociais do trabalho, ha de se con-
cluir que a norma objeto desta a¢ao nao apresenta vicio de inconstitucionalidade.
Compatibiliza-se a norma com a normatividade constitucional que abriga a liber-
dade de iniciativa como fundamento da Republica. Tanto nao induz, entretanto,
a que a opg¢ao pela contratagdo de pessoa juridica para a prestacao de servigos

2 Veja-se, principalmente, STF, Pleno, ADI n. 2.446/SP, julgado em 11.04.2022, Min. Cirmen Lu-
cia.
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intelectuais descrita no art. 129 da Lei n. 11.196/2005 nao se sujeite a avaliagio de
legalidade e regularidade pela Administracao ou pelo Poder Judicidrio quando
acionado, por inexistirem no ordenamento constitucional garantias ou direitos
absolutos. [...] Eventual conduta de maquiagem de contrato — como ocorre em
qualquer caso — nao possa ser objeto de questionamento judicial. Entretanto, a
regra juridica valida do modelo de estabelecimento de vinculo juridico estabeleci-
do entre prestador e tomador de servigos deve pautar-se pela minima interferén-
cia na liberdade econdémica constitucionalmente assegurada e revestir-se de grau
de certeza para assegurar o equilibrio nas relagdes econdmicas e empresariais”.

Portanto, subtrai-se dessas e de outras passagens do acérdao a conclusio de
que a norma oferece a op¢ao de constitui¢do de pessoa juridica, valida se nao
houver a maquiagem de contrato. Nao ficou claro se a maquiagem seria do con-
trato social do prestador do servico ou do contrato entre ele e seu contratante,
nem como ela pode haver numa situacao possivelmente submetida ao art. 129.

De qualquer modo, sendo opg¢do livre, nao ha comando imperativo.

Além disso, mas coerentemente, na inteireza do acérdao constata-se que o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal partiu do pressuposto de que o art. 129
seria referente a terceiriza¢do de trabalhos para pessoas juridicas, e que isto seria
uma op¢ao do contribuinte, e nao um regime predeterminado.

Neste sentido destaca-se, da passagem acima do voto da relatora, os trechos
que aludem a “eventuais repercussoes secunddrias, a determinar os termos e efei-
tos de relagao juridica estabelecida entre a tomadora do servigo e a pessoa que
desenvolve as atividades”, bem como sua referéncia explicita a “op¢ao pela contra-
tacao de pessoa juridica”.

Ainda nas palavras da Ministra Carmen Lucia: “As recentes mudangas nas
relagoes de trabalho, decorrentes da flexibilizagao das normas trabalhistas fez
surgir o que os doutrinadores e operadores do direito denominam de ‘fenémeno
da pejotiza¢ao’ como uma nova modalidade de contratagio pela qual o emprega-
dor exige a constitui¢io de pessoa juridica pelo empregado a fim de descaracte-
rizar a relagdo de emprego e, por conseguinte, afastar a aplicagao da legislacao
trabalhista”.

Ou seja, na mente da relatora, o art. 129 trata da constitui¢io de uma pessoa
juridica, pois era isto que estava sendo julgado, e ha liberdade para que isto ocor-
ra.

O mesmo se pode extrair do voto do Ministro Dias Toffoli, a0 mencionar as
informacoes prestadas pelo Presidente do Senado Federal, de que a norma repre-
sentou “um marco inicial de incentivos fiscais para as pessoas prestadoras”, de
cuja nog¢ao de incentivo também se pode extrair ser incompativel com a imposi-
¢ao do regime. E mais, deu peso a mengdo ao art. 50 da lei civil: “Vide, ademais,
que o art. 129 da Lei n. 11.196/05, em sua parte final, prevé a observancia do art.
50 do Codigo Civil, o qual autoriza o Poder Judiciario a desconsiderar a persona-
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lidade juridica em caso de abuso caracterizado, por exemplo, pelo desvio de fina-
lidade. Verifico que o dispositivo ora impugnado estd em harmonia com as adver-
téncias langadas no julgamento do Tema 725, no sentido de que os abusos podem
ser coibidos pelo Poder Judicidrio”.

Na mesma senda, o Ministro Marco Aurélio, em voto vencido, consignou: “A
questdo debatida nos presentes resume-se a validade de constituicio de pessoa
juridica por ex-empregados, como condi¢ao para a prestagao de servigos voltados
a atividade fim de seu ex-empregador”, tendo também mencionado: “Compete ao
Supremo perquirir a higidez constitucional da submissao de pessoas juridicas
prestadoras de servigo intelectual, [...]".

Também em seu voto vencido, a Ministra Rosa Weber posicionou-se contra-
riamente a “constitucionalidade da predeterminag¢io da natureza da relagdo juri-
dica da prestagao de servigos pelo texto da norma impugnada, de forma desvin-
culada dos elementos da realidade social, dos dados reais do caso concreto e, a
partir dessa formatacdo aprioristica, estabelecer a regéncia normativa para fins
fiscais e previdencidrios”.

Portanto, a percepg¢do mais visivel e marcante, obtida com o estudo do acér-
dao, é de que, no entendimento exarado na ADPF n. 66/DF, a norma nao é impo-
sitiva, mas abre uma possibilidade a ser adotada voluntariamente pela pessoa fi-
sica, o que estd coerente com o fundamento central para a norma ter sido decla-
rada constitucional, que é haver liberdade constitucional de organizacio, sem a
imposicao de regime tributdrio ao contribuinte.

Sendo isto incontrastavel, também é inquestionavel, em virtude do seu pro-
prio substrato — liberdade de organizacao —, que a decisao do STF nao exclui a
possibilidade de, para prestacao de servigos intelectuais, a pessoa fisica conservar
esta condigao para fins tributdrios e previdencidrios. Realmente, se ha a faculda-
de de se organizar como pessoa juridica e assim ser considerada para efeitos fis-
cais e previdenciarios, e se essa faculdade decorre da liberdade constitucional de
organizacdo, também nao pode haver impedimento ao nao exercicio da faculda-
de e a continuidade da prestacao da atividade como pessoa fisica.

Sendo assim, ndo se tem como, no entendimento do STF, impedir a pessoa,
por sua livre opgao pessoal, de escolher se equiparar a pessoa juridica para fins
fiscais e previdenciarios, ou de adotar a estrutura de empresa individual ou de se
organizar em sociedade, e em qualquer destes casos ser tratada como pessoa juri-
dica para aqueles efeitos.

Obviamente, que esta conclusdo contradiz a visao que expus no sentido de
que o art. 129 estabeleceu uma obrigatoria equiparagao de pessoa natural a pes-
soa juridica, isto €, que essa equiparagao, quando devida, nao é uma faculdade,
mas uma determinacao legal, como se da com as outras hipéteses de equiparacao.

Isto apesar de que o Supremo Tribunal aparentemente considerou que a
“pejotizagao” somente ocorreria quando uma pessoa fisica constituir uma pessoa

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Ainda a Norma do Art. 129 da Lei n. 11.196: sua Interpretacdo e seu Alcance.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 60. ano 43. p. 413-448. Sdo Paulo: IBDT, 2° quadrimestre 2025.



442 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 60

juridica, e ndo chegou a cogitar de que a norma do art. 129 também ¢é aplicavel
sem a formagio de uma pessoa juridica, eis que pode ser uma norma de equipara-
¢ao de pessoa natural a pessoa juridica nas situagoes a ela submetidas, portanto,
correspondendo, assim como se dd nas demais hipéteses legais de equiparagio, a
uma caracteristica espécie de fic¢ao juridica para fins exclusivamente tributarios e
previdencidrios, pois a pessoa de carne e osso nao ¢ vista assim pela legislacao
tributaria. Nem foi mencionado que a ficgao da ocorréncia de fato gerador contra-
ria o Sistema Tributario Nacional, mas ndo ha impedimento de uma ficgdo para
estabelecer o regime tributario pertinente a fato gerador efetivamente ocorrido.

Seja como for, embora nao tenha se ocupado de equiparacdo porque teve em
mente uma pessoa juridica prestadora de servigos intelectuais, a conclusao hauri-
da da fundamentacdo do acérdao da Suprema Corte é de que a intepretagao da
norma do art. 129 em conformidade com a Constitui¢ao deixa ao contribuinte a
liberdade para se estruturar como pessoa juridica, mas sem ficar afastada a pos-
sibilidade de, mesmo ndo “abrindo” uma sociedade, equiparar-se a pessoa juridi-
ca para fins fiscais e previdencidrios, em qualquer caso sem a imposi¢ao manda-
toria de um regime ou outro regime.

Com razao, se ha liberdade de organizacao, ela pode ser exercida, para fins
fiscais e previdencidrios, como pessoa juridica ou como pessoa fisica. Se nao for
assim, necessariamente estara excluida uma dessas alternativas, e nao existira
verdadeiramente a propalada liberdade.

Contrariamente, pode-se supor que o entendimento do tribunal tenha sido
de que, caso exercida livremente a op¢ao, para fins fiscais e previdenciarios, de
organizar uma pessoa juridica, o fisco ndo pode se opor a ela, e esta seria a inica
conclusao do julgado. Todavia, se esta fosse a tinica conclusao possivel, e nao fos-
se acompanhada da possibilidade de a pessoa fisica receber o mesmo tratamento
para fins fiscais e previdenciarios adotando a liberdade de nao se estruturar
como pessoa juridica, deixaria de existir a proclamada liberdade de organizagao.
Todavia, se for admitida a alternativa, a consequéncia é de que o tratamento
como pessoa juridica advirad da fic¢do legal de que a pessoa natural deve ser con-
siderada pessoa juridica para esses fins, porém, também isto por livre op¢ao.

Em suma, o fundamento de validade constitucional do art. 129 exige que
este nao seja entendido como impositivo, e que quando a pessoa fisica exercer
atividade intelectual sem a existéncia de uma pessoa juridica, para fins fiscais e
previdenciarias ela sera tratada como pessoa juridica, sem que haja, todavia, em
atendimento ao direito constitucional, impedimento de continuar a ser tratada
como pessoa fisica para os mesmos fins.

5. Conclusao, e suas surpresas
Em sintese, em virtude de que o pensamento do STF reflete uma garantia
constitucional, é preciso que a conclusao da interpretagao do art. 129 fique ali-
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nhada com ele, ainda que nao corresponda inteiramente ao entendimento do
autor da emenda que criou esse dispositivo legal, nem ao pensamento do autor
destes comentarios.

Esta conclusdo, como exposto no segmento anterior, € no sentido de que nao
existe uma equiparacao obrigatéria das pessoas naturais a pessoas juridicas, ante
a magnitude do fundamento constitucional da liberdade de organizagao.

Nao obstante, a conclusao ndo afasta o entendimento de que a norma do art.
129 também estabelece uma fic¢ao de pessoa juridica, equiparando pessoas natu-
rais as juridicas, quando se trate da prestagao de trabalhos intelectuais. Este en-
tendimento ndo contradiz o pensamento do STF, inclusive porque nio adentrou
nesta particular questao.

Dito isto, o que se detecta é a existéncia de algumas surpresas.

A primeira delas é a consequéncia que emerge da conclusao de que, consti-
tucionalmente, é necessario resguardar a liberdade de organizagao das atividades
econdmicas. Nao ha surpresa no conhecimento dessa liberdade, inclusive porque
ja foi proclamada em outras oportunidades pelo mesmo tribunal, mas ha surpre-
sa na consequéncia dela derivada.

Com razao, havendo esta premissa, emerge uma consequéncia nao pensada
pelo legislador nem pelo julgador: é possivel que todas as demais hipdteses legais
de equiparacao de pessoa fisica a juridica para fins tributarios estejam sob o risco
de serem consideradas inconstitucionais pelo mesmo fundamento que julgou
constitucional o art. 129, ja que nenhuma daquelas hipéteses tem cardter opcio-
nal. Ou que se tenha que interpretar também as demais normas em conformida-
de com a Constituigao.

Mas esta é uma nova questao, a ser abordada em outra oportunidade.

A segunda surpresa estd no descobrimento de que a norma acabou por al-
cangar um aspecto do espectro fatico mais amplo do que foi pensado quando ela
foi proposta sob a forma de emenda a Medida Proviséria n. 255, ja que os pensa-
mentos estavam voltados para garantir o tratamento tributdrio e previdenciario,
como pessoas juridicas, as sociedades criadas por individuos para prestagao de
servigos intelectuais.

Ora, esta garantia passou a existir, mesmo sem ter encerrado as contendas,
além de que passou a existir ao lado de outra, possivelmente nio pensada, qual
seja, a de dever ser aplicado o mesmo tratamento independentemente de as pes-
soas fisicas constituirem uma pessoa juridica.

Ao longo dos segmentos anteriores foram abordadas as no¢oes de intengao
do legislador e inten¢ao da lei, ou mens legis, e as possiveis dissintonias entre elas,
caso em que prevalece a lei posta, e ndo o que seu autor pretendeu. Foi, inclusive,
mencionado o exemplo do Decreto-lei n. 1.330, um caso paradigmatico no qual o
legislador se surpreendeu com o resultado da norma que criou, e constatou que
disse mais do que queria.
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Quando isto ocorre, a solu¢do requer uma nova alteracao legislativa, sem
possibilidade de, na interpretagao e através dela, se construir uma norma que
inexiste no direito positivo, mesmo por deferéncia ao legislador. E construir uma
norma inexistente pode ser também quando se adiciona ou diminui algo ao que
existe na lei.

A este proposito, lembro que o Ministro Moreira Alves, em outra conferéncia
proferida no Centro de Extensao Tributdria, confessou a surpresa que teve quan-
do, ja no Supremo Tribunal, teve que relatar um recurso em torno de uma norma
cujo projeto fora redigido por ele na época em que foi Advogado-Geral da Unido,
e fora convertido em lei sem qualquer modificagdo. Mencionou o ministro que, ao
ler o recurso, teve a primeira reagao de considerar que o advogado estava fora da
realidade, pois na “sua norma” nao constava o que estava sendo pedido, mas fin-
dou reconhecendo que ela realmente podia ser entendida por um modo que ele
nao imaginara quando redigira o texto do projeto.

E o caso do art. 129, sobre o tal tudo leva a crer que abrange fatos nio pen-
sados quando foi editado, ou pensados diferentemente.

Ha4 situagoes de imperfeicoes legislativas que podem ser corrigidas pelo in-
térprete, sem que este se torne legislador de uma nova norma. Quanto ao art.
129, poderia ser tentado manter o intuito suposto do legislador, restringindo a
aplicagdo da norma aos servicos intelectuais prestados através de sociedades, e
nao por pessoas fisicas.

Entretanto, ha limites para o exegeta e o aplicador da lei, mesmo a pretexto
de sanar alguma imperfei¢ao redacional, pois nem o Supremo Tribunal Federal
pode fazé-lo, consoante manifestou seu Plenario ao julgar o Recurso Extraordi-
nario n. 209.843-4/SP, em 10 de novembro de 2004 (Ministro Eros Grau), quando
afirmou que mesmo “a razoabilidade nao pode ser usada como pretexto para o
Poder Judiciario corrigir a lei”.

Bem nesta linha também se apresenta o Recurso Extraordinario n. 166.772-
9/RS, julgado pelo Supremo Tribunal Federal — Pleno — em 12 de maio de 1994
(no mesmo sentido hd outros acérdaos, como o Recurso Extraordinirio n.
153.777-9/MG, julgado em 30 de junho de 1994 pela 2 Turma), no qual foi afir-
mado pelo relator, Ministro Marco Aurélio: “Se é certo que toda interpretagao
traz em si carga construtiva, nio menos correta exsurge a vincula¢iao a ordem
juridico-constitucional em vigor. O fend6meno ocorre a partir das normas em vi-
gor, variando de acordo com a formagao profissional e humanistica do intérprete.
No exercicio gratificante da arte de interpretar, descabe ‘inserir na regra de di-
reito o préprio juizo — por mais sensato que seja — sobre a finalidade que ‘conviria’
fosse por ela perseguida’ — Celso Antonio Bandeira de Mello — em parecer inédi-
to”. Acrescentou o acérdao: “Atente-se para a adverténcia de Carlos Maximiliano,
isto ao dosar-se a carga construtiva, cuja existéncia, em toda interpreta¢do, nao
pode ser negada: ‘Cumpre evitar nao s6 o demasiado apego a letra dos dispositi-
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vos, como também o excesso contrario, o de for¢ar a exegese e deste modo encai-
xar na regra escrita, gragas a fantasia do hermeneuta, as teses pelas quais se
apaixonou, de sorte que vislumbra no texto ideias apenas existentes no proprio
cérebro, ou no sentir individual, desvairado por ojerizas e pendores, entusiasmos
e preconceitos ‘Hermenéutica e Aplicagao do Direito’ — Editora Globo, Porto Ale-
gre — segunda edigao, 1933 — pagina 118”.

Ainda a este propdsito, disse Marco Aurélio Greco: “Em outras palavras, as
consideracdes até aqui feitas levam a conclusdo de que o intérprete tem papel
positivo na construcao do significado da lei (ndo é mero espectador), sua funcao
¢ mais ampla. Mas, este papel positivo e o poder de que esta investido nao € abso-
luto e ilimitado, pois, se o fosse, cairiamos num subjetivismo puro, incompativel
com o minimo de previsibilidade das consequéncias legais, desnaturando a lei
que deixaria de ser uma pauta de conduta, para ser um simples pretexto para a
tomada de certa decisao e imposigao de certo significado”®.

Em sintese, a percepcao doutrinaria e jurisprudencial de que a interpreta-
¢ao contém uma carga construtiva significa haver a construgao de uma interpre-
tagao que melhor adeque a norma ao caso concreto, € nunca para admitir que o
intérprete possa criar uma lei ou chegar a conclusao absolutamente incompativel
com o texto legal, porque €rros e enganos requerem nova lei para sua corregao.

E o que preconizou Humberto Avila em conferéncia reproduzida na Revista
de Direito Tributdrio n. 98, p. 74, quando condenou a interpretacao destinada a
combater o que ele denominou de “anacronismo legislativo”, tendo sido categéri-

“Em vez de trilhar esse caminho, nés podemos, de outro lado, evoluir nos
conceitos, nao pela interpretagao, mas pela modificagao legislativa”.

E certo que durante a interpretacio se pode reconhecer a existéncia de im-
propriedades terminolégicas na lei, e que, quando isto ocorre e as improprieda-
des levem a resultado incongruente, “deve-se presumir que foram usadas expres-
soes improéprias, inadequadas, e buscar um sentido equitativo, légico e acorde
com o sentido geral e o bem presente e futuro da comunidade”. E esta a recomen-
dagdo de Maximiliano, quando trata do processo sistematico de interpretacao, e
que alerta no sentido de que “a verdade inteira resulta do contexto, € ndo de uma
parte truncada, quicd defeituosa, mal redigida”®.

Porém, isto se diferencia nitidamente da situagdo em que o legislador nao
deixou simplesmente de usar uma expressao apropriada, ou em que emitiu con-
ceito mais abrangente do que seria supostamente o seu desejo. Uma situacao
como esta é encontrada no art. 129, no qual nao ha palavras improprias e ha
apenas um possivel alcance mais amplo do que o imaginado, e onde inclusive

2 GRECO, Marco Aurélio. Cofins na venda de iméveis. Revista Dialética de Dirveito Tributdrio n. 51.
Sao Paulo: 1999, p. 125.

2% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p. 163.
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ocorreu inovagao no ordenamento. Portanto, nao cabe ao intérprete “salvar a in-
ten¢ao do legislador” contrariando a lei, diferentemente do que se da quando,
sendo possivel sanar imperfeicoes, através disso ndo se salva apenas o legislador,
mas a propria lei.

Neste caso, é ainda Carlos Maximiliano quem preconiza: “Quando o texto
dispoe de modo amplo, sem limitagdes evidentes, é dever do intérprete aplica-lo
a todos os casos particulares que se possam enquadrar na hipétese geral prevista
explicitamente; nao tente distinguir entre as circunstancias da questao e as ou-
tras; cumpra a norma tal qual €, sem acrescentar condigdes novas, nem dispensar
nenhuma das expressas”".

Em suma, a construgdo exegética dentro dos seus limites opera para a cog-
ni¢do do sentido da norma, podendo até corrigir imperfei¢oes evidentes do texto,
descobrindo o sentido deste (o espirito da norma) nao apenas pela aparéncia das
palavras, mas pelo que elas significam tecnicamente ou na linguagem comum, e
de modo adequado a compreensao da norma em seus dois componentes.

Ocorre, contudo, que nao seria adequado diminuir o alcance do art. 129.

E verdade que ha casos em que também se pode aceitar uma intepretagao
extensiva, e outros em que cabe uma redugao do alcance do dispositivo legal, tal
como esta redigido, mas ndo é que se encontra no art. 129.

A interpretagio extensiva é vedada, por exemplo, quanto as normas referi-
das no art. 111 do C'T'N, podendo-se, a contrario senso, supor ser possivel quando
nao houver vedacdo expressa.

Porém, sem ir a fundo na questdo, nao é extensiva a interpretacao quando
simplesmente aplica todos os dizeres da lei a todos os fatos que correspondam a
eles, sem adicionar algum fato que nao esteja abrangido por esses mesmos dize-
res. Quando esta € a situacdo, nao ha extensao do alcance da regra, mas pura e
simples aplicacdo do que ela diz ao fato correspondente a hipétese que ela traga.

Doutro lado, a interpretacdo redutiva se torna possivel quando a letra da lei
acarrete a possibilidade de abranger situagoes féticas incompativeis com a teleo-
logia imanente da norma, segundo a doutrina de Karl Larenz?.

27 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
p. 296.

2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. BRITO, José de Sousa e, VELOSO, José
Anténio (trad.). Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1969, p. 427 e seg.: “Existe uma ‘lacuna
oculta’ quando, segundo a teleologia imanente da lei, a regra legal carece de uma restri¢io que a
lei nao formula. A ‘integracao’ da lacuna faz-se entao pelo aditamento da restri¢ao postulada, de
harmonia com o sentido da lei. Como, por este processo, a regra demasiado ampla que a lei con-
tém ¢ reduzida ao ambito de aplicagdo que lhe cabe segundo o fim ou o contexto significativo da
lei, falamos a este propésito de uma ‘reducio teleolégica’. Esta esta para a ‘interpretagao restriti-
va’ como a analogia singular para a ‘interpretagio extensiva’. Ambas sdo, simplesmente, a conti-
nuagdo da interpretagao para além da fronteira desta — o significado literal possivel; e em ambas
essas fronteiras ¢é ‘fluida’. A jurisprudéncia gosta de designar este procedimento por ‘interpreta-
¢ao restritiva’, mas trata-se, na verdade, de uma ‘reducao teleolégica’. Se a justificagao da analogia
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Entretanto, nenhum desses recursos interpretativos é cabivel relativamente
ao art. 129 porque, para o entendimento de que sua hipétese de incidéncia tam-
bém se aplica a pessoas naturais, ndo ha necessidade de extensao da norma tal
como esta redigida, ou redugao do seu alcance, mesmo para que sua teleologia
seja respeitada.

Ao contrario, a exclusdo das pessoas naturais dependeria de reducéo do al-
cance da hipétese de incidéncia descrita na lei, mas nao haveria suporte teleold-
gico para empregar esse recurso, uma vez que nao ¢ incongruente com a teleolo-
gia da norma concluir que ela também se aplica a pessoas naturais. Com razao,
aplicar o art. 129 aos servigos intelectuais que nao sejam prestados através de so-
ciedade nao é contrariar seu objetivo, mas perceber que também esta abrigado
por ele.

Face a tudo pode-se afirmar, e em conclusao, que tanto as pessoas juridicas
quanto as pessoas fisicas que prestem servigos intelectuais subsumem-se, sem
qualquer esfor¢o para mais ou para menos, na norma que assim se manifesta:
“Para fins fiscais e previdenciarios, a prestacido de servigos intelectuais, [...], se
sujeita tdo somente a legislacao aplicavel as pessoas juridicas, [...]".

Se o objetivo da norma ¢ assegurar a liberdade de se organizar para ter tra-
tamento fiscal e previdenciario de pessoa juridica na prestagio de servigos inte-
lectuais, e se este objetivo pode ser alcangado por uma pessoa natural que livre-
mente decida constituir uma pessoa juridica de acordo com o direito privado, nao
ha qualquer razao valida para negar o mesmo tratamento se a mesma pessoa
preferir optar por realizar 0 mesmo servigo sem constituir uma pessoa juridica.
De fato, exigir esta providéncia para aceitar a aplicacao da norma seria injustifi-
cado formalismo, ademais desnecessario. Por outro lado, a intepreta¢do conforme
a Constituigao, ja feita pelo Supremo Tribunal Federal, também acarreta a exclu-
sao da obrigatoriedade da ado¢do do regime de pessoa juridica para fins previ-
denciarios e fiscais.
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