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Carta dos Editores
Editors Note

O ano de 2025 inaugura um capitulo singular na histéria do direito tributa-
rio brasileiro. A sancao da lei que reformulou a sistematica do imposto de renda
nao apenas ajustou parametros normativos, mas reconfigurou a prépria raciona-
lidade do sistema, exigindo do intérprete uma leitura renovada sobre capacidade
contributiva, realizacdo da renda e seguranga juridica. Trata-se de movimento
legislativo que, pela intensidade e pela abrangéncia, convoca a doutrina a revisi-
tar fundamentos classicos e a recompor categorias que, por décadas, sustentaram
a arquitetura do imposto.

No mesmo horizonte temporal, a reforma dos tributos sobre o consumo —
materializada no IBS, na CBS e no Imposto Seletivo — aprofunda a percepcao de
que vivemos um momento de transformagio estrutural sem precedentes. O novo
modelo, com sua matriz federativa complexa e légica de ndo cumulatividade, re-
posiciona o debate sobre neutralidade, governanca e eficiéncia alocativa. A tran-
sicao demandard, inevitavelmente, um esfor¢o coordenado entre teoria e pratica,
impondo ao aplicador do direito o desatio de harmonizar principios constitucio-
nais e expectativas legitimas dos agentes econémicos.

O 61° volume da Reuvista Direito Tributdrio Atual emerge nesse contexto. Os
artigos reunidos refletem, de forma critica e plural, a preocupagao dos tributaris-
tas com os impactos simultaneos das reformas da renda e do consumo. A doutrina
evidencia tensbes interpretativas que ji se projetam no cotidiano: redefini¢ao de
materialidades, novas formas de apuragao, regimes de transigao, custos de con-
formidade, riscos de judicializa¢do e, sobretudo, a necessidade de preservar coe-
réncia sistémica em meio a sobreposi¢ao de normas.

H4, ainda, temas que, embora nao diretamente vinculados as reformas, dia-
logam com as frentes mais sensiveis da tributacio contemporanea: imposto de
renda material, relagio entre contribuintes e administracao tributdria, preceden-
tes dos tribunais superiores e o crescente papel das tecnologias de inteligéncia
artificial na estruturagao de processos decisorios. Esses debates demonstram que
o direito tributario, enquanto sistema normativo funcionalmente orientado, pre-
cisa manter-se permeavel as dindmicas sociais e econdmicas que o informam.

A missao da RDTA permanece a mesma: oferecer ao leitor reflexdo rigorosa,
ancorada em fundamentos teéricos sélidos e comprometida com a integridade
institucional do sistema tributdrio. Em 2025, mais do que observar a mudanga,
cabe analisd-la com profundidade, compreender suas implica¢des e contribuir
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para que a tributacdo no Brasil se desenvolva em dire¢do a maior racionalidade,
previsibilidade e legitimidade.

Boa leitura, boas festas e muita satde e paz para 2026!

Os Editores da Revista Direito Tributdrio Atual

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).



10 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

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.



12 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

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 € autorizada a mengao 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

O artigo analisa os tributos sobre servicos digitais (Digital Services Tax —
DST) a partir de uma perspectiva de direito comparado, com enfoque nos
modelos adotados por paises da Europa, da América, da Asia e da Africa.
Com base na proposta da Comissdo Europeia, examina-se a estrutura e os
fundamentos dos DSTs, seus critérios de incidéncia e os desafios juridicos
associados a sua implementagdo. O estudo também avalia as propostas legis-
lativas brasileiras em tramitagao que visam instituir tributos semelhantes, dis-
cutindo sua compatibilidade com o sistema constitucional tributdrio brasilei-
ro e os impactos sobre o equilibrio federativo.

DUARTE, Amanda de Andrade; VALDO, Amanda de Oliveira; ABDALLA, Giulia Kohl; SMANIA, Paulo Roberto
Zavascki; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributos sobre Servicos Digitais: uma Perspectiva de Direito Comparado.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 23-51. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.
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Abstract

This article analyzes digital services taxes (Digital Services Tax — DST) from
a comparative law perspective, focusing on models adopted in the European
Union, the Americas, Asia, and Africa. Based on the European Commission’s
proposal, it examines the structure and rationale of DSTs, their incidence
criteria, and the legal challenges related to their implementation. The study
also evaluates Brazilian legislative proposals currently under discussion that
aim to establish similar taxes, addressing their compatibility with the Brazi-
lian constitutional tax system and their impact on fiscal federalism.
Keywords: digital services tax, digital taxation, comparative law, OECD.

1. Introducao!

Em uma perspectiva de crescente digitalizagdo da economia global e desvin-
culagao de meios estritamente fisicos para geracao de riqueza, é necessario reco-
nhecer que, na atualidade, o que se verifica é que um ecossistema mercadolégico
de tecnologias digitais tem avangado de forma exponencial, ensejando mudancas
econdmicas e sociais relevantes®.

Mecanismos de busca on-line, midias sociais digitais e outros tipos de pro-
dutos e servicos digitais alimentam o ecossistema em referéncia, fazendo com que
muitos negdcios migrem suas atividades para o ambiente virtual ou, ao menos,
associem alguma ferramenta digital para impulsionar a obtengao de receita’.

Nao por outra razdo, a Organizac¢ao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), a partir da analise de dados econémicos de paises membros
e do desenvolvimento de atividades reputadas como tecnologia da informagao e
da comunicacdo (ICT), apresentou relatério intitulado Digital Economy Outlook,
por meio do qual evidenciou que o setor em referéncia cresceu cerca de trés vezes
mais rapido do que toda a economia®.

Para além das discussoes de cunho social e econémico que envolvem o tema
da economia digital e, mais especificamente, servigos digitais, deve-se ter em
mente que o surgimento da economia digital adiciona complexidade ao debate

O presente estudo decorre das discussoes e pesquisas realizadas em virtude da participagao dos
autores na competi¢ao académica International and European Tax Moot Court, organizada pela
KU Leuven com apoio do International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD), entre 30 de
marco de 2025 e 4 de abril de 2025.

*  OECD. OECD Digital Economy Outlook 2024: Volume 1. Paris: OECD Publishing, 2024.
SIMORANGKIR, Fiona. How should Indonesia implement direct tax on digital economy? — A
comparative study between the equalization tax in India, and the digital service tax in the United
Kingdom and France. Asia-Pacific Tax Bulletin v. 27, n. 2, 2021. Disponivel em: https://doi.or-
2/10.59403/2j5vael. Acesso em: 10 jun. 2025.

*  OECD. OECD Dugital Economy Outlook 2024: Volume 1. Paris: OECD Publishing, 2024.

DUARTE, Amanda de Andrade; VALDO, Amanda de Oliveira; ABDALLA, Giulia Kohl; SMANIA, Paulo Roberto
Zavascki; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributos sobre Servicos Digitais: uma Perspectiva de Direito Comparado.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 23-51. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.
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em curso relacionado a alocacdo de jurisdicao fiscal entre as nac¢oes e base tribu-
tavel.

A OCDE demonstrou sua preocupacio com o assunto. Em 2019, a organiza-
¢ao publicou o Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challen-
ges Arising from the Digitalisation of the Economy. Como resultado dos projetos de-
senvolvidos pelo Inclusive Framework no bojo do plano voltado ao combate do Base
Erosion and Profit Shifiting (BEPS), foram propostas alternativas para tributagao
internacional dos servigos digitais por meio do Pilar 1 e do Pilar 2°.

Apesar das especificagoes dessas solucoes, os Tributos sobre Servigos Digi-
tais, comumente denominados Digital Services Tax (DST) foram sugeridos princi-
palmente pela Comissao Europeia como uma medida temporaria®, ja tendo sido
aplicados ou pelo menos propostos por varios paises como Argentina, Austria,
Franca e India’. No Brasil, ha projetos de lei que visam criar tributos similares.

Em geral, o DST visa lidar com o fato de que as normas tradicionais de tri-
butagao corporativa podem nao abordar de forma abrangente os desenvolvimen-
tos na economia digital. Como sera demonstrado, essa abordagem hibrida de
tributagdo que se insere no conceito de DST tem ensejado diversas discussoes
acerca da sua materialidade, base de calculo, justificativa para implementagao,
bem como, inclusive, enquadramento de tais tributos no escopo objetivo dos acor-
dos de bitributacao®.

Este artigo tem como objetivo contribuir para a discussao relacionada a ma-
terialidade dos DST a partir de uma andlise de direito comparado, partindo da
diretiva da Comissao Europeia e tomando como exemplo os tributos que foram
instituidos em diversos paises para, ao final, apresentar as principais fei¢bes das
propostas legislativas referentes ao possivel DST brasileiro, assim como algumas
nuances a serem consideradas.

2. A Diretiva da Comissao Europeia
O contexto que motivou a proposta de DST da Comissao Europeia esta es-
tritamente relacionado a existéncia de um mercado consumidor europeu supe-

> OECD. Programme of work to develop a consensus solution to the tax challenges arising from the digitali-
sation of the economy. Paris: OECD Publishing, 2019. Disponivel em: https://www.oecd.org/tax/
beps/programme-of-work-to-develop-a-consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-
the-digitalisation-of-the-economy.htm. Acesso em: 10 jun. 2025.

¢ EUROPEAN COMMISSION. Proposal for a Council Directive on the common system of a digital services

tax on revenues resulting from the provision of certain digital services. 2018. Disponivel em: https://eu-

r-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52018PC0148. Acesso em: 10 jun. 2025.
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leiros e 0 modelo de Imposto sobre Servigos Digitais. Sao Paulo: IBDT, 2023, p. 254-293.
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rior a 500 milhées de consumidores, ensejando a necessidade de um modelo tri-
butario para desenvolvimento de negdcios digitais que estimule inovagdo, enfren-
te a fragmentacdo de mercado e permita que os agentes relevantes participem da
nova dinamica de mercado em condicoes balanceadas e equanimes. Ademais,
assegurar uma tributagio “justa” da economia digital é parte da agenda da Co-
missao no que diz respeito ao sistema tributdrio europeu’.

Ao analisar todo o histoérico relacionado as agdes do BEPS e demais iniciati-
vas da OCDE, a Comissao Europeia reconhece que as regras atuais de tributagao
corporativa foram concebidas para modelos de negécios tradicionais, partindo da
premissa de que lucros devem ser tributados onde ha a efetiva criagao de valor
(brick and mortar businesses)'°.

Contudo, tais regras nao capturam de forma adequada atividades digitais
nas quais a presenga fisica nao é um requisito para que o servico digital seja ofe-
recido. Ademais, modelos de negdcios digitais tém caracteristicas distintas dos
tradicionais no que diz respeito a criacao de valor na cadeia de produgao ou con-
sumo, ja que podem contar com atividades desenvolvidas de forma remota e com
a contribuigao dos usuarios finais, além de apresentarem alta relevancia dos ati-
vos intangiveis e crescente valor de big data'.

Os desafios que surgem da aplicagdo do modelo tradicional de tributagio
corporativa aos negdécios digitais geram uma distorcao entre o Estado no qual os
lucros sao tributados e os Estados nos quais se verifica a criagao de valor, mais
especificamente nos casos de modelos de negécios que dependam da participa-
¢ao do usudrio final. Isso leva a dificuldade de se chegar ao consenso sobre qual
Estado deve tributar a renda gerada por tais atividades, e em que termos.

Considerando a demora para se chegar a esse consenso quanto a tributacao
da economia digital, no d&mbito da OCDE, a Comissao Europeia propds um mo-
delo de tributacdo a ser adotado pelos paises integrantes da Unido Europeia, ob-
jetivando: protecao da integridade e funcionamento regular do mercado, manu-
tengao da sustentabilidade das finangas publicas dos paises, garantia de um pata-
mar comum para os agentes que operam no mercado, afastando-se a erosao de
base tributdria e a pratica de planejamento tributdrio abusivo'?.

¢ EUROPEAN COMMISSION. Proposal for a Council Directive on the common system of a digital services
tax on revenues resulting from the provision of certain digital services. 2018. Disponivel em: https://eu-
r-lex.europa.eu/legal-content/ EN/TXT/?uri=celex:52018PC0148, p. 1. Acesso em: 10 jun. 2025.
1© EUROPEAN COMMISSION. Proposal for a Council Directive on the common system of a digital services
tax on revenues resulting from the provision of certain digital services. 2018. Disponivel em: https://eu-
r-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52018PC0148, p. 2. Acesso em: 10 jun. 2025.
1 EUROPEAN COMMISSION. Proposal for a Council Divective on the common system of a digital services
tax on revenues resulting from the provision of certain digital services. 2018. Disponivel em: https://eu-
r-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52018PC0148, p. 2. Acesso em: 10 jun. 2025.
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2.1. O modelo de DST da Comissdo Europeia

De acordo com o modelo DST da Comissdo Europeia, o tributo deve ser
cobrado sobre as receitas resultantes da prestacao de determinados servigos digi-
tais. Estao abrangidos nesta categoria aqueles servigos em que a participagao de
um usuario numa atividade digital constitui um input essencial para a empresa
que exerce essa atividade e que permite a empresa obter receitas com isso. Assim,
o envolvimento do usudrio é fundamental para definir quais servigos sao conside-
rados para fins de DST.

Assumindo que o envolvimento do usuario é exemplificado a partir da cap-
tura de dados derivados das suas atividades em interfaces digitais, a Comissao
Europeia afirma que os seguintes servicos seriam tributéveis pelo DST:

1) servigos que consistam na inser¢ao, em uma interface digital, de publici-
dade direcionada aos usudrios dessa interface; bem como na transmissao
de dados coletados sobre os usuarios, os quais foram gerados a partir das
atividades desses usuarios em interfaces digitais;

il) servigos que consistam na disponibilizac¢ao de interfaces digitais multila-
terais aos usudrios, também denominados servigos de intermediacio,
que permitem aos usuarios encontrarem outros usuarios e interagir com
eles, podendo ainda facilitar o fornecimento de bens ou servicos subja-
centes diretamente entre os Usudrios.

A Comissdo Europeia também esclarece que o DST deve ser cobrado sobre
a receita bruta decorrente da prestagao dos servicos acima mencionados, liquidas
de imposto sobre valor agregado e outros tributos semelhantes". Quanto ao con-
tribuinte, a proposta prevé que o DST deve atingir apenas as empresas que pos-
suam no ultimo exercicio fiscal:

i) receita bruta global acima de 750 milhoes de euros; e
ii) receita bruta oriunda da Uniao Europeia superior a 50 milhoes de euros.

Assim, estariam sujeitas ao DST somente as empresas que, detendo sélida
posi¢do de mercado e possuindo maior beneficio relacionado aos efeitos da eco-
nomia digital e exploracao de big data, constroem os seus negbcios a partir da
participagdo de usudrios'.

lax on revenues resulting from the provision of certain digital services. 2018. Disponivel em: https://eu-
r-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52018PC0148, p. 3. Acesso em: 10 jun. 2025.
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Além disso, para fins de defini¢iao do ente tributante, sugere-se uma deter-
minacdo da propor¢do das receitas tributaveis obtidas por uma entidade em rela-
¢ao a um Estado-membro especifico. Assim, a partir do conceito de criagdao de
valor pelo usuario, o DST é devido no Estado-membro ou nos Estados-membros
onde os usudrios estdo localizados. Ademais, € irrelevante se o usuario contribuiu
de forma financeira para a geragao de receita da entidade e ha regras especificas
para determinagdo da presenca do usuario em um ou mais Estados-membros'®.

A aliquota seria de 3% e, para aliviar situagdes de dupla tributagao, a Comis-
sao recomendou que os Estados-membros autorizassem as empresas a deduzir o
DST pago como custo para fins de tributa¢ao da renda'.

Como mencionado anteriormente, muitos Estados-membros da Uniao Euro-
peia adotaram o DST, bem como outros paises que se inspiraram nesse modelo,
embora com certas especificidades e alguns desvios.

3. DSTs europeus

A andlise das medidas implementadas pelos Estados-membros da Unido Eu-
ropeia revela a adogao de diferentes abordagens quanto a tributagio de servigos
digitais. Entre os paises que instituiram algum tipo de DST, é possivel identificar
dois grupos: aqueles paises que adotaram um modelo de tributacio que segue o
modelo proposto pela Unido Europeia, e os que optaram por um modelo alterna-
tivo, baseado na tributa¢ao indireta de receitas provenientes de atividades digi-
tais, sem que haja uma correspondéncia estrutural com o DST delineado pela
Comissao Europeia.

Do primeiro grupo, déi-se destaque aos DSTs estabelecidos por Austria,
Franga, Itdlia e Espanha, e do segundo grupo, destacam-se os tributos criados
por Dinamarca e Polénia.

3.1. Austria

O DST austriaco, instituido em 2020 pelo Austrian Digital Tax Act 2020, inci-
de sobre servigos de publicidade digital e é determinado de acordo com o volume
de acessos a essa publicidade por um endereco IP austriaco.

Sdo considerados contribuintes do DST austriaco apenas as empresas que
possuam receita bruta global superior a 750 milhoes de euros e receita bruta ob-

Comissao Europeia, Proposal for a Council Directive on the common system of a digital services tax on
revenues resulting from the provision of certain digital services. 2018. Disponivel em: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52018PC0148, p. 11. Acesso em: 10 jun. 2025.
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tida na Austria maior que 25 milhdes de euros. A aliquota aplicada, de 5%, é su-
perior ao proposto pela Comissao Europeia’’.

A normativa austriaca, ao definir o escopo dos servicos tributaveis pelo DST,
exclui aqueles servigos de publicidade j4 tributados por outra norma, denomina-
da Advertising Tax Act 2000*%, cujo escopo sao servigos de publicidade prestados no
pais mediante pagamento.

Em razao dessa exclusao, nota-se que a maior parte das empresas austriacas
que fornecem servigos de publicidade ja estao no escopo do Advertising Tax Act,
nao estando sujeitas ao Austrian Digital Tax Act 2020; o que gera uma distorgao
entre o tratamento dado a empresas locais e empresas estrangeiras. A legislagao
foi, inclusive, objeto de investigagao por parte do governo estadunidense'®, em
que se concluiu que empresas estrangeiras sofrem maior carga tributaria com o
DST do que empresas austriacas®.

3.2. Franca

Estabelecido em 2019 pela Lei n. 2019-759%!, o DST francés recai sobre ser-
vigos prestados por plataformas digitais que estruturam e promovem operagoes
econdmicas entre usuarios, assim como servigos de publicidade personalizada
que fazem a coleta, o tratamento e a transmissao de dados pessoais com objetivos
comerciais de publicidade digital.

Assim como o DST austrifaco, o DST francés é cobrado de empresas que
possuam receita bruta global superior a 750 milhoes de euros e receita bruta ob-
tida na Franga maior que 25 milhoes de euros. A aliquota adotada é de 3%, con-
forme proposto pela Comissao Europeia®.

Em meio as discussdes do governo francés sobre possivel aumento da aliquo-
ta do DST de 3% para 5%, hd atualmente pendente de julgamento na Corte Cons-
titucional Francesa agdo que contesta a constitucionalidade do DST, apontando

7 SCHUCHTER, Yvonne; KRAS, Alexander. Austria — Corporate Taxation, Section 14. Country Tax
Guides IBFD. Disponivel em: https:/research.ibfd.org/#/doc?url=/linkresolver/static/cta_
at_s_14.6.%23cta_at_s_14.6. Acesso em: 5 jul. 2025.

8 AUSTRIA. Werbeabgabegesetz 2000, BGBI. I Nr. 29/2000. Diario Oficial da Uniao I n. 142/2000.
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potencial violacdo de diversos aspectos do imposto, como a defini¢ao dos servigos
abrangidos em sua base de cdlculo, e ao principio da igualdade. No mais, tam-
bém ¢é questionada na acdo a disparidade de tratamento entre as empresas fran-
cesas e empresas estrangeiras®’.

3.3. Itdlia

Entrando em vigor em 2020, o DST italiano incide sobre servigos de publi-
cidade digital e plataformas digitais multilaterais que intermediam a compra e
venda de bens e servicos entre usuarios, bem como de transmissao de dados cole-
tados sobre os usuarios*. Aplicando também a aliquota de 3%, a legislagao italia-
na difere das demais quando, ao definir o sujeito passivo de seu DST, aponta que
o contribuinte deve ter um montante total das receitas globais declaradas no alti-
mo exercicio fiscal que exceda 750 milhdes de euros, mas em 2025 eliminou o
montante minimo de receitas obtidas na Itdlia com os servigos tributados pelo
DST?%, que antes era de 5,5 milhdes de euros.

Das criticas feitas ao DST italiano?, € interessante mencionar que, ao tribu-
tar plataformas digitais multilaterais, ndo ha previsao legal que determine que
somente a entidade dona da interface sera contribuinte, mas também aquelas
empresas que fazem uso da plataforma por meio de contratagoes de um servigo.
Ainda, a legislagido nao define no que consiste o termo “usuario”, o que, também
no contexto de plataformas multilaterais, prova-se um problema. Ambas as lacu-
nas na norma podem resultar em uma dupla tributagao.

3.4. Espanha

Na Espanha, o DST incide sobre servicos de publicidade digital, servigos de
intermediac¢do digital e de transmissdo de dados coletados sobre os usudrios. O
imposto passou a ser cobrado em 2021, e foi criado pela Lei n. 04/2020%. A ali-

2 IBFD News. France — Constitutional Court Examines French DST Following Request from Supreme
Court. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/tns_2025-06-23_fr_1. Aces-
so em: 17 jul. 2025.

2 TTALIA. Lei n. 160/2019, de 30 de dezembro de 2019. Disponivel em: https://www.normattiva.it/
uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2019;160. Acesso em: 17 jul. 2025.
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quota aplicada é de 3% sobre receita bruta resultante da prestacao dos servigos
que estao no escopo de incidéncia desse imposto. Para a defini¢ao do sujeito pas-
sivo, a normativa espanhola determina que o contribuinte deve ter um montante
total das receitas mundiais comunicadas para o ultimo exercicio completo que
exceda 750 milhoes de euros, e um montante total de receitas tributaveis obtidas
na Espanha de no minimo 3 milhdes de euros®.

Como destaque, vé-se que o DST espanhol tem um alto custo de conformi-
dade. Exige-se dos contribuintes que, para viabilizar o recolhimento do imposto,
seja obtido um nimero de identificagio fiscal espanhol, sejam feitos reportes
periddicos a autoridade fiscal, além da necessidade de que contribuintes nao re-
sidentes apontem representante fiscal para o recolhimento do tributo no pais.
Este altimo ponto torna-se mais interessante a luz das criticas ja feitas ao modelo
de DST europeu sobre a distor¢ao de tratamento entre empresas locais e empre-
sas estrangeiras, uma vez que, na Espanha, o custo de conformidade para nao
residentes ¢ mais oneroso quando comparado ao custo de conformidade para as
empresas espanholas?.

3.5. Dinamarca

Em 2024, de forma distinta dos paises mencionados acima, a Dinamarca
estabeleceu a Contribui¢ao Cultural sobre servigos de streaming, que nao segue a
estrutura do DST delineada pela Comissao Europeia. Os sujeitos passivos sao
aqueles provedores de servigos de streaming que tém mais de 15 milhoes de coroas
dinamarquesas de receita bruta proveniente de usudrios domiciliados na Dina-
marca. Tais empresas deverao recolher a Contribuigao a aliquota de 2% sobre a
receita auferida, com a peculiaridade de que a aliquota sofrera um adicional de
3% caso o contribuinte tenha investido menos do que 5% de sua receita em con-
tetdos cinematograficos produzidos na Dinamarca®.

Apesar da ndo adogao da estrutura do DST da Comissao Europeia, ha con-
vergéncias entre os modelos. A Contribui¢ao Cultural dinamarquesa também tem
como pilar para a justificativa de sua adog¢ao o envolvimento do usudrio na gera-
¢ao da receita e, quando se observa um dos objetivos da proposta da Comissao
Europeia, a protecao da integridade do mercado, vé-se uma convergéncia em
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propésito com a adogao da aliquota reduzida da Contribuigao para os contribuin-
tes que reinvestem um patamar minimo da receita obtida no préprio mercado
dinamarqués.

3.6. Polénia

Semelhante ao tributo instituido pela Dinamarca, a Polénia também estabe-
leceu tributacdo adicional para provedores de streaming a aliquota de 1,5% sobre
a receita obtida com o valor cobrado dos clientes poloneses para acesso as plata-
formas. Ressaltando o cunho social da discussdo em volta da economia digital e
diante do objetivo de protecao do mercado, o tributo tem vinculagdo especifica,
j4 que os recursos com a sua arrecadagio sao destinados em sua integra a Agéncia
Nacional do Cinema Polonés™.

3.7. Reino Unido

No Reino Unido foi implementado um DST que incide sobre a receita resul-
tante da prestacdo de servicos de midia social, de ferramentas de busca e marke-
tplaces. O imposto é cobrado a aliquota de 2%, estando sujeitas ao tributo as em-
presas que aufiram, isoladamente ou no bojo de grupos econémicos de que fagam
parte, receitas globais superiores a 500 milhoes de libras esterlinas e receitas ob-
tidas junto a usudrios britanicos superiores a 25 milhoes de libras esterlinas.

E interessante observar que o governo britanico, ciente de que medidas uni-
laterais como a institui¢do de DSTs podem levar a uma indesejada bitributacao,
previu hipéteses especificas de redugdo do imposto devido caso determinada
operagao envolva usuarios de outros paises que também possuam tributos seme-
lhantes®.

Por fim, cumpre destacar que, em outubro de 2021, e adotando postura coe-
rente com o entendimento de que a estipulacao de DSTs representa medida me-
ramente paliativa, o Reino Unido, junto de uma série de outros paises, assumiu o
compromisso de revogar a cobranga do seu DST quando da implementagao do
Pilar 1%.

4. DSTs asiaticos
No continente asitico, o cenario da ado¢io de medidas direcionadas a re-
formulagao da tributacdo para abranger a economia digital é bastante heterogé-

' OLEJNICKA, Magdalena. Poland — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax Guides. Disponi-
vel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/cta_pl_chaphead. Acesso em: 5 jul. 2025.

¥ PIGNATARI, Leonardo T. O artigo 2° da Convengao-Modelo da OCDE e os Digital Services taxes. Sao
Paulo: IBDT, 2023, p. 268.

¥ CURTIS, Richard. United Kingdom — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax Guides, p. 41.
Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/gtha_uk_chaphead. Acesso em: 5
jul. 2025.
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neo, havendo paises que nao implementaram alteragdes substanciais a respeito do
tema, como € o caso de China®* e Coreia do Sul®, e estao aguardando a imple-
mentacdo do Pillar 1, e paises que fizeram apenas adaptacdes em tributos ja exis-
tentes, como ¢é o caso da Indonésia, da Malasia e do Paquistao. Ha ainda o caso
da India, que foi um dos primeiros paises do mundo a instituir um DST, inclusive
anterior a edigao da proposta da Comissido Europeia.

4.1. India

O Equalization Levy indiano foi instituido em 2016% e passou por diversas
alteragoes ao longo dos anos, até a sua extingao entre os anos de 2024 e 2025.

Quando instituido, o tributo era cobrado a uma aliquota de 6% e, em linhas
gerais, incidia sobre os pagamentos feitos em contraprestagao a servicos de publi-
cidade prestados por nao residentes sem estabelecimento permanente na India.
O imposto deveria ser retido e recolhido diretamente pelo tomador do servigo.
Dadas algumas das suas particularidades, como a isengao destes pagamentos do
imposto de renda indiano (evitando a cumulagao dos tributos) e a nao incidéncia
do imposto para nao residentes com estabelecimento permanente no pais, ha
autores que caracterizavam o tributo como verdadeiro complemento ao imposto
de renda indiano™.

Nas Leis Orcamentarias de 2020 e 2021, o tributo teve sua base consideravel-
mente ampliada, passando a abranger vendas on-line de bens, prestacao de servi-
¢os e atividades de intermediagdo, sendo que as novas hipéteses de incidéncia
estariam submetidas a uma aliquota menor, de 2%.

Na Lei Or¢amentaria de 2024, as modificagdes que implicaram essa expan-
sao da hipétese de incidéncia foram revogadas, mantendo-se apenas o Equaliza-
tion Levy em seu formato inicial (submetido a aliquota de 6%). Segundo explica-
¢oes prestadas pelo governo indiano, a revogacao decorreu das dificuldades em
se determinar de forma precisa a hipotese de incidéncia do tributo, o que acarre-
tava grandes custos de conformidade®. Este cenario teve curta duragao, na medi-

** MA, Shi Qi. China (People’s Rep.) — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax Guides, p. 23.
Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/gtha_cn_chaphead. Acesso em: 5
jul. 2025.

CHOI, Im-Jung; SIM, Yoon-Sang; JIN, Seung Hwan. Korea (Rep.) — Corporate Taxation. In:
IBFD. Country Tax Guides, p. 14. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/
cta_kr_chaphead. Acesso em: 5 jul. 2025.

WAGH, S. The taxation of digital transactions in India: the new equalization levy. Bulletin for
International Taxation v. 70, n. 9, 2016, p. 539. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/do-
crurl=/document/bull_2016_09_in_1. Acesso em: 13 jul. 2025.

¥ PIGNATARI, Leonardo T. O artigo 2° da Convengao-Modelo da OCDE e os Digital Services taxes. Sao
Paulo: IBDT, 2023, p. 327-329.

INDIA’S 2% equalisation levy abolished: from bad to worse for some. International Tax Review.
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da em que ja na Lei Or¢amentaria de 2025, em meio a preocupagoes relativas a
potenciais retaliacoes tarifarias estadunidenses®, mesmo o Equalization Levy ori-
ginalmente proposto foi revogado*.

4.2. Indonésia

Na Indonésia, apesar de, em margo de 2020*, terem sido aprovadas modifi-
cagdes relevantes na legislacao®?, que estabelecem as balizas para a tributagio da
renda de empresas mesmo diante da auséncia de presenca fisica — como a previ-
sao do conceito de “estabelecimento permanente presumido”, aplicavel a casos de
presenga econémica relevante —, ainda nao foram implementados tributos sobre
servicos digitais.

Atualmente, tributacao da economia digital ainda ¢ feita essencialmente por
meio de tributos indiretos*. Assim, ultrapassadas determinadas condic¢oes basicas
— especialmente relacionadas a quantidade de usudrios (acima de 12 mil ao ano)
e/ou ao valor total das operagdes (acima de 600 milhoes de rupias indonésias
anuais)* —, o ndo residente que fornega bens e servigos digitais ao consumidor
indonésio é considerado contribuinte do IVA, o que implica, além do recolhimen-
to do tributo, a obrigatoriedade de emissdo de documentos fiscais e transmissao
de declaragbes trimestrais referentes ao imposto.

4.3. Maldsia

Em janeiro de 2020, o governo da Malasia emendou seu Service Tax Act, de
2018, de modo a incluir na hipétese de incidéncia do imposto sobre servicos a
prestacao de servigos digitais por nao residentes (Digital Services by Foreign Service

Disponivel em: https:/www.internationaltaxreview.com/article/2domhinlo2rn1303tperk/sponso-
red/indias-2-equalisation-levy-abolished-from-bad-to-worse-for-some. Acesso em: 13 jul. 2025.

¥ India proposes to remove equalisation levy on digital services, government source says. Reulers.
Disponivel em: https://www.reuters.com/world/india/india-proposes-remove-equalisation-levy-di-
gital-services-government-source-says-2025-03-25/. Acesso em: 13 jul. 2025.

10 SHAH, S. India — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax Guides, p. 94. Disponivel em: https://

research.ibfd.org/#/doc?url=/document/cta_in_chaphead. Acesso em: 13 jul. 2025.

INDONESIA. Government Regulation in Lieu of Law (Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-

-Undang) n. 1/2020 (PERPPU-1/2020).

Taxing the digital economy in Indonesia. International Tax Review. Disponivel em: https:/www.

internationaltaxreview.com/article/2a6a6s9xb79f62ftcu41s/taxing-the-digital-economy-in-indo-

nesia. Acesso em: 13 jul. 2025.

# KRISTANTO, Henrietta. Indonesia — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax Guides, p. 118.
Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/cta_id_chaphead. Acesso em: 14
jul. 2025.

“ INDONESIA. Regulation of the Minister of Finance of the Republic of Indonesia no. 48/
Pmk.03/2020. Disponivel em: https:/www.pajak.go.id/sites/default/files/2020-08/Unofficial%20
Translation%20-%20PMK%2048%20PMK.03%202020%20%28English%29_0.pdf. Acesso em: 14
jul. 2025.
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Provider) em volume superior a 500 mil Ringgit malaio anuais. Ultrapassado este
limite monetario, o prestador é cadastrado junto ao Fisco malaio, tornando-se
contribuinte do imposto*.

A aliquota aplicada era de 6% do montante pago, tendo sido aumentada
para 8% a partir de margo de 2024. Estao isentas deste imposto as prestagoes de
servigo entre empresas do mesmo grupo, o que é definido a partir de critérios
preestabelecidos na legislagao.

Em 2021, o fisco malaio publicou um guia*” no qual a definicao de servigos
digitais é apresentada de forma extremamente ampla, abrangendo qualquer ser-
vigo que seja fornecido ou contratado pela internet ou outra rede eletronica e que
nao possa ser obtido sem o uso de tecnologia da informagao, sendo a entrega do
servigo essencialmente automatizada. J4 como prestador ¢ considerada qualquer
pessoa que esteja fora da Malasia e forneca servigos digitais a um consumidor no
pais, seja ele pessoa fisica ou juridica.

4.4. Paquistao

No caso do Paquistao, o enfrentamento do desafio de tributagao da econo-
mia digital pode ser dividido em duas frentes: de um lado, a partir do alargamen-
to do conceito de estabelecimento permanente; e de outro, pela incidéncia ampla
de tributacio na fonte.

Quanto a ampliacao do conceito de estabelecimento permanente, a partir
da Lei Or¢amentaria de 2023, removeu-se o termo fixed (place of business) da defi-
nic¢do do instituto, de modo que a tributacao sintética passou a exigir apenas uma
“presenga econdémica virtual”.

Quanto ao segundo ponto, em julho de 2018 o governo paquistanés instituiu
a retengao na fonte no montante de 5% do valor pago em contraprestagao a ser-
vigos digitais offshore. Tal hipétese é prevista de forma extremamente ampla pela
legislacdo, abrangendo servigos de publicidade, design, hospedagem de sites,
upload, armazenamento ou distribui¢ao de contetido digital, coleta ou processa-
mento de dados relacionados a usuarios no Paquistdo, “ou qualquer outro tipo de
venda ou prestagao de servigos on-line™.

¥ TZE, J. W. Malaysia — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax Guides, p. 23. Disponivel em:
https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/gtha_my_chaphead. Acesso em: 14 jul. 2025.

6 First Schedule of Service Tax Regulations 2018.

7 MALASIA. Guide on Digital Services by Foreign Service Provider (FSP) - Version 2.1: as at 01 February
2021. Putrajaya: Royal Malaysian Customs Department, 2021. Disponivel em: https:/mystods.
customs.gov.my/storage/app/media/pdf/guide/Guide%200n%20Digital%20Service_
V2.1_01022021.pdf. Acesso em: 14 jul. 2025.

Segundo o Governo paquistanés: “‘fee for offshore digital services’ means any consideration for
providing or rendering services by a non-resident person for online advertising including digital
advertising space, designing, creating, hosting or maintenance of websites, digital or cyber space
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Nao fosse suficiente, a amplitude das hipéteses de tributagiao na fonte ficou
ainda mais evidente quando, na Lei Or¢amentaria de 2024, foi indicado que sao
considerados de fonte paquistanesa e, portanto, sujeitos a retencao, todos os ren-
dimentos que estejam direta ou indiretamente vinculados a estabelecimento per-
manente paquistanés, assim definido a partir de seu conceito amplo, ou decorra
de presenga econdmica relevante no pais, critério de abrangéncia consideravel e
de dificil delimitacio®.

5. DSTs africanos

A Africa ndo é excegdo a tendéncia global de adogao de impostos sobre ser-
vigos digitais. Guiados pelas diretrizes do African Tax Administration Forum (ATAF)
e pelos debates multilaterais promovidos pela OCDE, diversos paises africanos
vém estruturando e implementando seus proprios modelos de tributagao sobre a
economia digital. Essa movimentacdo responde a crescente necessidade de am-
pliar a arrecadacio fiscal diante de bases tributdrias estreitas e o rapido cresci-
mento do comércio eletrénico no continente.

Observa-se, contudo, que o panorama da tributagio digital na Africa ainda
se apresenta de forma fragmentada e heterogénea. Cada jurisdi¢ao adota regras,
aliquotas e critérios proprios, moldados por suas estruturas fiscais e prioridades
de politica publica. O resultado é um sistema em mosaico, no qual coexistem so-
lugbes simplificadas com iniciativas mais complexas. Os subtopicos a seguir deta-
lhardo os modelos adotados por cada pais, destacando suas principais caracteris-
ticas.

5.1. Nigéria

Desde 2020 a Nigéria conta com um regime de tributagao aplicavel a empre-
sas ndo residentes que prestam servigos digitais a consumidores nigerianos, sem
exigéncia de presenga fisica no pais. O regime nao é rotulado como “DST”, mas,
na pratica, funciona como tal, pois incide sobre receitas obtidas por empresas
estrangeiras que possuem “presenca economica significativa” (Significant Econo-
mic Presence — SEP) no territério nigeriano.

O critério de SEP é atingido quando a empresa estrangeira aufere receitas
anuais de pelo menos NGN 25 milhoes, decorrentes de servigos digitais prestados
a usudrios na Nigéria. Dentre os servigos que ensejam a aplicacdo do tributo es-

for websites, advertising, e-mails, online computing, blogs, online content and online data, provi-
ding any facility or service for uploading, storing or distribution of digital content including digi-
tal text, digital audio or digital video, online collection or processing of data related to users in
Pakistan, any facility for online sale of goods or services or any other online facility.”

9 HAQ, Ikramul; BUKHARI, Huzaima. Pakistan — Corporate Taxation. In: IBFD. Country Tax
Guides, p. 20. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/gtha_pk_chaphead.
Acesso em: 14 jul. 2025.
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tao: (i) transmissao de dados de usuarios nigerianos, (ii) fornecimento de bens ou
servigos por meios digitais, (iii) servigos de intermedia¢io entre fornecedores e
clientes nigerianos e (iv) streaming ou download de contetidos digitais. Também se
considera SEP o uso de dominio nigeriano (.ng) ou quando a plataforma digital é
customizada para o mercado nigeriano, inclusive com pregos em naira (NGN).

Atualmente, a aliquota aplicavel é de 6% sobre o faturamento anual dos ne-
gocios das empresas englobadas pelo DST nigeriano. Contudo, quando nao é
possivel apurar os lucros de forma precisa, a legislagao autoriza a Receita Federal
Nigeriana (FIRS) a aplicar uma porcentagem justa e razoavel sobre o faturamen-
to bruto®.

5.2. Quénia

O Quénia aplicava, desde 2021, um DST de 1,5% sobre a receita bruta aufe-
rida por empresas nao residentes que fornecem servigos digitais a consumidores
quenianos. Esta medida visava tributar plataformas digitais que facilitavam a in-
teracdo entre compradores e vendedores sem presenca fisica no pais, abrangendo
servigos como streaming de midia, venda de dados de usuarios, marketplaces, as-
sinaturas on-line e e-learning.

Contudo, o DST foi revogado em 27 de dezembro de 2024 como parte de
uma reforma tributdria aprovada pelo Parlamento queniano. A revogagao ocor-
reu no contexto da adesdo do pais ao Pilar 2 da OCDE e a intengdo de viabilizar
um acordo de livre comércio com os Estados Unidos.

Em substitui¢io ao DST, o Quénia introduziu uma tributa¢io baseada em
SEP, que incide a aliquota de 30% sobre 10% do faturamento bruto estimado de-
rivado de vendas em marketplaces digitais®. A SEP aplica-se a empresas ou indi-
viduos nao residentes que obtenham receita por meio de servicos digitais consu-
midos no Quénia.

5.3. Ruanda

A Ruanda prop6s a adog¢do de um DST a aliquota de 1,5% incidente sobre as
receitas brutas derivadas de transagoes digitais e eletronicas realizadas por em-
presas com presenga econdmica substancial no pais. A proposta foi aprovada em
marco de 2025 e determina que o imposto incidira sobre as receitas de platafor-

° FEDERAL INLAND REVENUE SERVICE. Information Circular No. 2022/12: Taxation of Non-Re-
sidents in Nigeria. Abuja: FIRS, 11 abr. 2022. Disponivel em: https://old.firs.gov.ng/wp-content/
uploads/2022/12/TAXATION-OF-NON-RESIDENTS30007.pdf . Acesso em: 4 jul. 2025.

" KENYA. The Tax Laws (Amendment) Act, No. 12, de 11 dez. 2024. Kenya Gazette Supplement
No. 215, Nairobi, 13 dez. 2024. Disponivel em: https://kenyalaw.org/kl/fileadmin/pdfdownloads/
Acts/2024/TheTaxLaws_Amendment_Act_No.120f2024.pdf. Acesso em: 4 jul. 2025.

®2 REPUBLICA DE RUANDA. Official Gazette n. Special of 29/05/2025. Kigali: Government of
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mas provenientes de publicidade, servigos de busca e assinaturas, independente-
mente do pais de residéncia do prestador.

O DST ruandés abrange trés categorias principais de servigos: (i) forneci-
mento de contetdo digital por meio de marketplaces eletronicos, incluindo plata-
formas de e-commerce, publicidade, peer-to-peer, agenciamento e assinatura; (ii)
contetdos digitais baixdveis, midia sob demanda, softwares, servigos de gestao
eletrénica de dados, fornecimento eletronico de musica, filmes, jogos, e ativida-
des de apostas on-line; e (iii) mecanismos de busca, servi¢os de atendimento au-
tomatizado, venda de ingressos on-line, plataformas de ensino a distancia, midia
digital, e aplicativos de transporte.

5.4. Serra Leoa

Assim como na Ruanda, a partir do Finance Act 2021, a Serra Leoa imple-
mentou seu DST sobre o faturamento bruto de todos os servicos digitais e eletro-
nicos, independentemente da residéncia do prestador de servigos. A incidéncia
do tributo, a aliquota de 1,5%, abrange servigos como publicidade digital, meca-
nismos de busca, plataformas de assinatura, marketplaces, contetidos digitais
transmitidos ou baixados (filmes, musicas, jogos, softwares, e-books), gestio ele-
tronica de dados, venda de bens ou servigos por plataformas nao residentes, apos-
tas on-line, e servicos como e-learning, assisténcia automatizada e transporte por
aplicativo®.

5.5. Tanzdania

A Tanzania instituiu seu DST em 2022, o qual incide a aliquota de 2% sobre
os pagamentos feitos a prestadores de servigos digitais nao residentes, excluindo
o valor do Value Added Tux (VAT) aplicavel®*. Em 2023, o escopo da DST foi ali-
nhado a abrangéncia do VAT tanzaniano, de modo que a tributacdo passou a in-
cidir sobre qualquer servico eletrénico e nido apenas aqueles prestados por meio
de marketplace digital®. Assim, estdo sujeitos a incidéncia servicos como web hos-
ting, manutengao remota de softwares e equipamentos, venda e atualizagio de
softwares, acesso a bases de dados, contetidos digitais (filmes, musicas, jogos),
servicos de streaming e eventos on-line, entre outros.

Rwanda, 2025. Disponivel em: https://www.minijust.gov.rw/index.phpreID=dumpFile&t={&-
f=130496&token=4b9d4de9658212b7aaeeb5c8a42c823a7b879d7b. Acesso em: 4 jul. 2025.

% SIERRA LEONE. Sierra Leone introduces Digital Services Tax. News IBFD, 14 jan. 2021. Disponivel
em: https://research.ibfd.org/#/docrurl=/document/tns_2021-01-14_sl_1. Acesso em: 5 jul. 2025.

** TANZANIA REVENUE AUTHORITY. Digital Service Tax. Dar es Salaam: Tanzania Revenue
Authority, [s.d.]. Disponivel em: https://www.tra.go.tz/page/digital-service-tax. Acesso em: 17 jul.
2025.

% KPMG ADVISORY LIMITED. Analysis of the Finance Act 2023 — Tanzania. Newsletter, jul. 2023.
Disponivel em: https://www.kpmg.com/eastafrica. Acesso em: 4 jul. 2025.

DUARTE, Amanda de Andrade; VALDO, Amanda de Oliveira; ABDALLA, Giulia Kohl; SMANIA, Paulo Roberto
Zavascki; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributos sobre Servicos Digitais: uma Perspectiva de Direito Comparado.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 23-51. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 39

Mais recentemente, de forma concomitante com o DST, o Finance Act de
2024 introduziu regras de retenc¢do na fonte aplicaveis a plataformas digitais es-
trangeiras que realizem pagamentos a criadores de contetdo digital residentes na
Tanzania®®.

5.6. Tunisia

A Tunisia instituiu, por meio do art. 27 da Lei de Finangas para 2020, uma
tributagao sobre servigos digitais equivalente a 3% do volume de negécios auferi-
do por empresas nao residentes que comercializam software ou prestam servigos
baseados na internet a individuos ou pessoas juridicas domiciliados no pais®.

Embora vigente desde 2020, a aplicacao pratica ainda gera incertezas, pois
o decreto regulamentar previsto para detalhar os procedimentos vinculados ao
DST e estabelecer eventuais valores minimos de receita para que o imposto seja
aplicado, ou mesmo disciplinar exclusoes especificas, ndo havia sido publicado
até julho de 2025.

5.7. Uganda

A Uganda introduziu em 2023 um DST de 5% sobre a receita bruta obtida
por nao residentes pela prestagao de servigos digitais a consumidores no pais. O
escopo da legislagdo inclui servigos prestados pela internet, rede eletrénica ou
plataformas on-line, tais como: publicidade on-line, servicos de dados, marke-
tplaces digitais (inclusive de acomodagoes e transporte), contetido digital (strea-
ming e downloads), jogos on-line, computagao em nuvem, armazenagem de da-
dos, plataformas de midia social e mecanismos de busca’®.

No entanto, no Tax (Amendment) Bill 2025 propds-se que o DST seja substi-
tuido por um regime de retengao na fonte de 15% sobre a receita obtida por nao
residentes quando os servigos digitais forem prestados no pais. Até o inicio de
julho de 2025, o texto ainda nao havia sido sancionado pelo Presidente™.

% Essas retengoes sao de 5% para remuneracoes por contetdo digital (como e-books, musicas, soft-
wares, etc.) e de 3% para transagoes com ativos digitais, como criptomoedas e NFTs. Os pagamen-
tos devem considerar o valor justo de mercado na data da transa¢ao. Informagées disponiveis em:
TANZANIA. The Finance Act, 2024: an act to impose and alter certain taxes, duties, levies, fees
and to amend certain written laws relating to collection and management of public revenues.
Government Printer, 30 jun. 2024. Suplemento a Gazeta Oficial Especial da Repiblica Unida da
Tanzania n. 27, v. 105.

5 TUNISIA. Finance Law 2020 published. News IBFD, 28 fev. 2020. Disponivel em: https:/resear-
ch.ibfd.org/#/doc?url=/document/tns_2020-02-28_tn_1. Acesso em: 4 jul. 2025.

% MABIRIZI, L.; MUHWEZI, J.; MAKUMBI, M. Uganda — Corporate Taxation: section 3. Country

Tax Guides IBFD. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/gtha_ug_s_3.

Acesso em: 5 jul. 2025.

GANDA. Parliament. Portal de acompanhamento legislativo — Bill ID 542. Disponivel em: https://

bills.parliament.ug/user_bill_stage.php?billid=542. Acesso em: 5 jul. 2025.
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5.8. Zimbdabue

O Zimbdbue também introduziu regras para tributar prestadores de servi-
¢os digitais nao residentes a aliquota de 5%. Desde 2020, o imposto incide sobre
valores recebidos por plataformas de e-commerce ou provedores de servigos de
transmissdo via satélite domiciliados no exterior, quando a receita anual decor-

rente da prestagido desses servigos a residentes no Zimbabue ultrapassar USD
500.000°°.

6. DSTs americanos

Diversas jurisdi¢bes da América Latina e da América do Norte tém adotado
ou considerado a adogao de medidas unilaterais de tributagao da economia digi-
tal, notadamente por meio da institui¢ao de DSTs. As experiéncias americanas
revelam significativa heterogeneidade normativa, tanto em termos de escopo, ali-
quotas e métodos de arrecada¢io quanto no delineamento dos critérios de cone-
xao. A seguir, serdo examinadas individualmente as solucoes adotadas por paises
selecionados do continente americano, destacando suas principais caracteristicas
e implicagbes tributarias.

6.1. Canadd

O Canada promulgou o seu DST em 2024, estabelecendo uma aliquota de
3% sobre receitas provenientes de mercados on-line, publicidade digital direcio-
nada, redes sociais e comercializa¢ao ou licenciamento de dados de usuarios. A
principio a incidéncia seria retroativa a 1° de janeiro de 2022. O imposto alcanga-
va grupos, residentes ou nao, cujo faturamento global consolidado ultrapassasse
EUR 750 milhoes e cuja receita obtida no Canadi fosse superior a CAD 20 mi-
lhoes®'.

Todavia, a forte oposicao dos Estados Unidos levou o governo canadense a
anunciar, em 29 de junho de 2025, a revogacao do DST. Assim, o fisco canadense
suspendeu a exigéncia de declaragoes e recolhimentos a partir de 30 de junho de
2025, comprometendo-se a restituir quaisquer valores ja pagos, de modo que a lei
permanece formalmente vigente, mas sem eficacia pratica até que o Parlamento
aprove sua ab-rogagio®.

60 ZIMBABUE. Digital Taxation Monitor, Tables. IBED. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/
doc?url=/document/dtm_zw. Acesso em: 5 jul. 2025.

81 CANADA. Digital Taxation Monitor, Tables. IBFD. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/do-
c?url=/document/dtm_ca. Acesso em: 6 jul. 2025.

2 CANADA; ESTADOS UNIDOS. Canada drops Digital Services Tax following Trump ultimatum, clea-
ring path for renewed US trade deal. News IBFD, 30 jun. 2025. Disponivel em: https://research.ibfd.
org/#/doc?url=/document/tns_2025-06-30_ca_1. Acesso em: 6 jul. 2025.

DUARTE, Amanda de Andrade; VALDO, Amanda de Oliveira; ABDALLA, Giulia Kohl; SMANIA, Paulo Roberto
Zavascki; SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributos sobre Servicos Digitais: uma Perspectiva de Direito Comparado.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 23-51. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 41

6.2. Argentina

A Argentina adota uma abordagem hibrida para a tributacao de servigos
digitais, combinando uma retencao federal sobre apostas on-line com regras es-
pecificas em nivel subnacional.

Desde 2020, sobre apostas realizadas por meio de plataformas digitais situa-
das na Argentina ou operadas a partir do pais, incide um imposto de 5%. A ali-
quota padrao € elevada para 10% quando um nao residente participa, direta ou
indiretamente, da exploragao da plataforma de apostas, e para 15% quando o
nao residente estd domiciliado em jurisdigdes nao cooperativas ou de baixa ou
nenhuma tributagao.

Em paralelo, na Cidade de Buenos Aires, ha a incidéncia de uma aliquota de
2% sobre os valores cobrados por prestadores nao residentes de servigos digitais
que gerem efeitos econdmicos na jurisdigao, excluido o VAT®.

6.3. Colombia

A Colémbia implementou um regime de tributagio digital baseado no con-
ceito de “presenca econdmica significativa” (SEP). Desde 2024, as empresas es-
trangeiras que prestam determinados servigos digitais a usuarios colombianos
devem recolher tributo sobre a renda, caso cumpram dois critérios cumulativos:
(1) tenham mais de 300.000 usuarios na Colémbia, e (ii) obtenham receitas supe-
riores a 31.300 Unidades de Valor Tributario (UVT).

Nessas condicoes, as empresas podem optar entre duas formas de tributa-
¢ao: (a) uma retencao na fonte de 10% sobre os pagamentos recebidos, ou (b) o
recolhimento de um imposto de 3% sobre a receita bruta obtida.

Os servicos abrangidos incluem publicidade digital, streaming de midia, ven-
das ou licenciamento de dados de usudrios, e-learning, hospedagem e servigos de
intermediacdo digital, entre outros®. Trata-se de um sistema abrangente, que se
aplica inclusive a empresas que nao possuam presenga fisica no pais.

6.4. Paraguai

No Paraguai, a tributagao dos servigos digitais se da por meio da retengao
do Imposto sobre a Renda dos Nao Residentes (IRNR), levando a uma tributagao
efetiva de 4,5%. Implementado em 2021, o IRNR ¢ calculado com base na aplica-
¢ao de uma aliquota de 15% sobre 30% da receita bruta percebida, resultando no
efeito combinado de 4,5% de imposto.

% ARGENTINA. Digital Taxation Monitor, Tables. IBFD. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/
doc?url=/document/dtm_ar. Acesso em: 6 jul. 2025.

61 COLOMBIA. Tax Reform: Colombia introduces tax on digital services rendered by non-residents. News
IBFD, 15 dez. 2022. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/tns_2022-12-
15_co_4. Acesso em: 6 jul. 2025.
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Essa tributacdo aplica-se a diversos servigos digitais, incluindo midia, jogos
eletronicos, processamento de dados, publicidade on-line, apostas e softwares, des-
de que utilizados ou explorados em territério paraguaio. A responsabilidade pela
retengao dos tributos recai sobre intermediarios financeiros e empresas de teleco-
municagdes que processam pagamentos ou facilitam a prestacao dos servigos®.

6.5. Uruguai

O Uruguai foi o primeiro pais sul-americano a adotar, em janeiro de 2018,
um imposto especifico sobre servicos digitais como extensao do IRNR sobre ser-
vigos digitais. Com aliquota de 12%, o escopo do DST uruguaio abrange os con-
teudos on-line, como filmes, videos, musica e outros servigos audiovisuais trans-
mitidos por meios eletronicos, e servicos de mediacao digital entre oferta e de-
manda, por exemplo, hospedagem e transporte, desde que ao menos um dos
envolvidos esteja localizado no Uruguai®.

7. DST brasileiro

Analisados alguns modelos de DST adotados por paises distintos, resta-nos
investigar como o Brasil se insere na discussdo em referéncia. Em primeiro lugar,
cumpre destacar que o Brasil ndo instituiu nenhum tributo que se assemelhe aos
DSTs analisados anteriormente.

Contudo, hi alguns projetos em tramitagao que se relacionam a matéria, a
saber: PL n. 2.358/2020, PL n. 640/2021, PLP n. 218/2020, PLP n. 241/2020, PLP
n. 131/2020 e, o mais recente, PLP n. 157/2025.

O PL n. 2.358/2020 foi proposto em 4 de maio de 2020 e pretende a institui-
¢ao da Contribuic¢do de Interven¢ao no Dominio Econdémico incidente sobre a
receita bruta de servigos digitais prestados por grandes empresas de tecnologia,
a Cide-Digital.

Conforme se verifica da justificativa que acompanha o projeto, teria sido
constatado que em janeiro de 2020, cerca de metade dos paises europeus ja te-
riam anunciado, proposto ou implementado alguma espécie de DST, concluindo-
se que seria necessario um movimento do Brasil em sentido andlogo.

Diante disso, o projeto sustenta que o modelo de DST sugerido estaria am-
parado pela tributagio de receita bruta das grandes empresas de tecnologia, nos
moldes como proposto pela Comissao Europeia, porém, com tributagio progres-
siva em bases percentuais que variam de 1% a 5% sobre o faturamento bruto.

% PARAGUAL Tax Administration provides a list of digital services subject to tax from 2021. News IBFD,
12 jan. 2021. Disponivel em: https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/tns_2021-01-12_
py_1l. Acesso em: 6 jul. 2025.

% EIBE, Inéa. Uruguay — Individual Taxation: section 6. Country Tax Guides IBFD. Disponivel em:
https://research.ibfd.org/#/doc?url=/document/gthb_uy_s_6. Acesso em: 6 jul. 2025.
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Considerando a figura da Cide enquanto contribuigao social de interven-
¢40 no dominio econémico em linha com a Constituicio Federal, a arrecadagao
seria destinada ao Fundo Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico
(ENDCT).

O sujeito passivo € a pessoa juridica domiciliada no Brasil ou no exterior que
aufira receita bruta e pertenga a grupo que tenha auferido receita global superior
a R$ 3 bilhoes, e receita bruta no Brasil superior a R$ 100 milhoes.

O fato gerador estd atrelado a (i) exibicdo de publicidade em plataforma
digital para usuarios localizados no Brasil, (ii) disponibiliza¢ao de uma platafor-
ma digital que permita que usudrios interajam entre si, com objetivo de venda ou
prestagao de servigos, desde que um esteja localizado no Brasil, e (iii) transmissao
de dados de usudrios localizados no Brasil coletados durante o uso da plataforma
ou gerado por esses usudrios.

Ja o PLP n. 131/2020, proposto em 22 de maio de 2020, tem justificativa no
sentido de que receitas publicitirias canalizadas por empresas que se valem de
plataformas digitais tém potencial arrecadatério relevante e nio foram devida-
mente enderecadas pelas legislagoes vigentes.

Desta forma, propoe-se alteragoes no regime da Contribuicao para o Finan-
ciamento da Seguridade Social (Cofins), com esteio no art. 195, § 9°, da Constitui-
¢ao Federal, para que seja estabelecida aliquota de trés pontos percentuais acima
da regra convencional para grandes empresas que adotem modelo de negécio
amparado em plataformas digitais. A alteragio se daria no regime nao cumulati-
vo, partindo-se da premissa de que se trata de empresas sujeitas ao lucro real.

O sujeito passivo € a pessoa juridica que, cumulativamente, aufira receitas
mensais acima de USD 20 milhoes decorrentes de servigos prestados em todo o
mundo, e de R$ 6,5 milhoes de receitas originadas no Brasil. A receita tributavel
envolve (i) a disponibilizagao de interface digital que permita aos usudrios entrar
em contato com outros e interagir com vistas a entrega de mercadorias ou presta-
¢ao de servigos, e (ii) a comercializagdo para anunciantes, com o objetivo de colo-
car mensagens publicitarias direcionadas em uma interface digital com base em
dados relativos ao usuario.

Mais adiante, o projeto esclarece que os servigos constantes do item (ii) po-
dem incluir compra, armazenamento, transmissdo e mensagens publicitarias,
controle de publicidade, medidas de desempenho, gerenciamento de transmissao
de dados relacionados aos usudrios.

Outrossim, foi mantida a possibilidade de creditamento constante da Lei n.
10.833/2003 nas hipdéteses do ja vigente art. 3°.

O PLP n. 218/2020, proposto em 19 de agosto de 2020, objetiva a institui¢ao
de Contribuigao Social sobre Servigos Digitais incidentes sobre a receita bruta de
servigos digitais prestados pelas grandes empresas de tecnologia (CSSD), cuja
destinacdo seria o financiamento de programas de renda basica.
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Os servigos digitais que especifica compreendem o fornecimento de qual-
quer espécie de dado fornecido de forma digital, como arquivo eletronico, pro-
grama, aplicativo, musica, video, texto, jogo e congéneres e a disponibilizacao de
aplicativos eletrénicos que permitam a transferéncia de contetidos digitais entre
usuarios.

O fato gerador é similar aquele ja constante do PL n. 2.358/2020. Ja para fins
de sujeito passivo, considera-se a pessoa juridica domiciliada no Brasil ou no ex-
terior que tenha auferido receita no Brasil e cujo grupo tenha auferido receita
bruta global superior a R$ 4,5 bilhoes. A aliquota, tal como sugerido pela diretiva
da Comissao Europeia, foi fixada em 3%.

O PLP n. 241/2020, de 24 de setembro de 2020, é de autoria do mesmo de-
putado do PL n. 218/2020, tratando-se de uma adapta¢io do projeto anterior-
mente submetido. A principal diferenga reside na inclusio de uma aliquota de
10% para apostas comercializadas via canais eletréonicos e manutengio da aliquo-
ta de 3% para as demais situacoes.

O PL n. 640/2021, apresentado em 1° de marco de 2021, prevé a instituicao
de Cide-Internet, incidente sobre a receita bruta de servigos digitais de disponi-
bilizagao, distribui¢ao, divulgagao ou fornecimento de contetdo por intermédio
da internet para usudrios localizados no Brasil, mesmo que a receita seja auferida
no exterior.

O projeto é mais amplo na medida em que abrange toda e qualquer pessoa
juridica que aufira receita no Brasil ou no exterior que explore a atividade, e ndo
apenas grandes empresas. A aliquota também seria de 3% sobre a receita bruta.

Diversamente do PL n. 2.358/2020, o produto da arrecadagao da Cide-Inter-
net serd destinado a investimentos em infraestrutura na rede de ensino publico,
visando fornecimento de equipamento de informatica e acesso gratuito a internet
para alunos, professores e servidores, além de financiamento de infraestrutura e
projetos para defesa do Brasil e combate a guerra cibernética.

Por fim, mencione-se o PLP n. 157/2025, proposto em 23 de julho de 2025,
o qual pretende a institui¢do da Contribui¢do Social Digital — CSD, destinada a
financiar iniciativas de fortalecimento da infraestrutura, desenvolvimento e capa-
citagao tecnolégica e do desenvolvimento do novo instrumento de transferéncia
de renda, o “PIX das big techs” para usuarios de plataformas brasileiros.

A CSD incidiria sobre a receia bruta dos servigos de veicula¢ao de publicida-
de em meio digital que utilize dados coletados de usudrios e venda ou transferén-
cia de dados gerados por usuarios localizados no Brasil.

O projeto também exclui do conceito de receita bruta para fins de incidéncia
da CSD a Contribuigao Social sobre Bens e Servigos, Imposto sobre Bens e Servi-
¢os, Contribui¢ao ao PIS, Contribuigiao da Cofins e Imposto sobre Servigos.
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O usudrio é considerado enquanto localizado no Brasil quando se tratar de
pessoa fisica ou juridica que contratar ou acessar servigos digital em um disposi-
tivo que esteja, fisicamente, localizado no Pais.

A aliquota aplicavel é de 7%, com possibilidade de creditamento, e recai so-
bre pessoas juridicas domiciliadas no Brasil ou no exterior que tenham auferido
receita bruta global superior a R$ 500.000.000,00 no ano-calendério anterior,
vinculado aos servigos supramencionados.

Esse projeto, distintamente dos analisados anteriormente, sobreveio em mo-
mento muito posterior e pautado nao exclusivamente pela avaliacdo quanto a
pertinéncia dos DSTs no contexto brasileiro, mas, também, por questoes politicas
envolvendo o atual cendrio entre Brasil e Estados Unidos, como descrito no pro-
prio relatério de justificacdo que acompanha a propositura legislativa.

Ao final, o que se verifica é que o Brasil, especialmente nos anos de 2020 e
2021, fortemente motivado pelas implementagdes de DSTs no contexto europeu,
mais especificamente Espanha e Franca, tem avaliado a possibilidade de institui-
¢ao de tributo analogo, tendo pontos em comum com as diretrizes da Comissao
Europeia e desvios diversos.

Independentemente disso, a principal questao que tem se colocado no con-
texto brasileiro quanto a institui¢ao de tributo similar ao DST europeu diz respei-
to a compatibilidade da exagao com o sistema tributario nacional.

Por exemplo, em critica ao PL n. 2.358/2020, Mauricio Barros e Luis Ferrei-
ra apontaram diversos pontos de atengao quanto a implementacao da Cide-digi-
tal, tais como a distin¢ao em relacdo ao contexto europeu, a inexisténcia de refe-
ribilidade na exagao critério essencial para fixa¢ao de contribuig¢oes desta espécie
na medida em que o contribuinte pode ser ndo residente, a auséncia de compe-
téncia tributdria para alcangar receitas de nao residentes, eventual efeito danoso
na pluritributacio da riqueza com sobreposicao de espécies tributarias ja existen-
tes, critérios anti-isondmicos e violagao a livre concorréncia, incidéncia concomi-
tante a ja existente Cide-tecnologia, dentre outros®.

Diversos autores tém considerado que o sistema de tributagao pelo Imposto
de Renda Retido na Fonte (IRRF) ji captura as atividades em referéncia, com
efeito andlogo ao DST europeu, sendo este Gltimo uma medida especifica dada a
inexisténcia de regras de retencio na fonte na comunidade europeia que permi-
tam o alcance das receitas oriundas destes mercados digitais®®.
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Nao suficiente, pelas espécies tributarias usualmente elegidas para fins de
institui¢do do DST brasileiro, pautado por contribuigdes, autores também tém
questionado o equilibrio do sistema de reparti¢io financeira por meio de arreca-
dagdo tributdria, na medida em que se fomenta, cada vez mais, uma concentragao
de riqueza na Unido, sem reparti¢do aos demais entes federados, o que também
se verificou com o adicional da CSL®.

Da nossa leitura, a auséncia de consideragao desses aspectos e coordenagao
entre os diversos projetos de lei ora analisados, como se observa das distingoes de
aliquotas, variagoes de escopo, servigos abrangidos e afins, acaba por enfraquecer
o debate técnico e evidencia a auséncia de uma diretriz estratégica de cunho na-
cional, o que pode, futuramente, quando da analise dessas propostas para efetiva
conversao em lei, gerar ruidos e redagoes entroncadas comprometendo a efetivi-
dade arrecadatoria e discussdes quanto a legalidade e legitimidade do tributo
proposto.

8. Conclusées

A crescente digitalizagdo da economia impds novos desafios a tributagao
internacional, especialmente no que se refere a adequada alocag¢do da jurisdigao
tributaria e a captura de receitas geradas em ambientes virtuais por grandes em-
presas de tecnologia. Nesse contexto, os DSTs emergiram como resposta proviso-
ria a dificuldade de adaptacdo do sistema tributario internacional tradicional a
nova realidade econémica.

A analise comparada evidencia uma diversidade significativa nas soluges
adotadas ao redor do mundo, refletindo as diferentes prioridades econémicas,
politicas e sociais de cada pais ou bloco. Enquanto a Europa buscou desenvolver
um modelo mais uniforme por meio da proposta da Comissao Europeia, outras
jurisdi¢des, como India, Quénia e Canad4, adotaram medidas unilaterais com
distintas bases de incidéncia, aliquotas e critérios de conexao.

O Brasil, por sua vez, ainda nao implementou um DST, mas possui diversos
projetos de lei em tramitagio que se inspiram, de forma mais ou menos direta, na
experiéncia europeia. Tais propostas enfrentam questdes juridicas complexas,
como a compatibilidade com o sistema constitucional tributario brasileiro, os li-

digitalizada: entre a decisao de como alocar o direito de tributar (fonte x residéncia) e a realidade
brasileira. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; FLAVIO NETO, Luis; SILVEIRA, Rodrigo Maito da
(coord.). Anais do VIII Congresso Brasileiro de Direito Tributdrio Internacional: novos paradigmas da
tributagao internacional e a covid-19. Sao Paulo: IBDT, 2020, p. 456-476.
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de. Propostas de instituigao do Digital Services Tax e o federalismo fiscal brasileiro. Revista do
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mites da competéncia tributdaria da Uniao, a necessidade de referibilidade nas
contribui¢oes e os impactos sobre o equilibrio federativo.

Assim, a eventual institui¢ao de um tributo sobre servicos digitais no Brasil
requer ndo apenas um cuidadoso exame de viabilidade técnica e juridica, mas
também uma reflexao mais ampla sobre os objetivos econémicos e distributivos a
serem perseguidos, especialmente a luz das iniciativas multilaterais em curso no
ambito da OCDE. Somente por meio de uma abordagem coordenada, que leve
em consideracao os compromissos internacionais, a realidade fiscal interna e a
necessidade de justica tributaria, serd possivel avancar na constru¢ao de um mo-
delo eficaz e legitimo de tributagdo da economia digital.
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Resumo

O artigo analisa a redefini¢do do conceito de partes relacionadas pela Lei n.
14.596/2023, com foco na (nao) qualificacdo dos distribuidores exclusivos no
regime brasileiro de pregos de transferéncia. A nova legislacio adota um cri-
tério tipolégico baseado na “influéncia” entre as partes, substituindo a abor-
dagem casuistica da Lei n. 9.430/1996. Nesse novo contexto, surge a davida:
a figura do distribuidor exclusivo, que era expressamente incluida no rol da
Lei n. 9.430/1996, mantém-se como hipdtese automatica de vinculagao? Ou,
distintamente, sua omissao na lista exemplificativa do art. 4°, § 1°, da nova lei
indica a revogacao tcita de seu enquadramento como parte relacionada, exi-
gindo-se, agora, demonstragao concreta de influéncia nos moldes do novo
regime? O presente artigo se propoe a examinar essa questdo, concluindo
que, salvo demonstragio especifica de subordinacao ou controle, a exclusivi-
dade contratual ndo ¢é suficiente, por si s, para atrair a aplicacio do regime
de precos de transferéncia.

Palavras-chave: pregos de transferéncia, partes relacionadas, influéncia, dis-
tribuidor exclusivo, Lei n. 14.596/2023, OCDE.

Abstract

The article analyzes the redefinition of the concept of associated enterprises
or related parties under Law No. 14,596/2023, focusing on the (non-)qualifi-
cation of exclusive distributors within the Brazilian transfer pricing regime.
The new legislation adopts a principled criterion based on “influence” bet-
ween parties, replacing the casuistic approach of Law No. 9,430/1996. In this
new context, a question arises: does the exclusive distributor — previously ex-
pressly included in the scope of Law No. 9,430/1996 — remain an automatic

ESTANISLAU, César Vale. A Definicdo de Partes Relacionadas na Lei n. 14.596/2023 e o
(ndo) Enquadramento de Distribuidores Exclusivos Per Si.
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case of related-party qualification? Or does its omission from the illustrative
list in Article 4, § 1 of the new law indicate a tacit repeal of that qualification,
now requiring concrete evidence of influence under the current regime? This
article examines that issue and concludes that, absent specific evidence of
subordination or control, contractual exclusivity alone is not sufficient to
trigger the application of transfer pricing rules.

Keywords: transfer pricing, related parties, influence, exclusive distributor,
Law No. 14,596/2023, OECD.

1. Introducao

A regulamentagao de pregos de transferéncia passou, recentemente, por sig-
nificativas alteracoes no sistema juridico brasileiro, conforme novo estatuto intro-
duzido pela Medida Provisoria (“MP”) n. 1.152/2022, posteriormente convertida na
Lei n. 14.596/2023. Essa mudanga normativa insere-se no processo largamente co-
nhecido e documentado de convergéncia das regras de transfer pricing brasileiras
com os padroes mais difundidos entre os paises, sobretudo o padrao propugnado
pela Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico (“OCDE”)".

Historicamente, as regras brasileiras de pregos de transferéncia, fixadas ori-
ginalmente pela Lei n. 9.430/1996, eram alvos de criticas dos mais diversos teo-
res, podendo ser rastreado o denominador comum consistente no fato de que o
regime brasileiro nao travava didlogo coerente com o dos paises com que se rela-
cionava economicamente. Havia um notério distanciamento entre o tratamento
nacional e o adotado por grande parte dos demais paises (especialmente o en-
campado pela OCDE), o que, em parte, é “uma decorréncia da opgao [entao]
adotada pelo legislador brasileiro pela praticabilidade”?. Tal circunstincia provo-
cava desequilibrios de imposi¢ao, dando origem a situagdes de subtributagao ou
bitributagao®, além de incerteza juridica.

' Em que pese o padrao da OCDE ser amplamente adotado, nio se desconhece criticas em relacao
a sua pretensdo de universalizagao. A titulo de exemplo, Rocha pontua que “hd um problema
central no discurso da tributagao internacional, que é a perspectiva centrada na OCDE, a qual
ignora as capacidades institucionais de cada pafs, como se fosse possivel aplicar os mesmos crité-
rios globalmente”, adicionando que “o regime de precos de transferéncia nos oferece um excelen-
te exemplo dessa tentativa de universalizar um padrio que, claramente, nao pode ser aplicado de
forma universal.” (ROCHA, Sergio André. International taxation, epistemologies of the South,
and institutional capacities: transfer pricing and the universalization of the OECD Standards.
Kluwer International Tax Blog, 2018, traduc¢do livre. Disponivel em: https:/kluwertaxblog.
com/2018/05/07/international-taxation-epistemologies-south-institutional-capacities-transfer-
-pricing-universalization-oecd-standards/).

2 FERRAZ, Luiz Felipe Centeno; SILVA, Natalie Matos. Evolucao da legislacao brasileira de pregos
de transferéncia. In: MONGUILOD, Ana Carolina et al. (coord.). Pregos de transferéncia no Brasil:
rumo a convergéncia com o padrao OCDE. Sao Paulo: Quartier Latin, 2023, p. 121.

* ROCHA, Sergio André. The future of transfer pricing in Brazil. Kluwer International Tax Blog,
2019. Disponivel em: https://kluwertaxblog.com/2019/12/10/the-future-of-transfer-pricing-in-brazil/.
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Um dos elementos mais criticados desse regime era a (excessiva) amplitude
subjetiva da aplicagdo das regras de preco de transferéncia, que se valia também
de critérios essencialmente comerciais ou territoriais, € nao necessariamente de
vinculos societarios ou de controle, como ocorre no padrao internacional. Dois
eram os exemplos mais levantados na literatura para demonstrar o descompasso
das regras brasileiras com relagao ao ambito de aplicagao do referido regime:

1) aextensdo das regras de precos de transferéncia para transagoes realiza-
das com pessoas residentes ou domiciliadas em paises com tributacao
favorecida (art. 24 da Lei n. 9.430/1996), substituindo, ao menos parcial-
mente, o critério subjetivo por um critério territorial’. O critério em
questdo visava, primariamente, a evitar que a falta de informagées finan-
ceiras de pessoas domiciliadas nessas regides prejudicasse a aplicagao das
regras de transfer pricing®. Tratava-se, assim, de uma medida baseada na
praticabilidade tributdria, nao constituindo uma exclusividade da legis-
lagdo brasileira, dado que tal critério também ¢ identificado em outras
jurisdigoes®; e

i) a determinacao de observancia a metodologia de precos de transferéncia
também nos casos de entidades que firmassem contratos de agéncia, dis-
tribuicdo e concessdo comercial com clausula de exclusividade para com-
pra e venda de bens, servicos ou direitos. E este o escopo material do

*  SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no direito tributdrio brasileiro. 3. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2013.

> Alnstrucao Normativa (“IN”) da Receita Federal do Brasil (‘RFB”) n. 1.037/2010 relaciona paises
ou dependéncias com tributa¢do favorecida e regimes fiscais privilegiados, destacando que os
paises que compoem a “black list” sdo os que “ndo tributam a renda ou que a tributam a aliquota
inferior a 17% (dezessete por cento) ou, ainda, cuja legislacao interna nao permita acesso a infor-
macgoes relativas a composicdo societdria de pessoas juridicas, a sua titularidade ou a identifica-
¢do do beneficidrio efetivo de rendimentos atribuidos a nao residentes” (art. 1°, caput). Para além
da discussdo acerca da taxatividade de tal lista, merece destaque, nesse momento, o fato de a
classificagdo ndo se dar apenas com base em tributacao favorecida, mas também com base em
dificuldade de acesso a informacoes societarias.

A titulo de exemplo, cite-se: (i) o México aplica regras de precos de transferéncia nio apenas a
transagoes com partes relacionadas, mas também as realizadas com entidades residentes em ju-
risdigoes de baixa tributa¢do, admitindo-se, no entanto, “prova em contrario” acerca da (in)de-
pendéncia das partes (cf. art. 179, § 7°, da Ley del Impuesto sobre la Renta — LISR); (it) a legislacao
da Colombia determina que as operagoes realizadas com pessoas, empresas, entidades ou neg6-
cios localizados, residentes ou domiciliados em jurisdigdes nido cooperadas ou com tributagao
baixa ou nula (jurisdicciones no cooperantes o de baja o nula imposicion) “devem estar sujeitas ao re-
gime de precos de transferéncia”, além de deverem cumprir obrigacdes acessorias especificas
(art. 260-7, § 2°, do Estatuto Tributario Nacional). E possivel também verificar exemplos de legis-
lacao semelhante na Europa, citando-se o (iii) art. 57, § 2°, do Code général des impéts da Franga,
que estabelece que, para fins de aplicagao das regras de preco de transferéncia, “a condicao de
dependéncia ou controle nio é exigida quando a transferéncia for feita para empresas estabeleci-
das” em um pais ou territério “cujo regime tributario seja privilegiado”.

6
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presente trabalho, que, portanto, serd abordado detalhadamente mais
adiante.

Os dois exemplos supra encampam critérios, entdo adotados pela legislacao
brasileira, que destoavam do ntcleo conceitual adotado pela OCDE, centrado na
influéncia societaria e na capacidade efetiva de manipular os termos das transagoes.

Em todo caso, a nova legislacao operou verdadeira revolu¢io na legislacao
brasileira de precos de transferéncia, de modo a aproxima-la do padrao OCDE.
Especificamente no que diz respeito a amplitude subjetiva da matéria, a Lei n.
14.596/2023 deslocou o foco da analise para a existéncia de influéncia entre as
partes, entendida como a capacidade, direta ou indireta, de afetar os termos con-
tratuais de uma transagao de forma diversa daquela que seria observada entre
partes independentes (art. 4°).

Em uma primeira andlise, a nova inflexdo metodolégica poderia afastar a
aplicagdo das regras de preco de transferéncia a ambos os casos acima citados.
Contudo, a legislagao tratou de manter, nao sem criticas, as transagoes realizadas
com entidade residente ou domiciliada no exterior que seja beneficidria de regi-
me fiscal privilegiado sob o escopo de regime de transfer pricing (arts. 24 e 24-A
da Lei n. 9.430/1996, nos termos do art. 40 da Lei n. 14.596/2023), remanescendo
a (necessaria) discussdo sobre a aplica¢io do regime aos distribuidores exclusivos.

E este, portanto, o objeto do presente trabalho, notadamente: a investigagao
acerca da (nao) aplicagdo do regime de pregos de transferéncia a distribuidores
exclusivos (considerada, para fins metodolégicos, somente esta condigio), confor-
me regramento introduzido pela Lei n. 14.596/2023. Para tanto, analisar-se-a a
evolucdo legislativa do conceito de partes relacionadas, o papel da lista exempli-
ficativa da nova legislacao como instrumento hermenéutico, bem como os para-
metros da OCDE e as praticas de outras jurisdigoes. Ao final, pretende-se respon-
der se, no regime juridico atualmente vigente, a mera existéncia de exclusividade
contratual em relacoes de distribuigao ou agéncia é, por si s, suficiente para en-
sejar a aplicagao das regras de precos de transferéncia.

2. Histérico do tema na Lei n. 9.430/1996: distribuicao ou agéncia com
clausula de exclusividade

Como mencionado, um dos pontos de critica da Lei n. 9.430/1996 diz respei-
to a abrangéncia dos sujeitos alcangados pelas normas relativas aos pregos de
transferéncia. De fato, o Brasil sempre se destacou por dar excessiva amplitude as
referidas regras, afastando-se dos critérios adotados pela OCDE, sobretudo com
base no art. 9° da Convengao Modelo (CM) e nos comentarios contidos nas Transfer
Pricing Guidelines (TPG), que incorporam noc¢io baseada em controle juridico’.

7 Sobre o amplo escopo subjetivo da legislagio brasileira de precos de transferéncia comparativa-
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Rememore-se que, na antiga legislacao, a metodologia de precos de transfe-
réncia deveria ser observada também nos casos de entidades que firmassem con-
tratos de agéncia, distribuicdo e concessido comercial com clausula de exclusivida-
de (art. 23, IX e X, da Lei n. 9.430/1996) para compra e venda de bens, servicos
ou direitos. Tratava-se de critério essencialmente comercial, nao sendo indicativo
de controle ou influéncia nas condi¢des e termos da transacdo. De fato, os interes-
ses das partes na reparti¢ao dos lucros sio, presumivelmente, opostos, na medida
em que buscam, enquanto partes independentes, reduzir custos ou maximizar
receitas as expensas do outro contratante.

Dada a peculiaridade de tal parametro, a legislagao infralegal cuidou de
esclarecer, ainda que superficialmente, as suas condi¢oes de aplicagdo. Conforme
lista contida no art. 2°, § 4°, da IN RFB n. 1.312/2012, seriam trés os requisitos:

1) avinculagdo aplicar-se-ia somente em relagao as operagoes com os bens,
servigos ou direitos para os quais se constatar a exclusividade;

i1) seria considerado distribuidor ou concessionario exclusivo, a pessoa fisica
ou juridica titular desse direito relativamente a uma parte ou a todo o
territério do pais, inclusive do Brasil; e

iii) a exclusividade seria constatada por meio de contrato escrito ou, na ine-
xisténcia deste, pela pratica de operacoes comerciais, relacionadas a um
tipo de bem, servigo ou direito, efetuadas exclusivamente entre as duas
pessoas juridicas ou exclusivamente por intermédio de uma delas.

Portanto, a legislacio de precos de transferéncia seria aplicada somente com
relagio as transagoes em que verificada a exclusividade de agéncia, distribuicao
ou concessao, ou seja, que houvesse a outorga do direito exclusivo para operar em
determinado territério®. Segundo a jurisprudéncia administrativa, tal licencia-
mento poderia ser verificado em instrumento formal ou pela realidade das prati-
cas comerciais realizadas pelas duas empresas ou por intermédio exclusivo de
uma delas.

Comumente, a mera constatagio factual de que a empresa brasileira e a em-
presa estrangeira transacionavam somente uma com a outra relativamente ao
territério de uma delas ja era motivo suficiente para a Fiscalizagdo entender se-

mente a outras jurisdigoes, cf. DWARKASING, Ramon S. J. The concept of associated enterpri-
ses. Intertax v. 41, n. 8/9, ago. 2013, p. 412-429, p. 424-425.

Cf. Solucao de Consulta Cosit n. 6/2003, segundo a qual “considera-se vinculada a pessoa juridica
domiciliada no Brasil a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior, que goze
de exclusividade, como seu agente, distribuidor ou concessiondrio, para a compra e venda de
bens, servicos ou direitos; a exclusividade serd constatada por meio de contrato escrito ou, na
inexisténcia deste, pela pratica de operagdes comerciais, relacionadas a um tipo de bem, servigo
ou direito, efetuadas exclusivamente entre as duas empresas ou exclusivamente por intermédio
de uma delas.”
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rem elas pessoas vinculadas. No entanto, tal dado fatico é insuficiente, na medida
em que ainda sera necessario qualificar a relagao juridico-econdémica das partes
dentro de um dos tipos contratuais mencionados na norma juridica: agéncia,
distribuigao ou concessdao comercial.

Veja-se que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (“Carf”) ja anali-
sou caso de grande interesse para essa matéria (PAF n. 16561.720138/201336). A
autuacao decorreu de ajustes de precos de transferéncia relativamente a opera-
¢oes de importagao realizadas por empresa farmacéutica brasileira. A companhia
em questao havia adquirido insumos de fornecedores estrangeiros, os quais, pos-
teriormente, eram empregados em processo industrial, resultando em medica-
mentos disponibilizados no mercado brasileiro.

A Fiscalizagao, analisando relatérios extraidos dos sistemas aduaneiros, con-
cluiu que a totalidade (ou quase a totalidade) das importacoes provenientes dos
referidos fornecedores estrangeiros foram realizadas pela referida empresa far-
macéutica. Assim, concluiu ser impositivo o controle de precos de transferéncia
nessas operagobes, na medida em que a empresa brasileira deteria exclusividade
na comercializagao dos produtos importados (ainda que empregados como insu-
mos).

Remetidos os autos ao Carf, a 1* Turma Ordindaria da 3* Camara da 1* Se¢ao
entendeu estar correta a autuagao, sustentando que a caracterizagao de exclusivi-
dade dependeria apenas da pratica (independentemente da manifestagao de ex-
pressa vontade das partes) e que:

“lo] fato da recorrente utilizar os bens adquiridos em seu processo produtivo,
sem diretamente revendé-los, distribui-los ou agencid-los, nao afasta o fato de
ser a EMS S.A a tinica e exclusiva adquirente dos bens importados das empre-
sas Cavestany S.A, Lake Ville Equities S.A e Pharmanedh C.V., os quais serdao
também, exclusivamente, por ela comercializados apds industrializagao.”

Inconformado com o resultado, o contribuinte interpos recurso especial,
obtendo sucesso em reverter a decisio no ambito da 1* Camara Superior de Re-
cursos Fiscais (“CSRF”). Consoante o entendimento uninime do colegiado, “nao
é suficiente a exclusiva comercializaciao das mercadorias importadas pelo contri-
buinte, sendo inafastavel a demonstragiao de que o contribuinte atuaria na quali-
dade de ‘agente, distribuidora ou concessiondria’, o que nao restou comprovado
nestes autos”. Em suma, a aquisi¢ao de insumos para a produgdo prépria nao ca-
racterizaria nenhum dos negécios juridicos mencionados no art. 23, IX e X, da
Lei n. 9.430/1996, de modo a afastar a vincula¢do entre as partes.

3. Os critérios empregados na Lei n. 14.596/2023 e o padrao OCDE
Como ja antecipado, operou-se verdadeira revolucao na legislacao brasileira
de precos de transferéncia, de modo a aproxima-la do padrao OCDE.
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No que toca, especificamente, a abrangéncia subjetiva do regime, a Lei n.
14.596/2023 optou por abordagem mais aberta do que a constante da Lei n.
9.430/1996, definindo partes relacionadas como aquelas em que (art. 4°, caput):

“no minimo uma delas estiver sujeita a influéncia, exercida direta ou indireta-
mente por outra parte, que possa levar ao estabelecimento de termos e de
condigdes em suas transagoes que divirjam daqueles que seriam estabelecidos
entre partes nao relacionadas em transagoes comparaveis.”

Como se depreende da leitura do dispositivo supratranscrito, o cerne funda-
mental da delimitacao conceitual de partes relacionadas esta no termo “influén-
cia”, cujo exercicio possa levar, direta ou indiretamente, “ao estabelecimento de
termos e de condigdes em suas transagoes que divirjam daqueles que seriam esta-
belecidos entre partes nio relacionadas em transacoes comparaveis”. Veja-se que
“o uso do participio passado do verbo ‘exercer’, para qualificar a influéncia, indi-
ca que essa faculdade deve ter sido efetivamente exercida, adotada ou colocada
em pritica”, ndo bastando a mera possibilidade de exercicio de tal influéncia®.

A definigao do art. 4°, caput, da Lei n. 14.596/2023 ostenta evidente cariz
tipoldgico, estabelecendo um critério geral de apuragao subjetiva para demarcar
o ambito de aplicacao do regime de precos de transferéncia’. O teste de influén-
cia fixado pela nova lei implica nivel de incerteza consideravelmente superior do
que a taxatividade extraida da legislacao revogada, o que nao ¢ isento de criticas"
e provavelmente fomentara controvérsias sobre o tema. Nao obstante, é certo que
a abordagem adotada pela Lei n. 14.596/2023 esta mais afinada com o padrao

TOMAZELA, Ramon. Manual dos precos de transferéncia: a adogao integral do padrao “arm’s len-
gth’ no sistema tributario brasileiro pela Lei n. 14.596/2023. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2024,
p- 69.

Essa nocao é claramente reconhecida na exposi¢do de motivos da MP n. 1.152/2022: “O art. 4°
apresenta uma defini¢ao principiolégica, fundamentada no préprio contetdo do padrao arm’s
length, para que se determine se duas ou mais partes sao relacionadas. Pela definicdo prevista,
serdo partes relacionadas quando existirem relagdes especiais que possam levar ao estabeleci-
mento de termos e condigdes em suas transacoes que divirjam daqueles que seriam estabelecidos
entre terceiros” (In: BRASIL. Ministério da Economia. Exposi¢io de Motivos a Medida Proviséria n.
1152, de 28 de dezembro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2022/Exm/Exm-Mpv-1152-22.pdf. Acesso em: 02 jan. 2024).

A titulo de exemplo, Tomazela pontua que “a Lei n. 14.596/2023 merece criticas por ndo ter qua-
lificado a forma de exercicio da influéncia (v.g., influéncia dominante), por ter admitido o seu
exercicio de forma indireta (v.g., por intermédio de outras partes) e por ndo ter adotado um cri-
tério de regularidade ou frequéncia (v.g., influéncia duradoura). Essa opg¢ao do legislador de
submeter ao controle de pregos de transferéncia um amplo leque de transagdes acarreta conse-
quéncias deveras, elevando a complexidade da legislacao, impondo énus elevado aos contribuin-
tes e retirando do feixe de transa¢des comparaveis um niimero substancial de operacdes que, na
legislagdo de outros paises, seriam admissiveis como transagoes comparaveis.” (Cf. TOMAZELA,
Ramon. Manual dos pregos de transferéncia: a adogao integral do padrao “arm’s length’ no sistema
tributdrio brasileiro pela Lei n. 14.596/2023. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2024, p. 88)

10
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arm’s length'? do que a legislacio que anteriormente vigorava no sistema brasilei-
ro.

De fato, a reparti¢do do lucro de acordo com a realidade de mercado das
transagbes se preocupa justamente em evitar que, em vista de relagdes de poder
existentes entre entidades localizadas em paises distintos, haja manipulagdes de
pregos com intuito de desoneragio indevida da cadeia. Tal objetivo — calcado na
busca de reduzir o exercicio irregular dessa influéncia — provavelmente nao seria
alcancado com a estipulagdo minimalista e taxativa de hipdteses de aplicagao da
legislacdo de pregos de transferéncia. Tanto ¢ assim que a Lei n. 9.430/1996, com
sua abordagem particular sobre a matéria, sempre foi criticada por nao seguir o
padrao arm’s length.

H4 de se reconhecer, porém, que a redagao dada pela legislacao brasileira
nao se identifica com a constante da Conven¢ao Modelo da OCDE. Com efeito,
segundo o art. 9° da referida Convengao, havera caracterizagao de partes relacio-
nadas (associated companies):

“quando (a) uma empresa de um Estado Contratante participar, direta ou
indiretamente, da direc¢do, do controle ou do capital de uma empresa do ou-
tro Estado Contratante, ou (b) as mesmas pessoas participarem, direta ou
indiretamente, da diregao, do controle ou do capital de uma empresa de um
Estado Contratante e de uma empresa do outro Estado Contratante.”

O teste proposto pela norma internacional é de participagao na diregao,
controle ou capital, diferentemente do que ocorre na Lei n. 14.596/2023, que re-
quer a apuragao de influéncia na fixagao de precos e condigdes contratuais'.

Em que pese tal diferenga na formulag¢do do critério, ha uma aproximagao
entre os dois textos normativos quando se leva em consideracao a lista exemplifi-
cativa contida no § 1° do art. 4° da Lei n. 14.596/2023:

“§ 1° Sao consideradas partes relacionadas, sem prejuizo de outras hipoteses
que se enquadrem no disposto no caput deste artigo:
I — o controlador e as suas controladas;

Nos termos do art. 2° da Lei n. 14.596/2023, o padrao preconiza que “os termos e as condigoes de
uma transacao controlada serdo estabelecidos de acordo com aqueles que seriam estabelecidos
entre partes nao relacionadas em transagoes comparaveis.” De modo semelhante, em confluéncia
com o conceito internacional do pardmetro, “um prego arm’s length é aquele que partes indepen-
dentes teriam acordado nas mesmas ou similares circunstancias.” (LYONS, Susan M. (ed.). Inter-
national tax glossary. 3. ed. IBFD Publications BV, 1996, p. 19)

¥ DWARKASING, Ramon S. J. The concept of associated enterprises. Intertax v. 41, n. 8/9, ago.
2013, p. 419-422.

Vale mencionar que, durante a tramitagao do projeto de conversao da MP n. 1.152/2022, houve a
apresentacao da Emenda n. 18/2023, do Dep. Fernando Marangoni, que buscava tornar a lista
taxativa, com fundamento na seguranga juridica. Ocorre que a referida proposta nio foi aceita
no relatério legislativo, nao sendo incorporada ao texto da Lei n. 14.596/2023.
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II — a entidade e a sua unidade de negécios, quando esta for tratada como
contribuinte separado para fins de apuragdo de tributagio sobre a renda, in-
cluidas a matriz e as suas filiais;

III - as coligadas;

IV - as entidades incluidas nas demonstracoes financeiras consolidadas ou
que seriam incluidas caso o controlador final do grupo multinacional de que
facam parte preparasse tais demonstragoes se o seu capital fosse negociado
nos mercados de valores mobilidrios de sua jurisdi¢ao de residéncia;

V — as entidades, quando uma delas possuir o direito de receber, direta ou
indiretamente, no minimo 25% (vinte e cinco por cento) dos lucros da outra
ou de seus ativos em caso de liquidagio;

VI - as entidades que estiverem, direta ou indiretamente, sob controle co-
mum ou em que o mesmo socio, acionista ou titular detiver 20% (vinte por
cento) ou mais do capital social de cada uma;

VII - as entidades em que 0s mesmos sdcios ou acionistas, ou os seus conjuges,
companheiros, parentes, consanguineos ou afins, até o terceiro grau, detive-
rem no minimo 20% (vinte por cento) do capital social de cada uma; e

VIII — a entidade e a pessoa natural que for conjuge, companheiro ou paren-
te, consanguineo ou afim, até o terceiro grau, de conselheiro, de diretor ou
de controlador daquela entidade.”

A despeito de se tratar de lista nao taxativa'®, impoe-se reconhecer o seu
papel como um guia de interpretagao para a compreensao do significado do ter-
mo “influéncia” tratado no caput do art. 4°. A prépria Exposi¢ao de Motivos a MP
n. 1.152/2022 indicou que a listagem visa a “facilitar a aplicacdo da regra de pre-
¢os de transferéncia e proporcionar seguranga a juridica, em que as partes serdo,
necessariamente, consideradas relacionadas”'®. Com efeito, o reconhecimento da
lista do § 1° como farol (e limite) hermenéutico do caput do art. 4° se mostra espe-
cialmente necessario diante da (passivel de criticas) amplitude da relagdo e carac-
teriza¢do de partes relacionadas. Portanto, ainda que o escopo subjetivo da legis-
lagdo nao seja exaurido pela aludida lista, é ela o primeiro passo para se identifi-
car as hipéteses em que duas partes serao qualificadas como relacionadas.

Nesse ponto, vé-se que as situagdes mencionadas no § 1° se identificam com
os parametros definidos no art. 9° da Convengdo Modelo: participagao no contro-

5 O carater meramente ilustrativo da lista é reforcado no art. 4°, § 4°, da IN RFB n. 2.161/2023,
segundo o qual, ndo obstante as situagdes elencadas no rol, “a autoridade fiscal podera demons-
trar, em outros casos, a existéncia de influéncia sobre uma das partes, exercida direta ou indire-
tamente por outra parte, que possa levar ao estabelecimento de termos e condig¢bes em suas
transagoes que divirjam daqueles que seriam estabelecidos entre partes nao relacionadas em
transagoes comparaveis nos termos do caput”.

16 BRASIL. Ministério da Economia. Exposi¢ao de Motivos a Medida Provisoria n. 1.152, de 258 de de-
zembro de 2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2022/Exm/
Exm-Mpv-1152-22.pdf. Acesso em: 02 jan. 2024.
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le' (incisos I, II, IV e VI), no capital'® (incisos III, V, VI e VII) e na direcio (inciso
VIII).

Especificamente com relagdo aos dois primeiros parametros (quais sejam,
participagdo no controle e no capital), surge a preocupacao adicional de se esta-
belecer os niveis minimos de participagao societiria para que haja a certeza de
influéncia, nos termos do art. 4°, caput, da Lei n. 14.596/2023. A OCDE j4 se ma-
nifestou no sentido de que a regulamentagao do escopo subjetivo do regime de
pregos de transferéncia ocorre no dmbito do direito interno, sobretudo com rela-
¢ao ao estabelecimento de percentuais minimos de titulos patrimoniais'. Perce-
be-se da lista trazida pela nova lei que a participagao no capital social de 20% ja
induz a presungdo de controle por precos de transferéncia.

A hipoétese prevista no inciso V, por sua vez, é um interessante exemplo de
instrumento para evitar a elisio empregando instrumentos hibridos, que, apesar
de ostentarem outra natureza, tém efeitos de participacao em capital (profit parti-
ctpation loans, por exemplo).

Por sua vez, o inciso IV requer um olhar mais cuidadoso, na medida em que
incorpora remissdo a legislacao societaria e aos padrdes contdbeis (inclusive es-
trangeiros). De acordo com o texto legal, serao consideradas partes relacionadas
(1) as entidades que tiverem sido incluidas em demonstragdo financeira consolida-
da; bem como (ii) aquelas que estariam incluidas caso o controlador final do
grupo multinacional tivesse preparado tais demonstragdes. Ponto importante a
ser notado é que a segunda parte do inciso IV ndo cogita da efetiva obrigatorie-
dade de produgio da demonstracao consolidada pelo controlador?’, preocupan-

De acordo com o art. 5° da IN RFB n. 2161/2023, a rela¢do de controle serd identificada quando
uma entidade: (i) detiver, de forma direta ou indireta, isoladamente ou em conjunto com outras
entidades, inclusive em funcao da existéncia de acordos de votos, direitos que lhe assegurem
preponderancia nas deliberacdes sociais ou o poder de eleger ou destituir a maioria dos adminis-
tradores de outra entidade; (ii) participar, direta ou indiretamente, de mais de 50% (cinquenta
por cento) do capital social de outra entidade; ou (iii) detiver ou exercer o poder de administrar
ou gerenciar, de forma direta ou indireta, as atividades de outra entidade.

A participagao no capital devera ser indicativa de influéncia significativa, de modo a cumprir o
mandamento do art. 4°, caput, da Lei n. 14.596/2023. Essa noc¢ao ¢ especialmente relevante para
o caso das coligadas (inciso III do art. 4°), motivo pelo qual a lei tributdria faz remissao a lei so-
cietdria sobre o tema (art. 4°, § 4°, Lei n. 14.596/2023). Assim, serd constatada a influéncia signi-
ficativa quando a investidora detenha ou exerca o poder de participar nas decisdes das politicas
financeira ou operacional da investida, sem controld-la (art. 243, § 4°, da Lei n. 6.404/1976), po-
dendo ser presumida tal influéncia caso a investidora seja titular de 20% ou mais dos votos con-
feridos pelo capital da investida (art. 243, § 5°).

9 OCDE; BRASIL, Ministério da Fazenda, Receita Federal do Brasil. Transfer pricing in Brazil: to-
wards convergence in the OECD Standard, a joint assessment of the similarities and differences
between the Brazilian and the OECD frameworks. Paris: OECD Publishing, 2019a. Disponivel
em: https://web-archive.oecd.org/2019-12-18/541133-transfer-pricing-in-brazil-towards-convergence-
with-the-oecd-standard.pdf. Acesso em: 03 jan. 2024.

A produgio de demonstragoes consolidadas s6 é obrigatéria, nos termos da legislacao societaria
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do-se, somente, com o contetido da demonstragao caso tivesse sido emitida.

A situagao descrita no inciso IV deve ser analisada, portanto, a luz dos pa-
droes contdbeis aplicaveis as demonstragdes consolidadas. A regulamentacao téc-
nica dessa matéria é compartilhada por grande parte dos paises, por meio da
adogao do IFRS 10, emitido pelo IASB, incorporado ao Brasil nos termos do
Pronunciamento CPC 36. Segundo a regra contabil, demonstragao consolidada é
a demonstragao contabil de grupo econémico, em que os ativos, passivos, patri-
monio liquido, receitas, despesas e fluxos de caixa da controladora e de suas
controladas sdo apresentados como se fossem uma tnica entidade econémica. A
relagdo de controle, por sua vez, é balizada por trés atributos a serem detidos pelo
investidor, quais sejam:

i) poder sobre a investida;

i) exposi¢do a, ou direitos sobre, retornos variaveis decorrentes de seu en-
volvimento com a investida; e

iii) a capacidade de utilizar seu poder sobre a investida para afetar o valor de
seus retornos.

Especificamente sobre a constatagao de relagao de poder, o Pronunciamento
CPC 36 esclarece que o investidor deve ter direitos existentes que lhe deem a ca-
pacidade atual de dirigir as atividades relevantes da investida, isso €, que afetem,
de modo significativo, os seus retornos. A identificagdo do poder pode ser feita de
modo simples em alguns casos, por meio da verificacao de qual investidor possui
a maior parte dos instrumentos patrimoniais disponibilizados pela investida. Po-
rém, em outros casos, dependera de uma investigagao mais detalhada tanto sobre
quais sdo as principais atividades da investida quanto sobre como se estrutura o
processo de tomada de decisao (como nos casos em que acordos de investidores
sao necessarios para a direcao da entidade).

Nao basta, porém, s6 o exercicio ou a capacidade de exercer poder sobre a
investida, devendo também o investidor estar exposto, como resultado de seu
envolvimento com a entidade, a retornos que variem conforme o resultado do
desempenho da investida. Tais retornos poderdo ser positivos, negativos ou uma
combinacdo de ambos, podendo ser afetados justamente pela capacidade de o

nacional, para (i) as companhias abertas que tiverem mais de 30% do valor do seu patriménio li-
quido representado por investimentos em sociedades controladas (art. 249 da Lei n. 6.404/1976)
e (ii) os grupos de sociedades (art. 275 c/c o art. 265, ambos da Lei n. 6.404/1976). Indo além do
escopo estritamente legal, a obrigatoriedade das demonstragoes consolidadas se mostra mais
ampla, sobretudo em razao da convergéncia da contabilidade brasileira com os padrdes interna-
cionais. De fato, atendendo a sua competéncia legal para editar as normas brasileiras de contabi-
lidade de natureza técnica e profissional (art. 6°, f, do Decreto-lei n. 9.295/1946), o Conselho Fe-
deral de Contabilidade, por meio do Comité de Pronunciamentos Contabeis, estendeu a abran-
géncia das demonstragoes consolidadas (como é prova o CPC 36).
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investidor exercer seu poder sobre a investida, enquanto entidade interessada em
beneficios econdmicos. Havendo a reuniao desses fatores, havera a necessidade de
consolidagido do patriménio e resultados das entidades em uma demonstragao
dnica, o que, por sua vez, atraird para as entidades nela incluidas a qualifica¢do
de partes relacionadas, nos termos da Lei n. 14.596/2023.

Por oportuno, vale notar que os padroes contabeis também trazem definigao
especifica para “partes relacionadas”, conforme IAS 24, editado pelo IASB e in-
troduzido no Brasil por meio do Pronunciamento CPC 05. Como era esperado, as
situagoes descritas no Pronunciamento sao, no geral, reveladoras de alguma for-
ma de participacdo na diregao, capital ou controle da entidade, em linha com a
noc¢ao mais comum de partes relacionadas?. Mais interessante, porém, ¢ a indi-
cacao das hipdteses que nao seriam abarcadas pelo conceito, sobretudo a descrita
no item 11.d, que preconiza nao serem partes relacionadas o “cliente, fornecedor,
franqueador, concessionario, distribuidor ou agente geral com quem a entidade
mantém volume significativo de negécios, meramente em razao da resultante
dependéncia econdémica”. A norma contdbil, portanto, diferentemente do que
previa a Lei n. 9.430/1996, nao considera o distribuidor exclusivo como parte re-
lacionada.

Por derradeiro, com relagio ao escopo subjetivo do regime da Lei n.
14.596/2023, nota-se a permanéncia da pratica de extensao do controle de precos
de transferéncia as transagdes com entidades residentes ou domiciliadas em pai-
ses com tributacdo favorecida, isso é, que nao tributem a renda ou que a tributem
a aliquota maxima inferior a 17% ou aquelas cuja legislagdo nao permita o acesso
a informacoes relativas a composicao societaria de pessoas juridicas, a sua titula-
ridade ou a identificagao do beneficiario efetivo de rendimentos atribuidos a nao
residentes (art. 24 da Lei n. 9.430/1996). O mesmo tratamento é dispensado para
as transagoes realizadas com entidades que gozem de regime fiscal privilegiado,
nos termos do art. 24-A da Lei n. 9.430/1996. Novamente, trata-se de extensao do
ambito de aplicagdo do regime de precos de transferéncia, sem alargamento do
conceito de partes relacionadas.

4. O nao enquadramento (presumido) dos distribuidores exclusivos no regime
da Lei n. 14.596/2023

Como visto, a nova legislagao de precos de transferéncia se baseia em uma
nocao ampla e aberta de influéncia para definir o que seriam partes relaciona-
das, deixando de lado a descri¢ao taxativa das situagdes que formam o escopo
subjetivo do regime. A fim de esclarecer o teste de influéncia proposto, a norma
¢ acompanhada por uma lista exemplificativa de hipéteses nas quais € legalmen-

21 DWARKASING, Ramon S. J. The concept of associated enterprises. Intertax v. 41, n. 8/9, ago.
2013, p. 417-418.
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te presumida a existéncia de relacao de poder entre as entidades capaz de alterar
os precos e condigdes das transagoes. Porém, essa nova lista ndo reproduz, inte-
gralmente, o contetido do rol constante da Lei n. 9.430/1996, inclusive com rela-
¢ao ao caso de agentes e distribuidores exclusivos.

Dentro desse cenario, é de se questionar se tal relacdo comercial estaria ou
nao compreendida no escopo subjetivo do regime atual de precos de transferén-
cia. Evidentemente, essa andlise nao é capaz de ser absolutamente conclusiva, na
medida em que, dada a abertura do conceito legal de partes relacionadas, com
expressiva discricionariedade da autoridade administrativa para determinar as
situagoes em que a influéncia entre as entidades demandaria controle pela lei
tributdria, sempre havera espago para que se cogite, com maior ou menor razao,
que uma determinada situacao estd abrangida pela analisada norma. No entanto,
é possivel, ao menos dentro do panorama juridico atual, identificar razoes que
afastariam a qualificagdo de uma entidade como parte relacionada somente pela
circunstancia de ser um distribuidor exclusivo de outra entidade.

De plano, vale reiterar que a listagem constante do § 1° do art. 4° da Lei n.
14.596/2023, em que pese seu carater expressamente ilustrativo, serve como farol
hermenéutico, a fim de elucidar o contetido conceitual de “partes relacionadas”.
A escolha legislativa de dar exemplos no texto legal ndao pode ser vista como um
exercicio meramente pedagdgico, mas sim prescritivo.

De fato, a doutrina juridica mais tradicional reconhece que o método exem-
plificativo é um ponto intermediario entre a descricao fechada e taxativa da hi-
potese de incidéncia da norma e a utilizagao pura e simples de clausulas gerais®.
Trata-se de estratégia legislativa para definir o conceito empregado na lei, incor-
porando um esclarecimento no proprio texto normativo. Assim, o conceito abs-
trato deve ser lido em conjunto com os exemplos dados, para que, por meio da
constatagao dos atributos comuns a tais exemplos, seja possivel dar maior especi-
ficidade e concretude a clausula geral. Por certo, se os exemplos do § 1° do art. 4°
fossem irrelevantes para a correta defini¢io (ou melhor, delimita¢do) do termo
“influéncia” contido no caput, seria o mesmo que reconhecer serem inuteis as
palavras contidas na lei, o que contraria o conhecido brocardo hermenéutico.

Apesar das notas essencialmente académicas do presente debate, possui ele
comprovada aplicabilidade pratica, como fica claro da jurisprudéncia. Tome-se,
ilustrativamente, o acérdao prolatado no REsp n. 1.593.857/MG, julgado pela
Terceira Turma do STJ*. Na ocasido, avaliava-se se a pratica de atos difamatérios

22 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 10. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008, p.
231; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulben-
kian, 1997, p. 410.

# BRASIL, STJ, REsp n. 1.593.857/MG, Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, jul-
gado em 14.06.2016, DJe de 28.06.2016.
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pelo donatario contra o doador poderia levar a revogacao da doac¢ao por motivo
de ingratiddo, nos termos do art. 557 do Cédigo Civil (“CC/20027). O ponto prin-
cipal da controvérsia nao se dava com relacao a materialidade da difamacao, lar-
gamente demonstrada nos autos, mas sim se tal pratica se amoldava ou nao ao
conceito juridico de ingratidao. Isso porque o referido dispositivo do Codigo Civil
trazia lista de quatro situagoes legalmente qualificadas como ingratidao (violén-
cia fisica, v.g.), ndo estando entre elas a conduta difamatoéria.

A primeira davida a ser dirimida pelo colegiado dizia respeito a natureza do
rol constante do texto legal. Nesse ponto, concluiu-se que, diferentemente da lista
presente no dispositivo sobre a mesma matéria no CC/1916, a qual era expressa-
mente taxativa, o rol do art. 557 do CC/2002 é, somente, exemplificativo, dada a
auséncia de qualquer referéncia na lei ao carater exaustiva da listagem. No entan-
to, o reconhecimento do cariz ilustrativo da lista nao resolvia integralmente a
lide, na medida em que ainda seria necessario decidir se o ato analisado no caso
concreto (difamacao) se amoldava ao conceito legal de ingratidao.

Para tanto, os exemplos descritos na norma desempenhariam papel funda-
mental: eles revelariam caracteristicas ndo mencionadas no caput, tornando mais
especifico o conceito de ingratidao. O colegiado entendeu que, diante das situa-
¢oes mencionadas na norma, o conceito legal de ingratidao demandaria, ainda,
que o ato praticado pelo donatdrio fosse objetivo e grave?. Veja-se: extraiu-se dos
exemplos dados pela lei uma sintese comum, a qual seve para delimitar, de ma-
neira mais precisa, o conceito demasiadamente geral contido na norma.

A abordagem dada pelo aludido julgado ¢ de grande utilidade para a anali-
se ora conduzida. Apesar da diferenca no direito material controvertido, as situa-

# Pelo didatismo, confira-se trecho do acérdao do REsp n. 1.593.857/MG: “Com isso, apesar de niao
o ter feito com a recomendavel clareza, o novo CC [...] culminou por promover as alteragoes rei-
vindicadas, tornando o rol exemplificativo e ampliando as hipéteses caracterizadoras da ingrati-
dao. Forjou-se, assim, um novo e mais amplo conceito de ingratidao.

Nao se chegou ao extremo do modelo alemao de adogao pura e simples de uma clausula geral de
ingratidao em que pese a simpatia do nosso legislador do novo Cédigo Civil pelos modelos aber-
tos. [...]

Portanto, o novo CC, ao estabelecer o conceito de ingratidao, avangou em relagao ao modelo fe-
chado do método casuistico do art. 1.183 do Cédigo Civil de 1916, para o exemplificativo, poden-
do-se identificar, no art. 557 do novo CC, outros casos, além daqueles previstos no texto legal.
Na Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudo do Superior Tribunal de Justica
no més de setembro de 2002, foi aprovada proposicao de minha autoria acerca do tema com o
seguinte teor: “O novo Cédigo Civil estabeleceu um novo sistema para revogacao da doagio por
ingratidao, pois o rol legal previsto pelo art. 557 deixou de ser taxativo, admitindo, excepcional-
mente, outras hipéteses.”

A ementa da proposi¢ao aprovada deixa expressa a excepcionalidade da revogagao da doagdo por
ingratidao, devendo, por isso, versar acerca de um fato objetivo e grave, que guarde correlagiao
com as quatro hipéteses expressamente previstas pelo novo CC como caracterizadoras da ingra-
tidao (homicidio, lesdes corporais, ofensas a honra e recusa de alimentos)”.
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¢oes guardam profundas semelhangas: trata-se de norma legal que, substituindo
regra anterior que incorporava lista exaustiva de situagdes de aplicagao, apresen-
tou um conceito geral acompanhado de uma lista exemplificativa. Por isso, assim
como feito pelo ST] no REsp n. 1.593.857/MG, impoe-se depreender as notas
comuns das situagoes listadas no art. 4°, § 1°, da Lei n. 14.596/2023, a fim de de-
limitar o conceito de influéncia assimilado ao caput do dispositivo.

Como ja mencionado, os exemplos listados na norma revelam a tentativa do
sistema brasileiro de se aproximar dos padroes do art. 9° da Convengao Modelo
da OCDE, quais sejam, participagao na diregao, no capital e no controle. Mesmos
as situacoes listadas no art. 4° da Lei brasileira que parecem fugir dessa sintese
comum possuem algum tipo de elo com esse trés parametros internacionalmente
aceitos: (i) o inciso IV, como visto, também se baseia nas nocoes de controle ao
fazer uso dos padroes contdbeis aplicaveis a consolida¢ao de demonstragoes fi-
nanceiras; (ii) o inciso V encerra regra contra planejamentos tributdrios abusivos
com uso de instrumentos hibridos que ocultem participagdo em capital; (iii) os
incisos VII e VIII, ao fazerem alusao a elos familiares e sociais, também tratam de
capital e diregao, respectivamente, mas a luz de constructive ownership rules, bas-
tante comuns em regras de pregos de transferéncia e em legislagdes CFC de dife-
rentes paises.

Os trabalhos preparatoérios a nova lei também denunciam o sentido da mens
legis: tornar o sistema brasileiro de pregos de transferéncia mais préximo do em-
pregado em grande parte dos paises, ou seja, o padrao OCDE?. Independente-
mente do paradigma teérico sob o qual se analise a questao, o contexto de edigao
do diploma é relevante para a interpretac¢do e deve ser considerado. Tanto é assim
que o STF ja se valeu de trabalhos legislativos preparatérios em diferentes opor-
tunidades para controlar a constitucionalidade de diplomas legislativos. E o que
ocorreu, por exemplo, quando se investigou os documentos produzidos pela As-
sembleia Constituinte nos julgamentos da ADI n. 2.669 (ICMS sobre transporte
rodovidrio de passageiros) e do RE n. 134.509/AM (ndo incidéncia de IPVA sobre
embarcagoes). Logo, o objetivo documentado de convergir com os padroes da
OCDE é relevante para a presente analise.

Diante disso, caso o legislador brasileiro tivesse optado por incluir desvios
significativos a esse padrao, teria ele manifestado essa escolha expressamente (no

% O acervo documental que comprova esse objetivo nao se restringe a Exposi¢ao de Motivos a MP
n. 1.152/2022, incluindo também: (i) os relatérios e manifestagdes conjuntas do Governo brasilei-
ro e da OCDE sobre o processo de convergéncia das regras nacionais aos padrées internacionais;
(ii) os trabalhos legislativos durante a tramitag¢ao do projeto de conversao, sobretudo os relatérios
emitidos para apreciacao dos parlamentares, que reiteram mais uma vez a referida intengao; e
(iii) a adogao das Diretrizes da OCDE como fonte subsidiaria de interpretagao das regras de pre-
¢o de transferéncia no Brasil, desde que aprovadas pela RFB.
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que a doutrina americana chama de clear statement rule), nao sendo razoavel pre-
sumir que tal decisdo estaria implicita no conceito genérico adotado no art. 4°,
caput, da Lei n. 14.596/2023. Nessa linha, a qualificacao de partes relacionadas
com base em critérios comerciais ou de dependéncia econémica deve ser textual-
mente imposta pela legislacdo, na medida em que nido alinhada com o padrao
OCDE (baseado em participacao na diregao, capital e controle, como ja visto)*.

O legislador brasileiro, ao editar a Lei n. 14.596/2023, nao fez tal declaracao
expressa, nao sendo possivel sequer ao intérprete cogitar solucionar suposta (e
inexistente) lacuna, dado que nao se extrai sequer uma declaragao implicita, mes-
mo se interpretados extensivamente os exemplos dados na lista do § 1°. Desse
modo, inviavel estender o escopo subjetivo do regime tratado na referida Lei a
transacoes realizadas por entidades simplesmente porque celebraram acordos de
agéncia ou distribuicao com clausula de exclusividade. Tal medida implicaria ino-
vagdo em relagdo ao texto legal, que ndo outorgou tamanha discricionariedade a
autoridade administrativa.

A experiéncia internacional corrobora essas conclusoes, na medida em que
eventuais desvios do padrao OCDE sao tradicionalmente objeto de descrigao ex-
pressa na legislagio doméstica?”. E o caso de paises que incluem hipéteses de su-
bordinacao econémica como critério de qualificagdo como partes relacionadas: (i)
na Itdlia® que traz uma série de hipétese de influéncia ou dependéncia econdomi-
ca; (i1) em Angola® e no Peru®, quando as relagdes comerciais entre duas entida-
des representam mais de 80% do volume total de transa¢oes de uma das entida-
des; (iii) na India*, quando 90% da produgao é destinada a uma mesma entidade
ou quando ha dependéncia de propriedade intelectual pertencente a outra em-

%6 KOFLER, Georg. Art. 9. Associated Enterprises. In: REIMER, Ekkehart; RUST, Alexander (org.).
Klaus Vogel on double taxation conventions. 4. ed. Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2015. v. 1,
p. 635.

27 MONSENEGO, Jerome. Introduction to transfer pricing. 2. ed. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
Intl, 2022, p. 24-26; KOFLER, Georg. Art. 9. Associated Enterprises. In: REIMER, Ekkehart;
RUST, Alexander (org.). Klaus Vogel on double taxation conventions. 4. ed. Alphen aan den Rijn:
Wolters Kluwer, 2015. v. 1, p. 633.

2 BRASIL. Circular n. 32/1980 do Ministério de Finangas. Disponivel em: https://i2.res.240.it/
pdf2010/Editrice/ILSOLE24ORE/QUOTIDIANO_FISCO/Online/_Oggetti_Correlati/Documen-
ti/2014/11/03/circolare-32-9-2267.pdf?uuid=797053b8-605a-11e4-8dab-2d448029601f.  Acesso
em: 07 jan. 2024.

2 Art. 10 do Decreto Presidencial n. 147/2013. Disponivel em: https:/angolex.com/paginas/decreto-
-presidencial/estatuto-dos-grandes-contribuintes.html#al0. Acesso em: 07 jan. 2024.

30 Art. 24 do Decreto Supremo n. 122/1994. Disponivel em: https:/www.oas.org/juridico/pdfs/mesi-
cic3_per_ds122.pdf. Acesso em: 07 jan. 2024.

' Norma 10A do Cédigo de Tributagio da Renda. Disponivel em: https:/incometaxindia.gov.in/
Pages/rules/income-tax-rules-1962.aspx. Acesso em: 07 jan. 2024.
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presa; ou (iv) no Sri Lanka®, quando a atividade econdémica de uma empresa é
completamente dependente da receita fornecida pela outra empresa. Do mesmo
modo, ha a previsdo expressa de enquadramento de distribuidores exclusivos
como partes relacionadas nas legislagcoes de Chile™, Republica Dominicana™, El
Salvador® e Guatemala®.

Ademais, a prépria experiéncia brasileira é também eloquente com relagao
a necessidade de inclusdo expressa de padroes estranhos aqueles adotados pela
OCDE. Com efeito, a Lei n. 9.430/1996 havia optado, de modo inequivoco, por
qualificar distribuidores exclusivos como pessoas vinculadas, para fins de contro-
le de precos de transferéncia. E esse é um ponto de suma relevancia: ao nao repe-
tir expressamente tal situacdo na nova lei, o legislador comunicou, ainda que de
modo implicito, a escolha de revogar a norma que estendia o regime de precos de
transferéncia as entidades enquadradas na referida situagao.

E evidente que, se houvesse a intengio de qualificar os distribuidores exclu-
sivos como partes relacionadas a suas contrapartes contratuais, a nova legislagao
teria inserido a hipétese entre os incisos do § 1° do art. 4°. Nao o tendo feito, a
tnica conclusao razoavel é a de que tal situagdo nao se amolda ao conceito de in-
fluéncia plasmado no caput do art. 4°.

Outro ponto que confirma o afastamento da presungio absoluta que vigora-
va na legislagdo substituida pela Lei n. 14.596/2023 é o fato de que, “como regra
geral, a relacdo entre distribuidores independentes e seus fornecedores é objeto
de ferrenha negociagio e a exclusividade em determinado territério, além de
extremamente comum, nao altera essa realidade.”®” Ou seja, andou bem o legis-
lador ao, diante da positivagido do teste de influéncia, afastar a qualificagio a
priori de distribuidores exclusivos e fornecedores como partes relacionadas.

Diante dessas constatagoes, tem-se que duas entidades nao podem ser quali-
ficadas como partes relacionadas somente com base na existéncia de contrato de
distribui¢ao com clausula de exclusividade. Isso ndo impede, porém, que o enqua-
dramento resulte de outra fundamentagio, como j4 salientado.

Item 7 do Ato da Receita Interna n. 10/2006. Disponivel em: http://www.ird.gov.Ik/en/publica-
tions/Gazette_Documents/2013_1823_05%20(E).pdf. Acesso em: 07 jan. 2024.
Art. 41-E do Decreto-lei n. 824/1974. Disponivel em: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNor-
ma=6368. Acesso em: 07 jan. 2024.
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5. Conclusao

A analise da evolu¢ao normativa do conceito de partes relacionadas no direi-
to tributario brasileiro revela uma mudanca paradigmatica com a edigio da Lei
n. 14.596/2023. A opgao do legislador por substituir a antiga definigao por um
critério tipolégico fundado na nogao de “influéncia” (nogao esta delimitada pela
exemplificativa lista do § 1° do art. 4°, como visto) representa mais do que uma
alteracdo semadntica: trata-se de um realinhamento, ainda que parcial ou incom-
pleto, com o modelo internacional preconizado pela OCDE, visando a eliminagao
de distor¢oes na tributagao das operagdes transnacionais.

Nesse novo modelo, a qualificagao de partes relacionadas deixa de decorrer
exclusivamente de vinculos formais — como a existéncia de clausula de exclusivi-
dade em contratos de distribui¢ao ou concessao — e passa a exigir uma avaliagao
concreta da capacidade de uma parte influenciar os termos e condic¢oes da tran-
sacdo. A auséncia de previsao expressa da figura do distribuidor exclusivo na lista
exemplificativa do § 1° do art. 4° da Lei n. 14.596/2023, por sua vez, nao pode ser
considerada acidental. Ao contrario, ela revela, com razoavel clareza, a intencao
legislativa de revogar o critério anterior, que atribuia automaticamente a tais en-
tes a condigao de partes vinculadas.

Além disso, a comparagio com o padrdo da OCDE e com a experiéncia de
outras jurisdigoes reforca a conclusio de que a exclusividade contratual nao cons-
titui, por si so, elemento suficiente para configurar relacio de controle ou in-
fluéncia. Nos paises em que tal hipdtese é admitida como causa de vinculagao —
como Chile, Peru, El Salvador e Italia, dentre outros — ha previsao legal expressa
nesse sentido, o que reforca a importancia do principio da legalidade estrita em
matéria tributdria e a necessidade de interpretagao restritiva de normas que am-
pliem o dever de submeter-se ao regime de precos de transferéncia. Nesse senti-
do, ndo ¢é dado ao intérprete nem a Administragao Tributdria presumir a existén-
cia de influéncia a partir de um vinculo comercial exclusivo, sem prejuizo, é claro,
de que o enquadramento como partes relacionadas resulte de outra fundamenta-
¢ao, como ja mencionado.

Em conclusao, a nova Lei n. 14.596/2023 desloca o foco da analise para a
realidade substancial das relacdes negociais a luz do teste de influéncia, exigindo
uma abordagem mais qualitativa e menos formalista. A exclusividade, portanto,
nao é critério suficiente — tampouco necessario — para o enquadramento como
parte relacionada sob a 6tica do novo regime juridico dos precos de transferéncia
no Brasil.
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Resumo

O presente estudo propde-se a analisar os desafios juridicos e institucionais
na fixacdo da base de cdlculo das taxas de fiscalizacao da atividade minera-
ria, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos principios
constitucionais da proporcionalidade, da referibilidade e da capacidade con-
tributiva. Argumenta-se que, embora essas taxas devam refletir o custo da
atuagdo estatal, sua base de calculo pode incorporar critérios relacionados ao
volume de minério extraido, considerando os impactos ambientais e sociais
da atividade. Destaca-se, ainda, que a seguranca juridica e a justiga fiscal
exigem parametros claros, previsiveis e compativeis com o papel extrafiscal
das taxas. Sustenta-se, ainda, que a tributacdo pode desempenhar funcao
extrafiscal relevante, ao internalizar os custos socioambientais da mineracao,
conforme a logica das taxas pigouvianas. Por fim, o artigo tenta propor dire-
trizes para fixag¢ao de base de cdlculo das taxas que assegure previsibilidade
normativa, sem se descuidar de justiga fiscal e socioambiental.
Palavras-chave: taxas, fiscalizagdo mineraria, base de calculo, seguranga juri-
dica, desenvolvimento sustentavel.

Abstract

This study examines the legal and institutional challenges involved in defi-
ning the tax base of inspection fees on mining activities, in light of the case
law of the Brazilian Federal Supreme Court and the constitutional principles
of proportionality, referability, and contributive capacity. It argues that al-
though such fees must reflect the cost of state oversight, their calculation basis
may legitimately consider criteria such as the volume of ore extracted, given
the significant social and environmental impacts of mining. The analysis con-
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tends that legal certainty and fiscal justice require clear, predictable, and
constitutionally sound parameters, especially when fees are used as regula-
tory tools aligned with the pigouvian tax logic. Finally, the study proposes
guidelines for the legal design of such exactions to ensure tax predictability,
fiscal efficiency, and the reconciliation between revenue generation, social
justice, and sustainable development.

Keywords: fees, mining oversight, tax base, legal certainty, sustainable develo-
pment.

Introducao

O instituto da taxa € objeto de diversas controvérsias em diferentes campos
do conhecimento. No dmbito econdmico, a principal questdo reside na determi-
nacao do seu valor, envolvendo debates sobre o custo do servigo e a forma de sua
estimativa. No aspecto administrativo-financeiro, as discussdes concentram-se na
divisibilidade ou indivisibilidade do servigo ptuiblico e na caracterizagao da presta-
¢ao estatal como particular e especifica. J4 no campo da politica financeira, a
reflexdo gira em torno da adequagao da escolha entre taxa e imposto, conside-
rando a melhor forma de apuragao das despesas do servigo, sua remuneragio e a
eventual utiliza¢ao das taxas como instrumento de estimulo ou restri¢ao a deter-
minadas atividades, conferindo-lhes, inclusive, carater extrafiscal.

Ainstituicao de taxa de fiscalizacao de recursos minerais (I FRM) configura
ponto nevralgico de debate, envolvendo a necessaria atuagao fiscalizatéria do Es-
tado, os limites da tributa¢do e a promogao do desenvolvimento econdémico de
forma equilibrada. Estados brasileiros tém buscado disciplinar essa cobranga por
meio de legislagdes que estabelecem critérios especificos para a arrecadagdo, ga-
rantindo que as atividades extrativas sejam devidamente acompanhadas e regu-
ladas pelo poder publico. No entanto, essas normas tém sido objeto de intensos
debates no Supremo Tribunal Federal (STF), que tem analisado sua constitucio-
nalidade a luz dos principios da proporcionalidade e da capacidade contributiva.

Nos ultimos anos, algumas dessas normas foram questionadas por meio de
Agoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs). Um exemplo é a ADI 7.400', que
tratou da Lei n. 11.991/20222, do Estado de Mato Grosso, que estabelecia a Taxa
de Controle, Acompanhamento e Fiscalizagao das Atividades de Pesquisa, Lavra,
Exploragao e Aproveitamento de Recursos Minerarios. Apesar de haver sido jul-
gada constitucional a competéncia do ente estadual para institui¢ao da taxa pelo
exercicio do poder de policia, a maioria do Plenério do STF acompanhou o voto
do Ministro Relator Luis Roberto Barroso considerando a norma inconstitucional
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por prever uma arrecadacdo desproporcional ao custo efetivo da fiscalizagao. Em
voto divergente, contudo, os Ministros Edson Fachin e Luiz Fux entenderam “nao
ser desproporcional a base de calculo referente a TFRM imposta pela lei impug-
nada, haja vista que traduz liame razoavel entre a quantidade de minério extrai-
do e o dispéndio de recursos puiblicos com a fiscalizagdo dos contribuintes”. Para
adequar o arcabougo normativo a decisao proferida, o estado editou a Lei n.
12.370/2023°. No entanto, com a nova norma, a arrecada¢ao da TFRM caiu para
R$ 49 milhoes em 20244, o valor inferior aos R$ 60,2 milhoes destinados ao con-
trole e fiscalizacao da atividade mineral, razao pela qual a discussao sobre a ade-
quagdo da taxa permanece pendente no STF na ADI 7.598°.

Celeuma semelhante ocorre com a Lei n. 8.091/2014°, do Estado do Par4,
que criava a Taxa de Controle, Acompanhamento e Fiscalizacao de Atividades de
Exploragao e Aproveitamento de Recursos Hidricos. A norma foi declarada in-
constitucional pelo STF na ADI n. 5.374" em razao da desproporcionalidade en-
tre o valor arrecadado e o custo da fiscalizacdo. Posteriormente, o estado editou
a Lei n. 10.311/2023%, reduzindo os coeficientes da taxa, mas a questao voltou ao
STF por meio da ADI n. 7.618°.

Os julgados indicam que a existéncia das taxas de fiscaliza¢do é plenamente
compativel com a Constitui¢ao Federal, desde que respeitem critérios de razoabi-
lidade e proporcionalidade. De fato, ao julgar a ADI n. 4.786', o STF deixou
claro que a equivaléncia entre o valor da taxa e o custo da atividade estatal nao
precisa ser estritamente matematica, mas sim razoavel. Esse entendimento permi-

* MATO GROSSO (Estado). Lei Ordindria n. 12.370, de 26 de dezembro de 2023. Disponivel em:
https://legislacao.mt.gov.br/mt/lei-ordinaria-n-12370-2023-mato-grosso-institui-a-taxa-de-
controle-acompanhamento-e-fiscalizacao-das-atividades-de-pesquisa-lavra-exploracao-e-
aproveitamento-de-recursos-minerarios-tfrm-e-o-cadastro-estadual-de-controle-e-fiscalizacao-
das-atividades-de-pesquisa-lavra-exploracao-e-aproveitamento-de-recursos-minerarios-cerm-
altera-a-lei-n-11096-de-19-de-marco-de-2020-e-revoga-a-lei-n-11-991-de-23-de-dezembro-
de-2022. Acesso em: 15 mar. 2025.

+ MATO GROSSO (Estado). LOA — Lei n. 12.421, de 2 de fevereiro de 2024. Estima a receita e fixa
a despesa do Estado de Mato Grosso para o exercicio financeiro de 2024. Diario Oficial do Estado
de Mato Grosso, Cuiabd, MT, 2 fev. 2024. Disponivel em: https:/wwwb.sefaz.mt.gov.br/orcamen-
torc=11387799&e=53231826. Acesso em: 15 mar. 2025.

5 STF, ADI n. 7.5698/MT, Rel. Min. Luiz Fux, acesso em 15.3.2025.

6 PARA (Estado). Lei n. 8.091, de 29 de dezembro de 2014. Disponivel em: https:/www.semas.pa.
gov.br/legislacao/normas/view/309#:~:text=Institui%20a%20Taxa%20de%20Controle, Aprovei-
tamento%20de%20Recursos%20H%C3%ADdricos%20%E2%80%93%20CERH. Acesso em: 15
mar. 2025.

7 STF, ADI n. 5.374/PA, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe 12.3.2021.

8 PARA (Estado). Lei n. 10.311, de 28 de dezembro de 2023. Disponivel em: https://www.semas.pa.
gov.br/legislacao/normas/view/453968. Acesso em: 17 mar. 2025.

9 STF, ADI n. 7.618/PA, Rel. Min. Edson Fachin, acesso em 15.3.2025.

10 STF, ADI n. 4.786/PA, Rel. Min. Nunes Marques, DJe 5.7.2022.
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tiu a manutenc¢ao da Lei n. 7.591/2011", do Para, por considerar que a arrecada-
¢ao gerada estava dentro de um limite aceitavel.

Fundamentalmente, sustenta-se que a inconstitucionalidade das taxas mine-
rais estd na suposta desproporcionalidade entre a arrecadacao estatal e os custos
decorrentes da atividade fiscalizatoria que justificaria sua institui¢ao. No entanto,
tal interpretagao abstrai compreensao teleoldgica da natureza juridica da taxa
enquanto espécie tributdria, que ndo se limita a um tributo exigido daqueles que
utilizam ou tém a sua disposi¢ao um servigo publico especifico e divisivel. Ao con-
trario, pode incidir sobre aqueles que geram uma despesa especial aos cofres
publicos, legitimando sua exigéncia como forma de compensagio estatal.

Diante desse panorama nada estatico, o cerne desta investigagao consiste em
verificar se a institui¢ao da taxa de policia tem atendido a sua finalidade consti-
tucional ou se, de forma indevida, vem sendo utilizada como meio transverso de
arrecadagao para os cofres publicos ou aplicada sem a devida correspondéncia
com os custos efetivos das atividades desempenhadas pela Administra¢ao. Para
tanto, o presente artigo tem por objetivo examinar os desafios e as perspectivas
relacionados a defini¢ao da base de cédlculo das taxas de fiscalizacao da atividade
mineradora, defendendo a necessidade de um critério equilibrado que assegure
tanto a arrecadagao estatal quanto a previsibilidade juridica para os contribuintes.

Serao analisados os fundamentos juridicos dessas taxas, sua distin¢ao de
outros tributos aplicaveis ao setor minerador e os principios constitucionais que
devem orientar sua institui¢do. Ademais, discutir-se-4 o impacto da inseguranca
juridica na arrecadagao e no setor produtivo, com destaque para os precedentes
do STF que estabelecem diretrizes para a fixa¢do da base de cdlculo. Por fim, sera
examinado o papel da tributa¢ao na mineragio como ferramenta de justiga social
e responsabilidade socioambiental, promovendo o desenvolvimento sustentavel
sem comprometer a seguranga juridica dos entes federativos. Busca-se, por fim,
contribuir para o aprimoramento da regulamentacao das taxas de fiscalizagdo,
garantindo que sua aplicacdo atenda tanto ao interesse publico quanto a susten-
tabilidade do setor minerador, atendendo a diretrizes de justica fiscal e limites de
seguranga juridica.

1. Fundamentos juridicos das taxas e sua aplicacao na mineracgao
1.1. Justificativa juridica de taxas: entre a equivaléncia e o custo do exercicio
fiscalizatorio

As taxas sao modalidade tributaria decorrente de prestagao de servicos pu-
blicos especificos e divisiveis aos contribuintes ou sua disponibilizacao, e em razao
do exercicio efetivo do poder de policia. Em outras palavras, trata-se de espécie

' PARA (Estado). Lei n. 7.591, de 28 de dezembro de 2011. Disponivel em: https:/www.semas.pa.
gov.br/legislacao/normas/view/312. Acesso em: 15 mar. 2025.
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tributdria vinculada a uma atuagio estatal especifica, seja a prestagao de servigos
publicos divisiveis e individualizados, seja o exercicio do poder de policia.

Lise Tupiassu e Felipe Borges lembram que a taxa reflete a l6gica do libera-
lismo econémico ao pressupor que o individuo deve pagar pelo beneficio que re-
cebe diretamente. Por seu carater contraprestacional, insere-se em uma perspec-
tiva individualista, distinta daquela que orienta tributos de natureza coletiva,
como os impostos'?. Assim, diferente de impostos e contribuicoes, a taxa nao tem
finalidade arrecadatéria ampla, mas busca assegurar que os custos das atividades
estatais sejam suportados por aqueles que a elas estao afetados ou que, de alguma
forma, impdem ao Estado a necessidade de uma intervencao especifica. Ademais,
a taxa se distingue dos impostos por sua natureza contraprestacional, estando
vinculada a uma atuacao estatal especifica e divisivel, prestada ou posta a dispo-
sicdo de um contribuinte determinado.

Enquanto a taxa pressupde esta relacao individualizada entre o Estado e o
administrado, em que ha a cobranga em razao de um servigo publico ou do exer-
cicio do poder de policia que afeta diretamente aquele contribuinte, os impostos
possuem cardter ndo vinculado, destinando-se ao atendimento de necessidades
gerais da coletividade. Desa feita, ao contrario das taxas, os impostos sdo exigidos
independentemente de qualquer atuacdo estatal especifica, sendo voltados ao
custeio de politicas publicas que beneficiam uma coletividade indeterminada, o
que revela seu fundamento solidario e coletivo.

Compreender bem o conceito de taxa e a sua diferenga em rela¢do a outros
tributos, como impostos e contribuigbes, é essencial para garantir a seguranga
juridica na tributacdo da mineragao. O art. 16 do CTN define os impostos como
tributos cuja obrigacao tem por fato gerador uma situagio ndo relacionada a uma
atuacdo estatal especifica. Em contrapartida, as taxas pressupéem uma relagao
direta entre a exagao e o servico prestado ou a fiscalizagio exercida.

Aliomar Baleeiro ensina que “a taxa € o tributo cobrado de alguém que se
utiliza de servigo publico especial e divisivel, ou o tem a sua disposi¢ao, e ainda
quando provoca em seu beneficio, ou por ato seu, despesa especial dos cofres
publicos™. Dessa forma, sua instituicao fundamenta-se no principio da igualda-
de na distribui¢ao dos encargos publicos, garantindo que aqueles que provocam
gastos especificos ao Estado arquem com seu custeio.

Nesse trilho, Luis Eduardo Schoueri defende nao ser justo que a coletivida-
de suporte o custo de uma atividade estatal instada por um particular, e, portan-
to, as taxas devem ser pagas por quem deu causa a especifica atividade estatal'*.

12 BORGES, Felipe Garcia Lisboa; MERLIN, Lise Vieira da Costa Tupiassu. Taxas: equivaléncia e
igualdade. Observatério da Jurisdi¢do Constitucional, ano 7, n. 2. Brasilia, DF, jul./dez. 2014. ISSN
1982-4564. Instituto Brasiliense de Direito Pablico.

" BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 848.

" SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2022, p. 194.
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Nesse sentido, é possivel entender que a taxa é regida pela provocagio do contri-
buinte: “provocado o custo, a lei entende realizado um fato de que deriva a obri-
gacao de pagar”'®.

Por essa razio, o fato gerador da taxa decorre da conduta do contribuinte
que exige uma atuacao estatal. Ao solicitar um servigo publico ou a verificagao do
cumprimento de exigéncias normativas pelo exercicio do poder de policia, o con-
tribuinte provoca a intervencao do Estado. Estabelece-se, assim, uma relagao si-
nalagmatica entre ambos: a taxa ¢ instituida como contraprestacao pela atividade
estatal realizada em beneficio (ou em razao) do contribuinte.

Nao por outra razao, Roque Antonio Carrazza ensina que a retributividade
constitui o principio informador das taxas, ja que “o contribuinte, nelas, retribui
o servigo publico ou as diligéncias que levam ao ato de policia que o alcanga™. Ja
Luciano Amaro" entende que o principio da retributividade estd intimamente
vinculado ao uso potencial de um servigo publico, uma vez que “ha atividades
para cuja execucdo o Estado se aparelha, mas que ndo podem deixar de estar a
disposicao de todos os individuos da comunidade”, sendo justo que o financia-
mento desse servigo seja feito pelos individuos que dele se beneficiam, ainda que
alguns nao o utilizem efetivamente. Contrariamente, nao seria justo que toda a
comunidade arcasse com o custo de um servico que atende apenas parte dela e
nao seria correto deixar de cobrar uma taxa dos individuos pertencentes ao gru-
Po que tem o servigo a sua disposi¢do, ainda que optem por nao o utilizar.

Ja no que concerne ao exercicio do poder de policia, a referibilidade se torna
um dos critérios centrais para a institui¢do das taxas. Nesse caso, o art. 78 do
Codigo Tributario Nacional (CTN)™ justifica a sua existéncia pela fiscalizagao e
regulacdo de atividades privadas que impactam bens e direitos coletivos. Nesse
contexto, Geraldo Ataliba explica que, a partir da noc¢do de referibilidade, a taxa
somente pode ser validamente exigida quando houver uma vinculagcao imediata
entre a atuagio estatal e o sujeito passivo. Essa relagdo direta constitui o nicleo
material da hipétese de incidéncia da taxa. Em decorréncia disso, a base de cal-
culo deve refletir alguma medida relacionada a prépria atividade exercida pelo
Estado — como seu custo, valor ou outra grandeza pertinente —, desde que guarde
correlacao com a prestacdo estatal e respeite os limites da legalidade tributaria'.

> FERREIRO LAPATZA, José Juan. Tasas y precios publicos: la nueva parafiscalidad, en Civitas.
Reuvista Espanola de Derecho Financiero n. 64, 1989, p. 485-518.

1© CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1997, p. 322.

17 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

¥ BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em: http://planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/15172compilado.htm. Acesso em: 18 mar. 2025.

19 OBSERVATORIO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, ano 7, n. 2, jul./dez.
2014. ISSN 1982-4564. 138.
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Para deixar ainda mais clara a natureza ontolégica das taxas cobradas em
razao do exercicio do poder de policia, Fernando Scaff ensina que a exigéncia de
taxas deve observar dois requisitos especialmente relevantes: equivaléncia e cor-
relagdo. A equivaléncia exige que haja proporcionalidade entre o valor cobrado e
o custo da atividade estatal®. Ou seja, as taxas nao possuem finalidade arrecada-
toria, destinando-se exclusivamente ao custeio do exercicio do poder de policia,
voltado a fiscalizagdo da atividade regulada. J4 a correlacdo exige uma relacao
direta entre a atuacao estatal e a atividade fiscalizada.

Da ligao do Professor Scaff, resta assente que a necessidade de observancia
do principio da equivaléncia asseguraria uma relagao proporcional entre o mon-
tante exigido e o custo da atividade estatal desempenhada. No entanto, essa equi-
valéncia nao se traduz em uma correspondéncia matematica exata, uma vez que
a mensuracao precisa do custo individual de cada fiscalizagao revela-se imprati-
cavel na realidade administrativa.

Mais importante que uma equivaléncia puramente econdémica, a taxa deve
respeitar uma equivaléncia juridica, caracterizando-se pelo nexo sinalagmatico
entre a prestagao estatal e a obrigacao imposta ao contribuinte. Esse vinculo jus-
tifica a exigéncia da taxa, mas ndo autoriza sua utiliza¢do com finalidade mera-
mente arrecadatdria, dissociada do efetivo exercicio do poder de policia. Dessa
forma, ainda que nao se exija precisao absoluta na quantificagao dos custos, é
fundamental que a cobranca seja compativel com os encargos financeiros decor-
rentes da atividade fiscalizatéria, garantindo sua legitimidade no ordenamento
juridico tributario.

Nesta senda, ao apreciar o Recurso Extraordindrio n. 798.751/PE, sob rela-
toria da Ministra Carmen Licia, o Supremo Tribunal Federal confirmou o posi-
cionamento:

“Diga-se, alids, que, no cdlculo da taxa, nao hd como se exigir correspondén-
cia precisa com o valor despendido na presta¢ao do servico, ou, ainda, a ado-
¢ao de fatores exclusivamente vinculados ao seu custo. O que a Constituigao
reclama é a auséncia de completa identidade com a base de calculo prépria
dos impostos e que, em seu cdlculo, se verifique uma equivaléncia razoavel
entre o valor pago pelo contribuinte e o custo individual do servigo que lhe é
prestado.”?!

Ademais, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 790.049, originario do Esta-
do de Sao Paulo e relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo Tri-

? SCAFF, Fernando Facury. Majoracao de taxa de fiscalizacdo sem equivaléncia ou correlagao.

Disponivel em:  https://scaff.adv.br/majoracao-de-taxa-de-fiscalizacao-sem-equivalencia-ou-
correlacao/. Acesso em: 15 mar. 2025.
2 STF, RE n. 798.751/PE, Rel. Min. Carmen Licia, Dfe 19.3.2014.
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bunal Federal firmou entendimento no sentido de constatar a incidéncia do prin-
cipio da capacidade contributiva em relagao as taxas:

“[...] o calculo da taxa de lixo, com base no custo do servico dividido propor-
cionalmente as areas construidas dos iméveis, é forma de realizacio da isono-
mia tributria, que resulta na justica tributaria (C.F., art. 150, II). E que a
presungao € no sentido de que o imével de maior drea produzira mais lixo do
que o imo6vel menor. [...] A presungao ¢é razoavel e, de certa forma, realiza,
também, o principio da capacidade contributiva do art. 145, § 1°, da C.F., que,
sem embargo de ter como destinatdria os impostos, nada impede que possa
aplicar-se, na medida do possivel, as taxas.”??

A aplicacdo do principio da capacidade contributiva as taxas, embora nao
seja sua diretriz tipica, pode ser compreendida como um instrumento de concre-
tizagao da justiga fiscal, especialmente quando harmonizada com o principio da
equivaléncia. No caso da taxa de coleta de lixo, a ado¢ao da area construida como
critério de rateio do custo total do servigo revela-se uma solugao racional e pro-
porcional, na medida em que reflete, em regra, o potencial de geragio de resi-
duos e a utilizagao presumida do servico. De fato, o critério adotado nao apenas
observa a exigéncia de equivaléncia entre a prestacao estatal e a cobranca da
taxa, como também incorpora um elemento de capacidade contributiva, assegu-
rando que contribuintes com maior patrimoénio presumido arquem com parcelas
maiores do custo do servico.

Tal interpretacio, longe de desvirtuar a natureza das taxas, reforg¢a seu ca-
rater sinalagmatico, sem ignorar a necessidade de repartir os encargos publicos
de forma equitativa, em consonancia com os principios constitucionais da isono-
mia e da razoabilidade.

Como visto, o principio da equivaléncia, elemento estruturante das taxas, é
reforcado pela prépria natureza comutativa e sinalagmatica desse tributo, que
pressupoe uma relacio direta entre a atuacio estatal e o contribuinte. E certo
que, ao contrario dos impostos, as taxas nao tém fungido redistributiva, razao pela
qual o Estado deve limitar sua cobranga a medida exata do custo da atividade
publica provocada pelo contribuinte. Nesse contexto, a capacidade contributiva,
embora tradicionalmente vinculada aos impostos, pode funcionar como critério
orientador da equivaléncia, desde que observados os limites da vinculagio da
taxa a prestacdo estatal. Assim, quando utilizada como parametro auxiliar para
mensurar a intensidade da utilizagdo presumida do servigo — como no caso da
taxa de lixo calculada com base na area construida do imével —, a capacidade
contributiva contribui para aperfeigoar o principio da equivaléncia, sem desca-
racterizar a natureza da exagao. Trata-se, portanto, de um ponto de contato entre

22 STF, RE n. 790.049/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Dfe 30.5.2014.
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dois principios constitucionais que, longe de serem excludentes, podem se com-
plementar na construcao de um sistema tributdrio mais justo e proporcional.

Se parece claro que o principio da equivaléncia norteia a estruturagao onto-
l6gica da base de calculo das taxas, ndo parece simples a tarefa de definir os limi-
tes desta equivaléncia. Divergentes versoes sobre o principio da equivaléncia mar-
cam doutrina e jurisprudéncia, resultando em legislagdes que adotam critérios
heterogéneos e, muitas vezes, contestaveis. A auséncia de um entendimento uni-
forme dificulta a consolidagao de parametros mais estaveis, refletindo a comple-
xidade inerente ao tema. De fato, como bem anotado por Helenilson Cunha®,
nao se pode reduzir as taxas minerais a mera taxa de fiscalizagao, sob pena de se
ignorar que, nos termos do art. 78 do CTN, o poder de policia abrange nao ape-
nas a fiscalizacdo, mas todo o conjunto de ag¢oes estatais voltadas a prote¢io dos
direitos coletivos e individuais.

Longe de se limitar a simples mensurac¢do da atividade fiscalizatéria do Es-
tado, a matéria envolve questoes mais amplas, como demonstram os precedentes
do Supremo Tribunal Federal. O debate se intensifica a medida que entes admi-
nistrativos instituem taxas de policia desviadas de sua finalidade precipua, assu-
mindo um carater meramente arrecadatério, o que compromete sua legitimidade
e funcido constitucional.

Esse entendimento ¢ essencial para a compreensao das taxas de fiscalizacao
no setor minerdrio. A exploracao de recursos minerais demanda um aparato es-
tatal que vai muito além da simples inspecao: é necessario monitoramento am-
biental, regula¢do da atividade extrativa e medidas de controle para minimizar
os impactos socioecondmicos da mineragao. Por fim, deve restar claro que as ta-
xas nao tém como fungao conferir um beneficio direto ao contribuinte, mas ga-
rantir que a atividade explorada seja conduzida em conformidade com o interes-
se publico. Portanto, a exigéncia de taxas sobre a atividade mineraria nao apenas
se justifica como se impoe diante da necessidade de custeio das medidas fiscaliza-
torias.

1.2. Competéncia para instituicdo das taxas de mineracdo

O art. 145, inciso 11, da Constituicao Federal atribui a Uniao, aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios a competéncia para instituir taxas. Especifica-
mente no que se refere & mineragao, o art. 23, inciso XI, da Constituigao estabe-
lece que é competéncia comum dos entes federativos registrar, acompanhar e
fiscalizar as concessoes de direitos de pesquisa e exploragao de recursos minerais
e hidricos.

2 PONTES, Helenilson Cunha. A constitucionalidade da taxa de fiscalizacao mineral. Consultor
Juridico, 14 abr. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-abr-14/consultor-tributario-

-constitucionalidade-taxa-fiscalizacao-mineral/. Acesso em: 24 mar. 2025.

PESSANHA, Fabiana Augusta de Araujo Pereira. Insequranca Juridica na Definicdo da Base de Célculo
de Taxas e os Desafios ao Financiamento da Fiscalizacdo da Atividade Mineradora.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 74-98. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 83

Assim, considerando que a fiscalizagdo da atividade mineraria é uma res-
ponsabilidade compartilhada, é plenamente justificavel que cada ente federado
institua taxas para custear essa atividade. O critério que norteia essa exigéncia é
a referibilidade, ou seja, a vinculagdo entre a atuagao estatal e o contribuinte.

A sujei¢ao passiva recai sobre aqueles que, pela natureza de sua atividade,
geram uma despesa especial ao Estado, seja pelo impacto ambiental, seja pela
necessidade de regulagdo e fiscalizagao constantes. A atividade mineradora, em
razao de sua complexidade e relevancia econémica, demanda uma presenga esta-
tal permanente, justificando a exigéncia de taxas que assegurem a sustentabilida-
de dessas medidas.

Exatamente neste sentido, no julgamento da ADI n. 7.400/MT, acerca da
TFRM, instituida pelo estado do Mato Grosso, através da Lei n. 11.991/2022, o
STF reafirmou posicionamento de que os Estados possuem competéncia comum,
prevista no art. 23, XI, da Constitui¢ao Federal, para fiscalizar a exploragao de
recursos minerais em seus territérios®*. Tal entendimento da constitucionalidade
da competéncia comum ja se consolida em decisoes da Corte proferidas nas ADIs
n. 4.785/MG*, n. 4.786/PA%* e n. 4.787/AP?".

Apesar de o Supremo Tribunal Federal ter declarado a constitucionalidade
da competéncia dos estados para fiscalizar as atividades minerdrias e instituir
taxas, ainda ha enorme espago para davidas acerca do delineamento das compe-
téncias entre os demais entes federativos no que diz respeito a regulamentacao da
atividade minerdria. Deveras, é de questionar, por exemplo, se os municipios
compartilham desta competéncia e é claro que nio se pode furtar a oportunidade
de analisar este imbréglio. Pois bem.

De fato, no julgamento da ADI n. 4.785/MG, relativo a cobranca da TFRM
pelo Estado de Minas Gerais, o STF reconheceu a competéncia administrativa
dos estados e municipios para fiscalizar a atividade mineraria, fundamentando-
se nos arts. 23, X1, e 24, VI, da Constituicdo. O Ministro Edson Fachin, relator da
acao, sustentou que o federalismo cooperativo brasileiro autoriza o exercicio sub-
sididrio dessa atividade fiscalizatéria, desde que observado o principio da subsi-
diariedade e a natureza de poder de policia da atuacdo, o que legitima sua remu-
neragao por taxa nos moldes do mencionado art. 145, II, da CF?. Ocorre que,
como bem anotado por Stael Freire e Leonel Cesarino, a falta de regulamentagao

2 STF, ADI n. 7.400/MT, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 19.12.2023.
% STF, ADI n. 4.785/MG, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 1.8.2022.

% STF, ADI n. 4.786/PA, Rel. Min. Nunes Marques, julgado em 1.8.2022.

27 STF, ADI n. 4.787/AP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1.8.2022.

2 STF, ADI n. 4.785/MG, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em 1.8.2022.
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pela lei infraconstitucional inviabiliza que a fiscalizagao seja realizada por muni-
cipios®.

A'solucao para o exercicio da competéncia pelos municipios poderia vir atra-
vés da fiscalizagdo para Compensagao Financeira pela Exploracio de Recursos
Minerais (CFEM) por meio de convénio com a Agéncia Nacional de Mineragao
(ANM)?'O.

Pois bem. O art. 2°, inciso X1II, da Lei n. 13.575/2017 atribui 8 ANM compe-
téncia para “regular, fiscalizar, arrecadar, constituir e cobrar os créditos decor-
rentes da CFEM”, entre outras atribuigoes, ja o § 4° do mesmo dispositivo abre a
possibilidade de celebragio de convénios com os estados, o Distrito Federal e os
municipios para o desempenho de atividades complementares de fiscalizagao. Tal
previsao foi regulamentada pela Resolu¢io ANM n. 71/2021*! e pela Portaria
ANM n. 790/2021, que estabelecem os requisitos e procedimentos para a coope-
ragdo técnica entre a agéncia e os entes subnacionais.

Esses instrumentos normativos, porém, limitam significativamente a atua-
¢ao dos municipios. A Resolugao n. 71/2021 prevé que os convénios firmados com
os entes subnacionais terdo como objeto apenas atividades acessorias e comple-
mentares, sem transferéncia ou compartilhamento de competéncias. J4 a Portaria
n. 790/2021 dispoe que os servidores municipais atuarao sob a coordenagao dire-
ta da ANM, sem poder iniciar, chefiar ou autuar procedimentos fiscalizatérios, e
ainda impde restri¢bes quanto a formagao técnica da equipe, exigindo profissio-
nais das areas de contabilidade, administra¢cao ou economia, dificultando a cele-
bracao de convénios por pequenos municipios com quadro técnico limitado.

Esse modelo restritivo se revela contraditério diante do fato de que os muni-
cipios s3o os principais destinatarios dos recursos arrecadados com a CFEM, con-
forme previsto na Lei n. 8.001/1990. De acordo com a redacao atual, alterada pela
Lei n. 13.540/2017, 75% da arrecadacao da CFEM é destinada a estados e munici-
pios, sendo 60% para os municipios produtores e 15% para os municipios afeta-
dos pela atividade mineraria. Assim, embora sejam os principais beneficiarios da
receita, os municipios enfrentam severas limitagdes para participar da fiscaliza-
¢do que assegura essa arrecadagao.

Ademais, Relatério da Controladoria-Geral da Uniao (CGU) tem apontado
as fragilidades da ANM no cumprimento de sua missao fiscalizatéria, evidencian-

2 FREIRE, Stael; PESSOA, Leonel Cesarino. A participaciao dos municipios na fiscaliza¢ao da
CFEM: uma proposta de revisao legislativa. Revista de Informagdo Legislativa v. 62, n. 245. Brasilia,
Jjan./mar. 2025, p. 163-180.

% BRASIL. Lei n. 13.575, de 26 de dezembro de 2017. Disponivel em: https:/www.planalto.gov.br/

ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113575.html.

Agéncia Nacional de Minerag¢ao. Resolu¢io ANM n. 71, de 14 de maio de 2021. Disponivel em:

https://www.solisconsultoria.com.br/legislacao/doc/anm-71-2021. Acesso em: 10 mar. 2025.
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do problemas como insuficiéncia de pessoal, deficiéncias logisticas, falhas cadas-
trais e baixa efetividade nas fiscalizagoes in loco®®. Tais limitagdes comprometem
a arrecadag¢ao da CFEM e tornam ainda mais relevante a atuacio subsidiaria dos
municipios. De fato, apesar de legislagao ordinaria atribuir competéncia privativa
a ANM para fiscalizar e arrecadar a CFEM, a pratica administrativa tem demons-
trado a ineficiéncia desse modelo centralizado. A participagdo dos municipios no
processo fiscalizatério revela-se nao s6 legitima, mas necessaria, especialmente
considerando que sdo eles os principais destinatarios dos recursos arrecadados.
Dessa forma, considerando o substrato de cooperagao federativa e a possibi-
lidade de atuacao subsididria municipalista na fiscalizagido da atividade minera-
ria, urge uma revisdo legislativa que permita o efetivo exercicio da competéncia
comum prevista no art. 23, XI, da Constituigao, reconhecendo a possibilidade de
os municipios exercerem fiscalizacio autonoma da atividade mineraria, ou, ao
menos, facilitando sua atuagao em cooperacio com a ANM, com critérios mais
realistas e condizentes com a realidade local. Tal revisio podera contribuir para
maior efetividade na arrecadagao da CFEM, fortalecimento do federalismo coo-
perativo e melhor gestdo dos impactos da mineragao sobre os territérios afetados.

2. Seguranca juridica e a definicao da base de calculo de taxas sobre exercicio
de poder de policia de atividade mineraria
2.1. Impactos da inseguranca juridica na arrecadacao e no setor produtivo

Nas palavras de Jeferson Teodorovicz, “a seguranga juridica é principio dos
mais importantes para o desenrolamento do sistema juridico positivo.”*® Por ou-
tro lado, os enunciados normativos e suas respectivas interpretacoes estao intrin-
secamente vinculados a razoes de ordem politica, econdémica, moral, ética e até
mesmo religiosa. Tal constatacao, contudo, ndo implica afastar a imprescindivel
confiabilidade que deve orientar o ordenamento juridico. Ao contrario, sustenta-
se que a seguranca juridica demanda uma anélise ponderada, sobretudo diante
da constatagio de que ela nao pode ser dissociada de critérios de equidade.

Com efeito, a seguranga juridica, em determinadas circunstancias, pode as-
sumir a fung¢do de instrumento de estabilizagao de injusticas histéricas ou de per-
petuagio de desequilibrios estruturais. E justamente por essa razio que ela nio
deve ser concebida como um fim em si mesma. Ainda que sua fungéo estabiliza-
dora das relagoes juridicas — notadamente das relagoes juridico-tributarias — seja

Agéncia Nacional de Mineracao. Controladoria-Geral da Uniao. Relatério de avaliagao: Agéncia
Nacional de Mineragao — Geréncia Regional no Estado de Minas Gerais: exercicio 2018. [Brasilia,
DF]: CGU, 29 abr. 2019. Disponivel em: https://eaud.cgu.gov.br/relatorios/download/856233.
Acesso em: 10 mar. 2025.

TEODOROVICZ, Jeferson. Seguranga juridica no direito tributdrio e modulagao dos efeitos em
decisdes de inconstitucionalidade. Revista Tributdria e de Finangas Piiblicas v. 131. Sao Paulo, nov./
dez. 2016.
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inegavel, é preciso reconhecer, como afirmava Ruy Barbosa, que “o Direito nao
jaz naletra morta da lei, mas vive na tradicao judiciaria que a atrofia ou desenvol-
ve”?. A defesa da seguranca juridica, portanto, nao pode se realizar em detri-
mento da necessaria evoluciao do Direito.

O desafio, nesse contexto, consiste precisamente na harmonizagao entre a
confiabilidade do sistema juridico e a sua dinamica transformadora. Trata-se de
um dilema essencialmente dialético, que coloca em tensao a estabilidade norma-
tiva e a necessidade de constante adaptagio as transformagoes sociais, econdmi-
cas e politicas.

Diante desse panorama, impoe-se a seguinte indagagio: como compreender
a seguranga juridica em um contexto estruturalmente dialético, em que se im-
poem simultaneamente a previsibilidade normativa e a adaptagao as exigéncias
da justica material? Para isso, os ensinamentos de Humberto Avila oferecem im-
portante contribuicdo. Segundo o professor, a seguranca juridica somente se rea-
liza quando o Direito é compreensivel, estavel e previsivel>. Em outras palavras,
essa concepgao exige que as normas tributarias sejam claras e acessiveis, que o
contribuinte possa confiar na integridade de institutos como a decadéncia, a pres-
crigao e os atos juridicos consolidados, e que ele seja capaz de antever as conse-
quéncias juridicas futuras de sua conduta presente.

O setor de mineragao, em particular, é historicamente permeado por eleva-
dos niveis de inseguranga juridica. De um lado, os agentes econdémicos que nele
atuam manifestam recorrentes preocupagdes quanto a instabilidade interpretati-
va por parte dos 6rgaos judiciais e administrativos, especialmente no que se refe-
re a regulacao e a fiscalizagio da atividade mineraria®®. As constantes mudangas
de entendimento sobre normas juridicas aplicaveis ao setor geram um ambiente
de incerteza normativa, dificultando a previsibilidade e a racionalidade econdémi-
ca dos investimentos.

De outro lado, conforme apontado no relatério Governanga Regulatéria no
Setor de Mineragdo no Brasil, realizado pelo Comité de Politica Regulatéria da
Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico — OCDE*” hd um
sentimento social generalizado de desconfianca em relacao ao setor, alimentado

" BARBOSA, Rui. Obras completas, t. II1. Rio de Janeiro: Ministério da Educagao e Cultura, 1976. v.
XXIII.

% AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros; Salvador: Juspodivm,
2021, p. 308-310.

% INSTITUTO BRASILEIRO DE MINERAGAO. IBRAM diz que cobranga de taxas estaduais de

fiscalizacao sobre mineracao gera inseguranga juridica e afastara investimentos. Disponivel em:

https://ibram.org.br/noticia/ibram-diz-que-cobranca-de-taxas-estaduais-de-fiscalizacao-sobre-

mineracao-gera-inseguranca-juridica-e-afastara-investimentos/. Acesso em: 21 mar. 2025.

OECD (2022). Governanga regulatéria no setor de minerag¢ao no Brasil. Paris: OECD Publishing.

Disponivel em: https:/doi.org/10.1787/df9252dc-pt.
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por sucessivos episodios de acidentes ambientais de grande propor¢ao — como os
desastres de Mariana e Brumadinho — que deixaram marcas profundas na me-
moéria coletiva do pais. Tais eventos refor¢aram a percepgao de que o setor opera
com niveis insuficientes de responsabilidade socioambiental, o que intensifica as
pressdes por maior rigor regulatério e, em consequéncia, contribui para o am-
biente de instabilidade juridica.

Nesse cendrio de tensdo entre previsibilidade normativa e pressao social por
maior rigor na fiscalizagao do setor minerario, a tributacio desempenha papel
estratégico, especialmente por meio da utilizagio de taxas. Isso porque, diferen-
temente dos impostos, as taxas pressupoem uma contraprestagao estatal especifi-
ca, como o exercicio do poder de policia ou a prestagio de servigos publicos divi-
siveis. No ambito da mineragao, a cobranca de taxas pode representar um instru-
mento eficaz de indugio comportamental e de fortalecimento da capacidade re-
gulatéria do Estado.

Ao instituir taxas vinculadas a atividade de fiscalizacao ambiental, controle
de barragens, monitoramento geol6gico e licenciamento minerario, o Estado nao
apenas viabiliza financeiramente a atuacio dos 6rgaos competentes, como tam-
bém reforca a legitimidade das intervencdes regulatérias. Trata-se de uma via
que, além de respeitar o principio da legalidade tributaria, confere maior previ-
sibilidade as relagbes juridico-tributarias do setor, contribuindo para a redugao
da inseguranga juridica.

Ademais, a vinculagdo das receitas obtidas por meio dessas taxas a finalida-
des especificas — como a estruturagio de agéncias fiscalizadoras e a implementa-
¢ao de sistemas de alerta e prevencao de desastres — atende tanto aos imperativos
de eficiéncia administrativa quanto as expectativas da sociedade por maior res-
ponsabilidade socioambiental. Assim, a tributagio por meio de taxas se revela
como importante vetor de harmonizacao entre seguranca juridica, justica fiscal e
protecao do interesse publico em setores sensiveis e estratégicos, como o da mine-
ragao.

Nesse ponto, é indispensavel destacar que empresas mineradoras frequente-
mente alegam que os Estados estariam utilizando as taxas ndo como instrumen-
tos de financiamento da atividade fiscalizatéria, mas como uma forma disfarcada
de aumentar a arrecadagao, ultrapassando os limites estabelecidos pelo principio
da equivaléncia e da proporcionalidade entre o valor cobrado e o custo da ativi-
dade estatal correspondente.

Esse argumento, no entanto, precisa ser cotejado com a realidade fatica en-
frentada pelos 6rgaos de fiscalizagao. E notério que, em diversas unidades da fe-
deragdo, as estruturas administrativas responsaveis pelo controle e pela regulagao
do setor minerario encontram-se marcadamente subfinanciadas, com escassez de
pessoal técnico, caréncia de equipamentos e limitagbes operacionais severas. Tal
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situagao foi expressamente reconhecida no relatério Governanga Regulatéria no
Setor de Mineragao no Brasil (OCDE)*, através do qual € possivel constatar que a
capacidade institucional dos entes reguladores ambientais e minerarios no Brasil
¢é insuficiente para fazer frente a complexidade e a dimensao das atividades exer-
cidas. De fato, o Relatério ndo permite davidas quanto as limitagoes significativas
das atividades de fiscalizagao e inspegdo realizadas por agentes estatais ao longo
do ciclo dos projetos de mineragao: a caréncia de pessoal técnico e de infraestru-
tura para inspegoes é tamanha que, apenas a guisa de ilustragao, em 2019, apenas
51% das barragens previstas foram fiscalizadas, em razao dessas restri¢coes opera-
cionais®.

Esse descompasso entre a demanda por fiscalizagio eficiente e os recursos
disponiveis para sua realizacao coloca em evidéncia a importancia do desenho
adequado das taxas como instrumento de financiamento legitimo e adequado as
atividades estatais de regulagdo e fiscalizagio, objetivando evitar novos desastres
ambientais decorrentes de exploragdo mineraria, pois, como bem anotou o Mi-
nistro Luiz Fux, “a taxa exigivel pelo exercicio regular do poder de policia impée
ao particular o financiamento da atividade estatal que lhe limita direitos, mas
que beneficia toda a coletividade. O 6nus € aceito em virtude dos ganhos obtidos
com a exploracio da atividade fiscalizada*.

Nesse contexto, parece coerente que a defini¢do da base de calculo das taxas
relacionadas a fiscalizacao da atividade mineraria reflita ndo apenas a extensao
econdmica da atividade desenvolvida, mas também a magnitude de seus poten-
ciais impactos negativos. Em outras palavras, quanto maior o risco ou o dano
potencial associado a atividade, maior devera ser o dnus tributario corresponden-
te, de modo a internalizar os custos regulatérios e assegurar a proporcionalidade
na alocag¢do de recursos estatais voltados a prevencdo e controle de danos.

2.2. Diretrizes para fixacdo da base de cdlculo

A base de calculo constitui elemento central para a distingao entre taxas e
impostos, conforme estabelece o art. 145, § 2°, da Constituigao Federal, ao vedar
expressamente a adogado, pelas taxas, de bases de calculo préprias de impostos.
No caso especifico das taxas incidentes sobre a atividade mineraria, o critério
quantitativo utilizado refere-se ao volume de minério extraido, o que ndo se con-
funde com as bases de incidéncia tipicas dos tributos com finalidade arrecadato-
ria, como alguns impostos.

* OECD (2022). Governanga regulatéria no setor de mineragao no Brasil. Paris: OECD Publishing,
p- 106. Acesso em: 21 mar. 2025. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/df9252dc-pt.

¥ OECD (2022). Governanga regulatéria no setor de mineragao no Brasil. Paris: OECD Publishing,
p- 106. Acesso em: 21 mar. 2025. Disponivel em: https://doi.org/10.1787/df9252dc-pt.

10 STF, ADI n. 4.787/AP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1.8.2022.
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Além disso, as taxas de fiscaliza¢ao mineral devem observar o principio da
proporcionalidade, assegurando que os valores exigidos dos contribuintes sejam
compativeis com os custos efetivos das atividades estatais de regulacao e fiscaliza-
¢ao. Nesse ponto, vale a pena recorrer novamente a andlise da ADI n. 7.400/MT*,
em que o STF fixou a tese da inconstitucionalidade da instituigao de taxa de po-
licia que exceda flagrante e desproporcionalmente os custos da atividade estatal
de fiscalizacao.

No referido julgado, o Ministro Edson Fachin apresentou voto de divergén-
cia, adotando mesmo posicionamento da ADI n. 4.785/MG. Para o Ministro, é
razoavel que volume de minério extraido seja adotado como critério para assegu-
rar a equivaléncia entre o valor da taxa de fiscalizagao devida pelo concessionario
e os custos efetivamente incorridos pelo poder publico na realizag¢ao da atividade
fiscalizatoria. De fato, é sensato presumir que, quanto maior a quantidade extrai-
da, maior sera a complexidade e o dispéndio associados a0 monitoramento e
controle da operagdo mineraria.

Dito de outra maneira: o custo do efetivo exercicio fiscalizatério deve guar-
dar consonancia com a quantidade de minério extraida, na medida em que maior
volume de exploracdo implica, em regra, maior complexidade operacional e
maiores dispéndios por parte do Estado no monitoramento e controle da ativida-
de minerdria. Nesse oportuno, impossivel nio rememorar o voto do Ministro
Luiz Fux no julgamento da ADI n. 4.787:

“A base de cdlculo das taxas de policia ndo é objetivamente apuravel, mas
estimada com base em critérios razoaveis de mensurag¢ao do custo da ativida-
de estatal, que deverd ser rateado entre os sujeitos passivos que exploram o
segmento fiscalizado. Para fins orcamentarios h que se ter um planejamento
minimo em relacdo as despesas estatais, no que o mesmo planejamento é
exigido para fins de fixa¢do da base de cdlculo de uma taxa que visa custear
a atividade de policia administrativa do Estado. Isso ndo quer dizer que a
base de cdlculo das taxas nunca poderd conter elementos relacionados aos
contribuintes. 17. Os principios da isonomia e da capacidade contributiva,
como coroldrios da justica fiscal, nao sao obliterados quando em voga tributos
contraprestacionais, tal qual as taxas.”*?

Indispensavel destacar que a utilizagao de critérios como o volume de miné-
rio extraido para o calculo da base de taxas de fiscalizagao nao implica a adogao
irrestrita da capacidade contributiva como parametro direto de incidéncia. Nessa
linha, a capacidade contributiva atua como um principio estruturante da equida-
de tributaria, orientando tanto a justiga horizontal quanto a vertical na repartigao

1 STF, Plenario, ADI n. 7.400/MT, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, julgado em 19.12.2023.
12 STF, ADI n. 4.787/AP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1.8.2022.
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dos encargos necessarios a sustentacao do Estado Fiscal. De certo, uma vez que as
taxas possuem natureza vinculada, sendo regidas pelos principios da comutativi-
dade ou da equivaléncia/referibilidade, o énus tributario suportado pelo contri-
buinte deve guardar proporcionalidade com o custo da atividade estatal especifi-
ca a que se refere — seja a fiscalizagdo exercida ou o servigo publico efetivamente
colocado a sua disposi¢dao. Assim, ainda que a capacidade econémica do contri-
buinte possa ser considerada de modo reflexo, ela nao constitui, nesse contexto,
o fundamento direto da exagao, diferentemente do que ocorre com os impostos.

Ademais, tal entendimento encontra guarida no leading case ADI-MC-QO n.
2.551, relatado pelo Ministro Celso de Mello, no qual consta:

“Se o valor da taxa, no entanto, ultrapassar o custo do servigo prestado ou
posto a disposi¢do do contribuinte, dando causa, assim, a uma situagao de
onerosidade excessiva, que descaracterize essa relagido de equivaléncia entre
os fatores referidos (o custo real do servigo, de um lado, e o valor exigido do
contribuinte, de outro), configurar-se-a, entdo, quanto a essa modalidade de
tributo, hipétese de ofensa a clausula vedatéria inscrita no art. 150, IV, da
Constitui¢ao da Republica.™?

Ora, a utilizacdo do volume de minério extraido como base de cilculo da
taxa de fiscalizagdo ndo configura violagio ao principio do nao confisco, previsto
no art. 150, inciso IV, da Constitui¢do Federal. Isso porque tal critério mantém
vinculo direto e proporcional com o custo da atividade estatal exercida, respei-
tando o principio da referibilidade que rege as taxas.

Com efeito, a partir do valor e do volume de minério extraido de determi-
nado estado, é possivel mensurar a proporcionalidade da taxa. Tome-se, a guisa
de exemplo, dados oficiais do Sindicato das Induastrias Minerais do Para (Simine-
ral)**. Observa-se que, apenas em 2020, o volume de exportacido de minérios da-
quele estado atingiu o patamar de R$ 87 bilhées, havendo recolhimento de R$
541 milhoes a titulo de taxa de fiscalizagao pelo governo do estado, o que repre-
sentaria 0,6% do valor extraido e exportado do territério paraense. A partir de
tais nimeros, torna-se insustentavel afirmar que a taxa compromete a capacidade
econdmica dos contribuintes, ou que seria desproporcional ou confiscatéria em
termos patrimoniais. Neste mesmo sentido, vale a pena retomar as licoes do Mi-
nistro Luiz Fux:

“A TFRM tributa o patrimonio de empresas dotadas de enorme capacidade
econdmica. Em matéria publicada pelo Jornal Valor Econoémico, datada do
dia 29 de julho de 2022, aponta-se que a maior mineradora do pais, Vale,

© STF, ADI n. 2.551/DF (MC-QO), Rel. Min. Celso de Mello, D] 20.4.2006.
“ BOLETIM INDUSTRIA MINERAL DO PARA. Disponivel em: https:/www.simineral.org.br/mi-
neracao#mineracaopara.
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registrou lucro liquido de US$ 4,09 bilhées apenas no primeiro semestre de
2022. Outra empresa mineradora que opera em profusao no territério nacio-
nal, a Anglo American, registrou lucro liquido de US$ 3,68 bilhoes de délares
também no primeiro semestre de 2022. 22. A garantia do ndo confisco em
matéria tributaria, insculpida no art. 150, IV da CRFB, esta diretamente as-
sociada a condigao do sujeito passivo da obrigagio tributaria. A protegao di-
rige-se ao seu direito de propriedade. Para as pessoas juridicas, o confisco
esta presente quando o tributo, de tao gravoso, dificulta-lhes sobremodo a
exploragio de suas atividades econdmicas habituais. E dizer que o tributo
deve ser dosado com razoabilidade, de modo a valorizar a livre iniciativa.”®

Ademais, observa-se que a atuacao estatal custeada pela taxa vai muito além
da simples fiscalizagao. Trata-se do exercicio continuo do poder de policia sobre
uma atividade de elevado impacto social, ambiental e econdémico, geralmente
instalada em regides remotas e carentes de infraestrutura basica. A implantagao
de empreendimentos minerarios nessas areas impoe ao Estado a necessidade de
prover estrutura de fiscalizagdo, monitoramento e mitigagao de efeitos adversos,
o que acarreta despesas publicas significativas e diferenciadas. Diante disso, é
razoavel exigir que tais custos sejam suportados pelos proprios agentes que lhes
dao causa.

Nesse sentido, a base de calculo fundada no volume de minério extraido
revela-se compativel com os parametros constitucionais e com o principio da
equivaléncia, tanto sob a 6tica da capacidade econémica do contribuinte quanto
da efetiva despesa publica associada a atividade mineraria.

Ademais, a fixa¢ao da base de célculo lastreada no volume extraido nao
implica em finalidade arrecadatéria genérica, como nos impostos. Ao contrario:
pois reflete a intensidade e a complexidade da fiscalizagao demandada, que na-
turalmente aumenta a medida que se amplia o porte da atividade exploratéria.
Portanto, a cobranga se mostra adequada e razoavel, sem comprometer a subsis-
téncia econdmica da atividade mineradora ou transferir ao contribuinte uma car-
ga tributdria excessiva e desproporcional.

3. Mineracao, desenvolvimento sustentavel e compatibilidade com a tributacao
ambiental

A atividade de mineracdo ocupa posigao estratégica na economia brasileira,
sendo fonte significativa de receitas publicas e privadas, além de representar par-
cela expressiva das exportagdes nacionais. No entanto, como bem anotado por
Lise Tupiassu e Vitéria Zocatelli*®, trata-se de uma atividade baseada na explora-
¢ao de recursos naturais nao renovaveis, o que impde limites temporais a sua

% STF, ADI n. 4.787/AP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1.8.2022.
16 TUPIASSU, Lise; ZOCATELLL, Vitéria. A crise da taxa minerdria perante o STF e as consequén-
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continuidade e acarreta responsabilidades elevadas para o poder publico, sobre-
tudo no que se refere a fiscalizagio, controle e mitigacao dos impactos socioam-
bientais gerados. A realidade brasileira revela, contudo, uma permanéncia hist6-
rica de um modelo extrativista voltado a exportagao de commodities minerais em
estado bruto, com baixo valor agregado, em direcdo a paises industrializados —
como a China — que os utilizam como insumos em cadeias produtivas tecnolégicas
e de alto valor. Essa dindmica perpetua uma légica econémica semelhante a do
periodo colonial, na qual o Brasil se limita a fornecer matérias-primas enquanto
o desenvolvimento industrial, cientifico e tecnolégico ocorre em outras nagoes.

Essa dependéncia se expressa com clareza na realidade de estados como o
Para, cuja economia é amplamente ancorada na explora¢ao mineral. Segundo o
Anudrio Mineral do Pard de 2019, 88% das exportagoes paraenses em 2018 tiveram
origem na minerag¢ao, o que demonstra a centralidade dessa atividade para a es-
trutura produtiva regional. Contudo, sendo a minera¢do uma atividade finita, a
medida que as jazidas forem exauridas, os municipios mineradores precisarao
buscar novas alternativas econdémicas para assegurar sua sobrevivéncia fiscal e
social. Nesse sentido, revela-se fundamental que os recursos publicos gerados por
essa atividade, como a Compensacdo Financeira pela Exploragio de Recursos
Minerais (CFEM), taxas e demais exacoes ambientais com finalidade extrafiscal,
sejam utilizados nao apenas para o custeio da estrutura de fiscalizacdo, mas tam-
bém para a promocgao de politicas de desenvolvimento sustentavel e de diversifi-
ca¢ao econdmica.

A Constituicao da Reptblica de 1988, ao tratar da prote¢ao ambiental no
art. 225, estabelece como dever comum do poder publico e da coletividade a pre-
servacao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em beneficio das presen-
tes e futuras geracoes. Essa diretriz se articula com os fundamentos da ordem
econdmica constitucional, que, nos termos do art. 170, inciso VI, combina os prin-
cipios da livre iniciativa e da defesa do meio ambiente, sinalizando que o exercicio
da atividade econémica deve estar subordinado a sustentabilidade. Nesse contex-
to, a mineragao, pela sua natureza transformadora e potencialmente degradante,
exige um modelo de governanga robusto, amparado por instrumentos normati-
vos e financeiros capazes de disciplinar, monitorar e corrigir os efeitos da ativida-
de extrativa.

A necessidade de uma atuagao fiscalizatéria rigorosa e eficaz é reforcada
pelos impactos concretos que a mineragao pode provocar, conforme demonstrado
por tragédias emblematicas como as de Mariana/MG e Brumadinho/MG, ambas
com consequéncias ambientais, humanas e econdémicas devastadoras. O potencial

cias para o Estado do Pard. Revista de Direito Tributdrio e Financeiro v. 7, n. 2, jul./dez. 2021, p.
40-56.
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lesivo da minerag¢ao torna imperativo que o Estado disponha de recursos adequa-
dos para exercer seu poder de policia administrativa, garantindo ndo apenas a
legalidade da atividade, mas também a prote¢ao da vida, da satde e do bem-estar
das populacoes diretamente afetadas. Trata-se de um campo regulatério cuja
complexidade demanda planejamento técnico, articulacao interinstitucional e fi-
nanciamento continuo.

Nesse cendrio, a tributagao ambiental com finalidade extrafiscal surge como
instrumento legitimo e necessario. O uso de tributos como forma de induzir com-
portamentos empresariais ambientalmente responsaveis é pratica adotada em
diversos paises e recomendada por organismos internacionais, como a Organiza-
¢ao para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). No relatério Ta-
xation, Innovation and the Environment (2010), a OCDE sugere o uso de tributos
ambientais como mecanismo de indugao regulatéria, em linha com a teoria das
“taxas pigouvianas™’, que visam internalizar os custos sociais e ambientais decor-
rentes de atividades poluidoras.

A aplicagao do principio do poluidor-pagador, amplamente aceito no direito
ambiental contemporaneo, sustenta que os agentes econémicos que exploram re-
cursos naturais ou geram impactos negativos devem arcar com os custos associa-
dos a prevengao, fiscalizagao e correcao dos danos. No ordenamento juridico
brasileiro, esse modelo encontra respaldo na doutrina da extrafiscalidade tribu-
taria, segundo a qual os tributos nao se prestam apenas a arrecada¢do, mas tam-
bém ao cumprimento de fungées indutoras e regulatérias. O adequado funciona-
mento do Estado, especialmente no tocante ao exercicio do poder de policia am-
biental, depende da existéncia de receitas especificas e proporcionais a complexi-
dade e a extensio de sua atuagio.

Nesse caminho, no julgamento da ADI n. 4.787*, de relatoria do Ministro
Luiz Fux, no qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade
da TFRM instituida pelo Estado do Amap4, a Corte realizou uma anélise apro-
fundada sobre os elementos que devem ser observados ao avaliar eventual incons-
titucionalidade decorrente da desproporcionalidade da base de célculo da taxa
de mineracdo. No referido julgamento, a Corte ultrapassou a visao estritamente
financeira, que limita a analise da proporcionalidade a correspondéncia direta
entre os custos estatais de fiscalizacio e o montante arrecadado com a taxa. O
Supremo incorporou uma abordagem mais ampla, levando em conta fatores
como o potencial lesivo da atividade minerdria ao meio ambiente, os riscos sociais

* Arthur Cecil Pigou, em sua obra The economics of welfare (1920, desenvolveu a ideia de tributos
pigouvianos, como instrumentos de politica econémica criados para corrigir externalidades ne-
gativas, ou seja, custos sociais gerados por atividades econdmicas que nao sao arcados pelos seus
responsaveis diretos.

8 STF, Plendrio, ADI n. 4.787/AP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1.8.2022.
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decorrentes da exploracao, a andlise econdémica do direito, a teoria dos jogos e os
principios constitucionais que informam a ordem econémica, tributaria e finan-
ceira.

Em seu voto, acompanhado pela maioria dos ministros, o relator destacou
que os riscos ambientais inerentes a mineragao justificam a necessidade de uma
estrutura fiscalizatéria robusta, apta a proteger a satde, a seguranga e o bem-es-
tar das populagoes afetadas. Episédios de grande impacto, como os desastres
ocorridos em Mariana e Brumadinho, foram citados como exemplos emblemati-
cos da importancia de um poder de policia bem aparelhado e preventivo:

“O potencial lesivo ao ambiente que a atividade mineraria encerra, torna
necessario que o Estado tenha recursos para assegurar a saide e o bem-estar
das populagdes diretamente envolvidas no exercicio da atividade de explora-
¢ao mineral. Tragédias recentes como as dos municipios mineiros de Maria-
na/MG e Brumadinho/MG demonstram o quanto o poder de policia adminis-
trativa nestas situacoes deve ser rigoroso e bem estruturado. 24. A ideia de se
utilizar a tributagdo como forma de incentivo ou desincentivo a exploragio de
atividades nocivas ao meio ambiente € politica de quase todos paises do mun-
do, sugerida, inclusive, pela OCDE (Taxation, Inovation and the Environment,
OECD, 2010). 25. As politicas ambientais que criam instrumentos que impdem
um sobrepreco ao uso dos recursos naturais, a semelhang¢a do que determina
o principio do ‘poluidor/pagador’, é legitimada sob a 6tica de uma Analise

Econdémica do Direito, em linha com as chamadas ‘taxas pigouvianas’.™?

Na mesma linha, o Ministro Edson Fachin, ao relatar a ADI n. 7.400, tam-
bém defendeu a constitucionalidade das normas impugnadas, enfatizando que
havia uma relagao razoavel entre a quantidade de minério extraido e os custos
suportados pelo Estado para fiscalizar a atividade. Assim, o STF consolidou o
entendimento de que a proporcionalidade, no caso das taxas minerarias, deve ser
apreciada em um contexto mais amplo, considerando ndo apenas o aspecto fiscal,
mas também as externalidades negativas da atividade, mormente os impactos
ambientais, e a complexidade da atuacdo estatal necessaria a sua regulagio.

De certo, a tributagao incidente sobre a minera¢io, quando orientada por
finalidades extrafiscais, revela-se plenamente compativel com a ordem constitu-
cional brasileira. Ademais, a legitimidade decorre nao apenas da previsio norma-
tiva, mas da necessidade concreta de garantir a eficacia da politica pablica am-
biental, de preservar recursos naturais finitos, de proteger as populagoes vulne-
rabilizadas e de assegurar a repartigao justa dos encargos publicos. Trata-se, por-
tanto, de um instrumento que harmoniza os principios da legalidade, da
precaugao, da prevengao e da justiga fiscal.

49 STF, Plendrio, ADI n. 4.787/AP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 1.8.2022.
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4. Conclusao

A partir da investigagao empreendida, constata-se que a defini¢do da base
de cilculo das taxas de fiscalizacdo incidentes sobre a atividade mineraria consti-
tui um dos mais relevantes e desafiadores temas no Ambito da tributacio contem-
poranea, especialmente em razao das tensoes que envolve entre legalidade, pro-
porcionalidade, seguranca juridica e justiga fiscal. O arcabougo normativo brasi-
leiro, ao conferir aos entes federativos competéncia para instituir tais exagoes,
demanda, por outro lado, observiancia rigorosa aos principios da equivaléncia, da
referibilidade e da vedagao ao confisco. Entretanto, a interpretagao e a aplicacao
desses principios tém se revelado notoriamente instaveis, tanto na doutrina quan-
to na jurisprudéncia, gerando um ambiente de incerteza juridica que afeta dire-
tamente a previsibilidade dos agentes econémicos e a eficiéncia do aparato fisca-
lizatério estatal.

Nesse contexto, a defini¢ao da base de calculo adequada para tais taxas re-
vela-se nicleo de um complexo debate federativo, tributdrio e ambiental. A juris-
prudéncia do STF, em decisbes paradigmaticas, tem oscilado entre uma leitura
estrita da proporcionalidade econdémica e uma compreensiao ampliada da fungao
fiscalizatéria do Estado, sobretudo diante dos riscos sociais e ambientais ineren-
tes a exploracao mineraria. Essa tensdo evidencia a necessidade de construgao de
critérios mais sélidos e normativamente respaldados, capazes de conferir maior
estabilidade as relagoes juridico-tributarias.

Nesse ponto, merecem especial relevo os fundamentos trazidos pelo Minis-
tro Luiz Fux no julgamento da ADI n. 4.787, ao enfatizar que a fun¢ao da base de
calculo das taxas deve ultrapassar a simples quantificacao aritmética do tributo,
para alcangar dimensoes mais amplas ligadas a maximizagao dos efeitos espera-
dos da tributagao. Assim, a taxa deve refletir o énus econdémico necessario a miti-
gacdo dos riscos sociais e ambientais, sem que isso importe em confisco ou deses-
timule indevidamente a atividade econémica.

Para tanto, impoe-se o aprimoramento do desenho normativo das taxas de
fiscalizacdo, de modo a garantir uma correlagio minimamente razodvel entre o
valor arrecadado e os custos da atividade estatal. Esse equilibrio nao pressupoe
uma correspondéncia aritmética, mas exige o abandono de praticas meramente
arrecadatorias, que desvirtuam a finalidade prépria da taxa. O fortalecimento da
seguranca juridica exige, assim, a fixagdo de parametros objetivos, transparentes
e justificados, que permitam ao contribuinte antever os efeitos juridicos de sua
conduta, ao passo que viabilizam a atuacao fiscal do Estado em bases compativeis
com os principios constitucionais.

Nao é demais ressaltar que a tributagio por meio de taxas de policia pode e
deve operar como mecanismo de realizacdo de justiga social e promocao do de-
senvolvimento sustentavel. A mineragio, por sua natureza extrativista e finita,
impoe elevados custos socioambientais aos territérios em que é desenvolvida.
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Nesse cenario, a utilizagao das receitas obtidas com as taxas para financiar a fis-
calizagao eficaz, prevenir danos ambientais e estruturar politicas publicas volta-
das a diversificacao se mostra ndo apenas legitima, mas imperativa.

Ademais, a incorporagao do principio do poluidor-pagador a légica das ta-
xas minerarias reforca sua natureza extrafiscal, ampliando seu alcance para além
do simples custeio de servigos publicos. Trata-se de reconhecer que o exercicio do
poder de policia deve estar instrumentalizado por recursos suficientes, o que so-
mente sera possivel mediante a superagido da dicotomia entre taxa e imposto, a
partir de uma leitura teleolégica e funcional da tributagao, comprometida com os
objetivos constitucionais da ordem econémica, da justica fiscal e da prote¢ao am-
biental.

Por conseguinte, a solugdo juridica adequada para os desafios enfrentados
no campo da tributa¢ao da mineracao exige um redesenho legislativo que conju-
gue eficiéncia arrecadatéria com estabilidade normativa. Isso requer, igualmente,
a superacdo da jurisprudéncia fragmentada, mediante consolidagio de entendi-
mentos que confiram previsibilidade ao sistema. Sob essa perspectiva, a tributa-
¢ao por meio de taxas nao apenas preserva a racionalidade fiscal e a proporcio-
nalidade exigida pelo ordenamento juridico, mas também atua como mecanismo
de regulacao eficiente das condutas econémicas, em linha com o principio do
poluidor-pagador e com a doutrina das taxas pigouvianas.
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Resumo

A Emenda Constitucional n. 132/2023 introduziu expressamente o principio
da justica tributdria na Constituigdo, suscitando debates sobre seus efeitos no
Sistema Tributdrio Nacional. Este trabalho explora esse tema, desde os fun-
damentos jusfilosoficos da justica — de Platao até John Rawls — e a sua aplica-
bilidade no direito tributdrio. A despeito da polissemia, a justica tributdria
era um valor ligado a igualdade, capacidade contributiva e mecanismos do
Estado de Direito, com existéncia prévia a Reforma Tributdria. Os tribunais
utilizaram a expressao em decisdes anteriores, apesar de ndo haver contetido
normativo e tedrico claro sobre o conceito. A inclusido do principio na Cons-
titui¢ao visa fortalecer a distribui¢ao justa do 6nus tributdrio e concretizar a
justica social. Assim, a positivacdo da justi¢a tributaria, aparentemente iné-
cua a primeira vista, possui um vetor interpretativo que influencia a criagio
de mecanismos para promover igualdade e capacidade contributiva.
Palavras-chave: principio da justiga, justica tributdria, Reforma Tributéria,
teoria da justiga, direito tributario.

Abstract

Constitutional Amendment No. 132/2023 expressly introduced the principle
of tax justice into the Constitution, raising debates about its effects on the
National Tax System. This work explores this topic, from the jusphilosophical
toundations of justice — from Plato to John Rawls — and its applicability in tax
law. Despite its polysemy, tax justice was a value linked to equality, ability to
pay, and mechanisms of the Rule of Law, with a pre-existing presence before
the Tax Reform. The courts have used the expression in previous decisions,
despite the absence of clear normative and theoretical content about the con-
cept. The inclusion of the principle in the Constitution aims to strengthen the
fair distribution of the tax burden and to achieve social justice. Thus, the
positivization of tax justice, seemingly innocuous at first glance, carries an
interpretative vector that influences the creation of mechanisms to promote
equality and ability to pay.
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Keywords: principle of justice, tax justice, Tax Reform, theory of justice, tax
law.

1. Introducao

A Emenda Constitucional n. 132, de 2023, veiculou alteracoes no Sistema
Tributario Nacional que transcenderam a tributacdo sobre o consumo no Brasil.
Dentre as alteragbes que fogem a notavel inclusdo do Imposto sobre Bens e Servi-
¢os ou ao Imposto Seletivo, houve algumas alteragoes que fogem ao escopo do
consumo pretendido com a Reforma Tributaria. Dentre as alteragoes, verifica-se
a inclusao do § 3° do art. 145 da Constitui¢ao Federal de 1988, que determina a
observancia dos principios da simplicidade, da transparéncia, da justiga tributa-
ria, da cooperacao e da defesa do meio ambiente. O acréscimo da expressao “jus-
tica tributaria” constitui uma novidade no sistema, uma vez que até entao nao
havia nenhum dispositivo escrito contendo tal expressao no Titulo VI da Consti-
tuigao, secao responsavel pela disposicao das normas tributarias constitucionais,
havendo mencao apenas em se¢des anteriores da Constituicao. Ademais, a Lei n.
5.172/1966 (Cédigo Tributario Nacional — CTN) utiliza o termo “justi¢a” tao so-
mente uma vez, de modo nio relacionado a expressao constitucional. Por mais
que a justi¢a seja elemento que remete a prépria esséncia do Direito, o acréscimo
expresso na Constitui¢do Federal de 1988 traz inevitavel indagagao sobre as ra-
zoes de seu acréscimo e, talvez mais importante, os seus efeitos no sistema norma-
tivo constitucional tributario, que rege as relagdes de todos os entes federativos
com seus respectivos contribuintes.

Nesse panorama normativo, o presente trabalho tem como pretensao inves-
tigar quais sdo os possiveis efeitos da inclusdo expressa do principio da justica
tributaria na Constituicio Federal de 1988 através da Emenda Constitucional n.
132, de 2023. A pretensao € de que, ao final, o leitor tenha capacidade de com-
preender os possiveis efeitos da justica tributdria em nosso sistema, seja para re-
flexdes mais criticas do caminho escolhido pelo contexto da Reforma Tributaria,
seja para o entendimento mais especifico sobre a concretizacao efetiva da inter-
pretacao e aplicagdo da justiga tributdria. A investigacdo € intimamente ligada as
concepgoes oriundas da Teoria da Justica e a Teoria do Direito, que sdo capazes
de trazer substratos firmes para responder os fundamentos da justica, auxiliando
na adequada resposta ao questionamento inicial.

Na qualidade de objetivos secundarios do presente trabalho, busca-se reali-
zar uma contextualizagao breve sobre a evolucao da Teoria da Justica. O cendrio
do Direito circunda a justiga, sendo ainda mais pertinente quando aparecida na
seara tributaria. Nesse ponto, serd fundamental a andlise de ao menos duas fases
da justica, sendo a visao classica de Aristételes sobre justica e o contraponto mo-
derno, centrado na concepgao de John Rawls. Noutro norte, igualmente ¢é rele-
vante a concepgdo da justiga tributdria na esfera da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que, na condigao de corte constitucional, oferece diretrizes her-
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menéuticas que merecem ser consideradas para almejar o objeto central desse
estudo.

O tema € extremamente relevante para a compreensao do Sistema Tributa-
rio Nacional, que ¢é regido pelos seus principios gerais dispostos na Segdo I do
Capitulo I do Titulo IV da Constitui¢do Federal de 1988. A dimensao principio-
légica da norma constitucional possui efeitos que irradiam em todo o sistema
tributario, possuindo um efeito que atinge todos os entes federativos dada a com-
peténcia legislativa concorrente em matéria tributaria nos termos do art. 24, inci-
so I, da Constituicao Federal de 1988. Ainda, a compreensao do tema auxilia o
jurista a compreender a prépria extensao da Emenda Constitucional n. 132, de
2023, popularmente conhecida como a Reforma Tributaria sobre o consumo. Nao
¢ incomum encontrar na contemporaneidade debates acerca da extensao dos efei-
tos da Reforma Tributdria no atual sistema tributario, de modo que a analise das
modificagbes nos principios estruturantes do sistema deve ser objeto de andlise
para concluir sobre essa extensao.

No tocante a metodologia utilizada nesta pesquisa, utilizou-se uma aproxi-
macdo predominantemente qualitativa e bibliografica, por meio do método de-
dutivo de pesquisa. Baseia-se na analise de doutrinas juridicas, de legislagao per-
tinente e, eventualmente, de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para
aferir conclusées sobre a justica tributaria, com foco nas discussdes mais recentes
sobre os efeitos normativos concretos do principio juridico ora explicitado. O
texto em questdo igualmente possui viés critico sobre a utilizagao da justica para
solucionar problemas eminentemente juridicos. Dessa forma, o trabalho busca
oferecer uma visao abrangente sobre a interpretagao e aplicacao da justica tribu-
taria, explorando os seus principais impactos na positivacdo da norma juridica
para o fisco e os contribuintes. A hipétese do trabalho é de que a positivagao da
justiga tributdria pela Reforma Tributaria é in6cua, dada a polissemia do conceito
e sua utilizac¢do retérica.

Tragados os objetivos e a metodologia, importa delimitar que o presente
texto segue desenvolvido em duas partes. A primeira se¢io, de cunho propedéu-
tico, filoséfico e historico, trata sobre as nuances da Teoria da Justi¢a, com sucin-
tas conexoes com o Direito Tributdrio. A segunda sec¢do trata especificamente
sobre a aplicagdo da Teoria da Justica no ambito do Direito Tributério, especifi-
camente investigando o posicionamento jurisprudencial e doutrinario sobre o
principio e destacando efeitos juridicos possiveis para o referido principio. Por
fim, sdo realizadas breves conclusoes sobre o tema analisado, cumprindo com os
objetivos propostos no presente estudo, previamente estabelecidos na parte intro-
dutéria deste artigo.

2. Aspectos jusfilosoficos sobre a justica
O conceito de justiga envolve um debate milenar, remontando aos primér-
dios da humanidade. Existe uma continua conversa, sempre atual, em diversos
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niveis, que perpassa por aspectos fundamentais da nossa sociedade e que estd
inegavelmente associada ao Direito. E tarefa ardua separar o Direito da justica.
Quica seja inimagindvel um sem o outro, uma vez que justi¢a e Direito tiveram
ber¢o comum.

Existem incontaveis teorias da justica ao longo dos séculos de desenvolvi-
mento humano, que perpassam por autores notaveis, como Platdo, Aristételes,
Cicero, Ulpiano, Sao Tomas de Aquino, Thomas Hobbes, Immanuel Kant, John
Locke, Jean-Jacques Rousseau, John Rawls e dentre varios outros filésofos. Po-
dem ser estabelecidos diversos periodos e hiatos sobre a discussdo. Para efeitos do
presente trabalho, subdivide-se a andlise do conceito de justiga para apenas com-
preender o inicio dos estudos sobre a justica e ao patamar mais moderno que se
chegou. Inicialmente, tratar-se-a sobre o periodo cldssico, norteado pelos autores
gregos, e, posteriormente, sobre o periodo moderno, trazendo os contornos con-
temporaneos acerca da teoria da justica por John Rawls.

2.1. A concepedo cldssica da justica

O desenvolvimento de um entendimento uniforme sobre a justiga remonta
aos trabalhos de diversos autores gregos, que buscam, a época, contrapor a nogao
da relatividade da justiga. O conceito primordial da justica esta fundado em seu
aspecto eminentemente subjetivo, emanando uma pluralidade de visdes sobre-
postas sobre qual é o real significado da justiga. Aristételes ja notava a ambigui-
dade do conceito, inferindo que assim como existem varios modos de indicar o
injusto, igualmente ha varias formas do que seria justo'.

Os registros de Platao sdo os principais para delinear o pensamento grego
inicialmente concebido pelos Sofistas, dentre eles Trasimaco, Céfalo e Polemarco.
Todos evidenciam a subjetividade do conceito de justi¢a, como Trasimaco, que a
conceitua como aquilo que convém para o mais forte?. Polemarco entende que
dizer a verdade e dar aquilo que foi tomado por outrem?®. Céfalo conceitua a jus-
tica como fazer o bem para seus amigos e prejudicar os inimigos*. Essa ambigui-
dade e polissemia no conceito da justiga é plano de fundo dos discursos de Sécra-
tes e Platdo, que buscam racionalizar o conceito e sistematiza-lo, uma vez que
justiga aparenta ser conceituada de acordo com a subjetividade de quem a aplica.

A sistematizagdo proposta por Platdo traz contornos no plano ideal sobre o
conceito da justiga. O conceito de Platdo revolve a ideia de justica como uma vir-

' ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sao Paulo: Martin Claret, 2015, p. 124.

2 PLATAO; EMLYN-JONES, Chris. Republic: 1-2.368c4: with Introduction, Translation and Com-
mentary by Chris Emlyn-Jones. Oxford: Oxbow Books, 2007, p. 20.

? PLATAO; EMLYN-JONES, Chris. Republic: 1-2.368c4: with Introduction, Translation and Com-
mentary by Chris Emlyn-Jones. Oxford: Oxbow Books, 2007, p. 49.

* PLATAO; EMLYN-JONES, Chris. Republic: 1-2.368c4: with Introduction, Translation and Com-
mentary by Chris Emlyn-Jones. Oxford: Oxbow Books, 2007, p. 53.
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tude estrutural, em que cabe a cada um fazer aquilo que é proprio, sem interferir
em outrem. Justica é uma forma de equilibrio que harmoniza as demais virtudes
da sociedade como a coragem, a temperanga ¢ a sabedoria. Nesse aspecto ideal
da justiga, ela atua como uma condi¢do organizacional das demais virtudes, tor-
nando possivel a convivéncia social®. O processo dialético de Platao constroéi, len-
tamente, esse conceito, em que cabe a cada individuo uma atividade prépria, que
nio deve interferir na funcio alheia. E eminentemente uma conceituacio idealis-
ta, uma vez que Platdo propoe posteriormente como seria uma sociedade ideal.
Naturalmente, seu conceito de justica deve se alinhar a proposta sobre a socieda-
de ideal.

Em contraste a Platao, Aristoteles insere o conceito de justica no ambito da
experiéncia concreta, afastando-se do modelo ideal para propor uma teoria fun-
damentada nas praticas sociais e juridicas, o que o torna uma das referéncias
mais solidas para a delimitagao objetiva do justo. Para ele, justica é uma virtude,
situada no melo-termo entre extremos, assim como outras virtudes ditadas em
seus ensinamentos®. Mais que isso, a justi¢a para sua visdo figura como um aspec-
to préprio: é a virtude maxima, a mais perfeita e completa, ndo contemplando
somente a virtude prépria, mas também a virtude alheia.

A teoria encampada por Aristételes sistematizou o estudo e o conhecimento
sobre a justica com grande peculiaridade. Inicialmente, divide-se a justica em
duas partes, sendo o que se chama de justo geral e o justo particular. Na primeira
espécie de justica, denominada de justo geral ou justo legal, ha uma primeira
dimensao sobre o conceito derivado do senso comum: ser justo é cumprir os cos-
tumes, normas e leis do local, de acordo com os principios da probidade. Essa
primeira concep¢ao é fundamentalmente ligada a probidade e ao bem comum,
que sao per si as finalidades das leis. O intuito desse primeiro ponto é estabelecer
o modo de agir das pessoas em beneficio de toda a sociedade, levando consigo a
ideia oposta, a injustiga, que consiste nas agoes que transgridem a lei ou que cul-
minam em acoes improbas’. Ser justo é cumprir a lei e costumes locais, enquanto
a injustiga é desrespeitar essas leis e costumes, causando o prejuizo a prépria co-
munidade. Ha uma inegavel relagao entre a sociedade e o individuo, em que o
individuo deve cumprir a lei e os costumes, como ato virtuoso de probidade e
equilibrio.

O ponto central de sua teoria estd vinculada ao que chama de justo particu-
lar, que rege as relagdes entre particulares e nio necessariamente em relagao a
sociedade como um todo. Essa segunda dimensao pode ser subdividida no que
veio a ser chamado de justiga distributiva e justica comutativa, atuando no ambito

> PLATAO. The Republic. Londres: Penguin Classics, 2007, p. 233.
6 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2015, p. 123.

7 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2015, p. 124.
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particular. A justica distributiva é aquela em que atua em proporcionalidade, sen-
do especialmente relevantes na aloca¢ao de bens e honrarias, isto ¢é, levando em
consideragao o mérito, peculiaridades e condigoes de cada um dos sujeitos envol-
vidos. A distributividade implica nessa andlise das condicoes particulares em uma
escala geométrica e, respeitada a proporcionalidade, havera justica®. Noutras pa-
lavras, pessoas diferentes recebem bens diferentes, conforme suas condigdes e
mérito. Essa € a justica que rege a classificagdo em um concurso conforme o co-
nhecimento de cada envolvido ou a distribui¢do de renda em uma empresa. Aque-
le que possui maior desempenho através do maior esfor¢o ou do mérito, se so-
bressai. No ambito tributdrio, a justiga distributiva pode ser vista em alguns tribu-
tos, como no Imposto de Renda, pois aquele que aufere maior renda contribui
mais para o custeio da sociedade, por exemplo.

A justica comutativa, também conhecida como corretiva, é aquela que inter-
vém nas relagoes de troca entre sujeitos, sendo uma espécie de justica regida por
igualdade absoluta, em proporg¢ao aritmética. Aristételes pressupde uma justa
transagao entre os sujeitos envolvidos. Nesse ponto, pouco importa o mérito ou
eventual condigio especial de determinado sujeito envolvido na transagao, mas
tao somente a igualdade aritmética®. Essa é a forma de justi¢a que rege, por exem-
plo, relagoes de compra e venda. A justi¢ga na transagao nio é determinada pela
condigao especial dos envolvidos, mas sim a equivaléncia dos bens transaciona-
dos. No ambito tributdrio, encontramos essa forma de justica em tributos sujeitos
a contrapresta¢io do estado, como as taxas, em que, como regra geral, pouco
importam as eventuais especificidades dos envolvidos, mas tao somente a equiva-
léncia entre os bens, sendo inclusive vedado que o valor arrecadado niao esteja
relacionado com o custo do servigo especifico e divisivel que a motiva, como res-
tou decidido no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 554.951 em 2013 pela
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal'.

A teoria de Aristételes é integralmente relacionada com sua teoria politica,
fundada no homem como ser intrinsecamente ligado a polis. Nesse contexto, ad-
vém outro conceito integrante da justica que ¢ a reciprocidade. Ela é um aspecto
relevante, pois é um dos fundamentos da prépria subsisténcia da sociedade quan-
do relacionada a ideia de proporcionalidade'!. Esse entendimento é repetido na
Politica que ressalta a presenga espontanea de elementos que sdo desiguais na
constitui¢do da sociedade, de modo que a justica distributiva figura como o méto-

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2015, p- 130.

9 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2015, p- 131

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 554.951. Rel. Min. Dias Toffoli.
Primeira Turma. Julgado em: 15 out. 2013, processo eletronico, Didrio da Justi¢a Eletronico, n. 227,
divulgado em 18 nov. 2013, publicado em 19 nov. 2013. Disponivel em: www.stf jus.br. Acesso em:
25 jun. 2025.
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do de salvaguarda da comunidade, porque mesmo em sociedades em que todos
sao iguais, ndo é possivel que a todos dirigir a sociedade simultaneamente'?. As-
sim, Aristételes deixa cristalina a nog¢ao de que a reciprocidade traz um padrao
de comportamento que reforca a sociedade e suas normas estruturantes, concre-
tizando a justiga®. O ponto central na discussdo é que a reciprocidade nem sem-
pre segue uma igualdade aritmética, mas se assemelha a ideia de proporgao.
Amigos devem ter deveres reciprocos entre si, assim como conjuges, independen-
temente do mérito individual entre os envolvidos. Entretanto, na sociedade, um
policial precisa utilizar da for¢a e pode acabar necessitando agredir alguém para
possibilitar uma prisao legitima imposta. Todavia, mesmo que ele cometa tal
agressao, o policial ndo deve ser reciprocamente agredido, nao havendo relagao
prépria de reciprocidade. Esses exemplos demonstram que a reciprocidade en-
volve a proporcionalidade na sociedade e figura como verdadeira base indispen-
savel a propria subsisténcia da polis.

As teorias desenvolvidas pelos autores gregos classicos sio de grande rele-
vancia para a compreensao do fenémeno da justica, trazendo um panorama céti-
co, ideal e pratico sobre a justica. Os trabalhos apresentados constituem o ponto
de partida para a discussao que perdura, sem resposta definitiva, até a contempo-
raneidade, e que foram objeto de incontaveis trabalhos nos séculos que seguiram.
Vejamos agora os contrapontos modernos sobre a teoria da justiga, que trazem
aspectos relevantes para defini¢ao dos trabalhos no campo juridico.

2.2. O contraponto contempordneo de John Rawls

A despeito do extenso trabalho inicial dos gregos, que sdo aprofundados no
presente trabalho por serem o marco inicial da discussao, a justica na era moder-
na toma outros rumos. Na modernidade, compreendida como os anos subsequen-
tes a metade do século XVIII, ha um distanciamento do conceito aristotélico da
justica como virtude do homem, ligada a moralidade. O termo foi inclinado a
corresponder ao Direito, como institui¢ao publica'’. Por limitagoes do objeto, nao
serao abordados importantes autores de periodos posteriores aos trabalhos da
antiguidade. Em especial, citam-se os trabalhos de Cicero'®, Ulpiano, Santo Agos-
tinho, Tomas de Aquino, Thomas Hobbes, Immanuel Kant, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau, dentre outros autores modernos.

Assim como na antiguidade, a teoria da justi¢a possuiu uma vasta quantida-
de de tedricos para trazer uma concepc¢ao moderna de justica. Dentre todos os

12 ARISTOTELES. Politica. 5. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010, p- 79.

» JOHNSTON, David. A brief history of justice. Chichester: John Wiley & Sons Ltd, 2011, p. 83.

" ENGLARD, Izhak. Corrective and distributive justice: from Aristotle to modern times. New York:
Oxford University Press, 2009, p. 213-214.

Autor presente na Antiguidade, mas posterior aos autores do periodo cldssico grego (séculos V a
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autores, John Rawls e sua Teoria da Justi¢a se destacam, trazendo uma nova for-
ma de compreender o fendmeno da justica. E o trabalho mais recente e relevante
sobre o tema.

Diferentemente de alguns paradigmas, Rawls nao traz esforco propriamente
para estabelecer uma definigao filoséfica universal acerca da justiga, mas sim es-
tabelecer os fundamentos de uma sociedade justa, debrugando-se sobre os estu-
dos da justiga social. Seus trabalhos renderam a publica¢io, em 1971 de sua Teo-
ria da Justiga, em que ele trabalha com diversos autores, especialmente os contra-
tualistas, e constroéi sua tese, sendo o trabalho mais relevante do século XX sobre
o assunto, envolvendo o esfor¢o de aproximadamente meia década para comple-
ta-1a'®. O trabalho de John Rawls é essencial para a compreensio da justica mo-
derna, especialmente quando integrante nas institui¢des que compoem o Estado
de Direito.

O trabalho de John Rawls, conforme consta na sua tltima versao revisada
datada de 1999, estabelece sua teoria com o objetivo nao propriamente de delimi-
tar o que € a justica, mas quais sdo as condig¢oes para sua existéncia. A justi¢a para
Rawls € a primeira virtude das instituigoes sociais, assim como a verdade ¢é funda-
mento dos sistemas de pensamento. Toda pessoa possui a sua inviolabilidade ba-
seada na justiga, de modo que nem mesmo o bem-estar de toda a sociedade pode
contrapor esse patamar de inviolabilidade. A justica ndo pode admitir que a per-
da da liberdade de alguns possa justificar um bem maior que seja desfrutado por
todos. Os sacrificios impostos a poucos individuos jamais poderao ser compensa-
dos pela soma das vantagens dos demais integrantes da sociedade. Esses sao os
primeiros passos de sua teoria, que rejeita, essencialmente, o argumento utilita-
rista que predominou no inicio da modernidade.

A justica de John Rawls é fundada na ideia de equidade (fairness) e busca
trazer os principios da justi¢a que figuram como um guia basico para estruturar
a sociedade, que é o objeto da justica. A ideia principal é estabelecer principios
que pessoas livres e racionais, preocupadas com o desenvolvimento de seus inte-
resses nessa sociedade a ser concebida, aceitariam em uma posigao de equidade,
definindo a estrutura fundamental da sua muatua associagao'.

A partir dessa proposi¢ao inicial, Rawls propde uma situagdo ou posi¢io
originaria, na qual todos os membros que formariam uma sociedade estariam se
estruturando. Entao, estabelecem-se caracteristicas essenciais dessa posi¢ao origi-
nal, que sdo condig¢des que recaem sobre os individuos que estao formulando uma
sociedade justa, semelhante ao estado de natureza, como disposto pelos autores

'® JOHNSTON, David. A brief history of justice. Chichester: John Wiley & Sons Ltd, 2011, p. 196.
7 RAWLS, John. A theory of justice. Edi¢ao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 03.
18 RAWLS, John. A theory of justice. Edi¢ao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 10.
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contratualistas'. A pressuposi¢do inicial de Rawls é que os individuos seriam li-
vres e racionais, preocupados em estabelecer seus interesses nessa futura socieda-
de. Na sequéncia, estabelece que nenhum dos membros possui conhecimento
prévio de qual seria sua situacdo individual ap6s a formagao da sociedade. Assim,
os principios de uma sociedade justa sao formulados enquanto todos estiao sob o
véu de ignorancia, de modo que ninguém tem conhecimento se tera muito ou
pouco dinheiro na sociedade, se sera inteligente ou nao, ou de quais atributos
especiais sera dotado®.

Tomando essa condi¢ao original, com as caracteristicas indicadas, e apds
longa justificacao de sua escolha e forma de compreensio desta condigao espe-
cial, chega-se a conclusao de que existem dois principios fundamentais para a
justica dentro da comunidade. O primeiro principio € a liberdade, pois cada pes-
soa deve ter um direito equivalente ao mais amplo espectro de liberdades compa-
tiveis com as liberdades dos demais. Posteriormente, advém o principio da dife-
rencga, que reza que as desigualdades sociais e econémicas sdo apenas cabiveis
quando, e apenas quando, tais desigualdades forem impostas para, razoavelmen-
te, beneficiar a todos os integrantes da sociedade, e estiver ligada a uma posigao
ou cargo aberto para todos?.

Rawls estruturou sua teoria de forma que o principio da liberdade abranja o
maior nimero de liberdades possiveis para os integrantes da comunidade, pres-
supondo que a estrutura social contenha uma lista de liberdades. Dentre elas, sao
as mais importantes a liberdade politica (direito de votar e ser votado), a liberda-
de de manifestacao e reuniao, a liberdade de pensamento e consciéncia, dentre
outras. O principio da diferenga é estruturado para corrigir distor¢oes, distri-
buindo a riqueza e desenhando as organizagdes com base na autoridade e na
responsabilidade. A distribui¢ao da riqueza nao precisa ser igual para uma socie-
dade justa, mas precisa estar disposta de modo a beneficiar a todos, com posi¢oes
de autoridade e responsabilidade acessivel a todos?.

Essas proposigoes sao fundamentais para a concretizagao da justiga na socie-
dade e pressupdem a estruturagio de institui¢bes para atender a igualdade da
liberdade de todos e a justa oportunidade de todos. As expectativas dos que estao
em posicoes melhores serao justas apenas se estiverem interligadas a um sistema
que melhore as posi¢coes dos membros menos favorecidos da comunidade®. A
prépria posi¢ao de igualdade deve estar acessivel a todos os individuos, uma vez
que o principio da liberdade atua de forma a estruturar e complementar o prin-
cipio da diferenca e vice-versa.

19 RAWLS, John. A theory of justice. Edi¢ao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 11.
20 RAWLS, John. A theory of justice. Edi¢ao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 11.
2l RAWLS, John. A theory of justice. Edi¢ao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 53.
22 RAWLS, John. A theory of justice. Edigao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 53.
2 RAWLS, John. A theory of justice. Edigao revisada. Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 65.
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John Rawls inaugura, portanto, um contraponto contemporaneo relevante
para a teoria da justi¢a. O autor aproxima a concepgao de justiga ao ideal de equi-
dade, concentrando-se em sua aplicagao na estrutura institucional da sociedade.
Seu trabalho retoma a justiga como virtude institucional e afasta a ideia da relati-
vidade do conceito, da tese utilitarista do beneficio da maioria e da liberdade
como fator essencial para a justiga, mas submetida a compatibilizagao com a liber-
dade alheia. Além disso, estabelece um fator importante para a atribuigao de
desigualdades na sociedade, que sao legitimas apenas quando estao orientadas a
beneficiar a sociedade, especialmente os mais vulneraveis, e quando estdo acessi-
veis a todos, naquilo que chama de igualdade de oportunidades.

O conceito moderno de justica oferece ao jurista um instrumento teérico
essencial para compreender os fundamentos atuais do direito, cuja aplicagio se
projeta diretamente sobre as institui¢des que sustentam o Estado de Direito. Di-
reito e justi¢a sdo categorias conceitualmente distintas, mas profundamente inter-
ligadas e, talvez, indissociaveis. Por essa razao, exige-se do intérprete um conhe-
cimento adequado e critico para reconhecer suas convergéncias, bem como esta-
belecer distingoes fundamentais para a pratica juridica e para a formulagao de
normas justas, orientando a interpretagao e a aplicagao do direito.

3. A justica no campo do direito tributario e a Reforma Tributaria

Direito e justiga sdo conceitos profundamente interligados, independente-
mente do ramo juridico considerado. No ambito do direito tributario, essa cone-
xao se manifesta por meio de distintas formas de conceber a igualdade, refletin-
do a estrutura das relagdes que permeiam o convivio social. A justica, em sua
natureza multifacetada, pode ser compreendida como igualdade formal — ou iso-
nomia — perante a lei, bem como como igualdade comutativa, que rege a equiva-
léncia entre as partes nas relagdes tributdrias contraprestacionais. Também se
expressa como igualdade proporcional, aplicavel a distribuigdo da carga tributa-
ria conforme a capacidade contributiva dos sujeitos. A justica pode assumir a for-
ma de reciprocidade, orientando relagdes de cooperagao entre Fisco e contribuin-
tes, ou mesmo entre os préprios contribuintes, com base na equidade e na concre-
tizacao da justica social®.

3.1. Justica tributdria na Constituicdo e no Supremo Tribunal Federal

Talvez a melhor expressao que conceitue o que € justi¢a no direito estd asso-
ciada a igualdade formal, na sua acepcao classica de tratar todos igualmente pe-
rante a lei. A formulacao exige que toda decisao dentro do campo juridico, que
perpassa pelo Poder Legislativo ao formular a tributacio, circunda o Poder Exe-
cutivo no exercicio das funcoes administrativas-tributarias e recai no Poder Judi-

# JOBIM, Eduardo. 4 justi¢a tributdria na Constitui¢do. 2. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2025, p. 252.
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ciario quando houver conflito, possa ser explicada e justificada como correspon-
dendo a essa igualdade. A justica tributdria é concretizada pela igualdade®. Logo,
ajustica tributaria recebe esse adjetivo quando associada a tributacao e, essencial-
mente, a busca pela igualdade formal nas relagoes juridico-tributarias.

Aliado a essa finalidade de implementar a justiga tributaria, surgem diversos
mecanismos para guiar o intérprete a sua concretiza¢ao no caso concreto. A justi-
¢a fornece elementos conceituais necessarios para pensar o caso sob a perspectiva
da justi¢a, mas a defini¢ido do seu conceito nio permite uma dedugio pura para
obter a solugio justa no caso concreto. E tao somente através desses mecanismos
que a justica se concretiza, permitindo, com esforco do jurista, chegar a uma con-
clusao sobre o justo no caso concreto®.

Com base nesses preceitos de justica que representam os principios substan-
ciais que indicardo o tipo de vinculo de igualdade que devera fundamentar a
determinada pratica tributdria. Toda pratica tributdria, para ser racionalmente
justificavel, merece ser compreendida a partir da relagdo entre um membro da
sociedade com a comunidade politica?”. Aqui, o presente trabalho toma rumo de
priorizar a nogdo de que a justiga tributdria nao é mero argumento retérico ou
desprovido de sentido para criar “formas vazias de expressao”, nos dizeres de
Klaus Tipke e Douglas Yamashita®.

A justiga tributdria é concretizada com o implemento de varios principios,
que sao moldados por ela que atua como sobreprincipio, ocupando de forma pri-
vilegiada. Os mecanismos funcionam para proporcionar justi¢a no sistema, sendo
um valor fundamental construido pela conjungao eficaz dos demais principios
tributarios?. E claro que, nesse ponto, convém destacar que Paulo de Barros Car-
valho indica a justi¢ca como valor fundamental — e ndo como principio juridico —,
sendo certo que, com a constitucionaliza¢io do principio com a Emenda Consti-
tucional n. 132, de 2023, e sua inclusao do art. 145, § 3°, da Constitui¢ao Federal,
a justica passa a ser norma juridica, dotada, invariavelmente, de certo grau de
for¢a normativa.

Cumprir com a justica tributaria, como se defende no presente trabalho, é
cumprir com os demais principios do sistema juridico tributario, em especial o
principio da igualdade tributdria e o principio da capacidade contributiva. Nao

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Aula inaugural. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo v. 110. Sao Paulo, jan./dez., 2015, p. 97-117, p. 913.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Aula inaugural. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo v. 110. Sao Paulo, jan./dez., 2015, p. 97-117, p. 913-914.

27 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Por uma ciéncia do direito tributdrio. Sao Paulo: Quartier Latin,
2016, p. 407.

2 TIPKE, Klaus; YAMASHITA, Douglas. Justi¢a fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2002, p. 19.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Noeses, 2021, p. 166.
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ha como conceber justiga sem igualdade™. A igualdade tributdria estd fundamen-
talmente ligada a justica, mas ela, por si s, também nao é apta a proporcionar
critérios materiais para sua concretizagdo, mas apenas aspectos formais. A igual-
dade ndao molda a justica, mas sim o contrdrio, para orientagao a concretizar
adequadamente a aplicagao da igualdade®. Essa constatagdo traz consigo uma
nocao interpretativa que, a primeira vista, aparenta ser contraditéria, mas ¢é facil-
mente compreendida ao se afirmar que a justica tem um dever de proporcionalida-
de, considerando as desigualdades e tratando os casos desiguais na sua exata medi-
da. A tributagao deve determinar uma carga igual de tributos a todos, contanto que
todos sejam iguais. No entanto, a proporcionalidade — e a prépria justica — nao es-
tara cumprida caso ndo exista a implementagao proporcional do 6nus tributério.
Afinal, ndo € justo que pessoas com capacidades diferentes contribuam na mesma
quantia, sob pena de afrontar a prépria igualdade, no seu viés proporcional.

Dessa forma, a capacidade contributiva é o outro principio reconhecido
como reflexo da justiga tributaria. A capacidade contributiva configura como um
dos subprincipios que se amolda a tipica concep¢do de justiga liberal igualitaria,
atuando em dois planos. No plano juridico, atua como critério para repartir de
forma igualitdria os encargos tributarios, sem prejuizo de sua fungio negativa,
evitando a tributac¢do que viole o minimo existencial ou que ultrapasse a capaci-
dade econoémica do cidadao. No plano ético e politico, o principio figura como
elemento legitimador do dever de pagar tributos e do vinculo cooperativo entre
os membros da sociedade. A capacidade contributiva se amolda as exigéncias de
justiga, propiciando meio para a comunidade corrigir suas desigualdades®.

A justica tributdria nao se esgota nos principios e regras elencados até entao.
Como bem apontado por Humberto Avila, a justiga é um dever de constante con-
ciliacao entre elementos opostos ou inter-relacionados surgidos na concretizagao
da relagao obrigacional tributaria. Implica em adotar instrumentos intersubjeti-
vamente controlaveis que efetivamente impoem limitagoes ao poder de tributar.
Cumprir a justiga tributdria é cumprir o préprio principio do Estado de Direito™.
Desse modo, a justiga tributaria demanda adotar tais métodos, que limitam o
poder de tributar e concretizam o Estado de Direito.

A doutrina alema de Klaus Tipke®* dita que no direito tributario, os princi-
pios devem garantir a pacificacdo para além de fronteiras nacionais. Busca-se
assegurar a existéncia e possibilidade de desenvolvimento da sociedade, promo-

% VELLOSO, Andrei Pitten. O principio da isonomia tributdria: da teoria da igualdade ao controle
das desigualdades impositivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 81.
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vendo a justi¢a na vida das pessoas e em suas relacoes de trabalho. Para o autor,
cumprir a justica implica em cumprir em cinco premissas fundamentais, que sao
a liberdade, a igualdade, a seguranga, a legitimacao e a moderagao.

Tomando esses paradmetros doutrinarios sobre o tema, que nao sao funda-
mentalmente unissonos, convém observar como ¢ a interpretagio constitucional,
formulada pelo Supremo Tribunal Federal, sobre a justica tributaria. Para essa
finalidade, observou-se alguns julgamentos relevantes no ambito do direito tribu-
tario. No julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 6.822, proposta
pela Procuradoria Geral da Reptblica contra lei do Estado de Paraiba que insti-
tuiu I'TCMD sobre bens situados no exterior, apesar de o Supremo Tribunal Fe-
deral entender pela impossibilidade diante da necessidade de edigao prévia de lei
complementar federal, o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, fez um
apelo para que o Poder Legislativo suprimisse sua omissdo, pois haveria, no seu
entender, uma tensao clara entre a Justi¢a Tributaria e a reserva de lei®. A justica
tributaria, nesse caso, foi aparentemente invocada para justificar a inclusao de
um tributo, em choque com o principio da reserva legal.

No julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.623, proposta
pela Confederagdo Nacional da Industria contra dispositivo de lei estadual do
Estado de Mato Grosso, que impedia o creditamento e a compensacao de ICMS
na entrada de mercadoria vinda de outro estado envolvendo o diferencial de ali-
quota, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a lei ndo violava a nao cumula-
tividade e o carater nacional do ICMS, observando-se o pacto federativo. No voto
da Ministra Carmen Licia, destaca-se que a reparticio do valor recolhido de
imposto entre os estados de origem e de destino se traduz em medida de justica
tributdria®®. Aqui, justic¢a tributaria foi utilizada como fundamento para legitimar
a repartigao de valores entre os estados em equalizagao tributaria, preservando o
pacto federativo.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 656.089,
interposto por empresa que pretendia a declaragao do art. 18 da Lei n.
10.684/2003, que havia aumentado a aliquota da Cofins para instituiges finan-
ceiras e seguradoras em geral, desproveu o recurso e manteve a constitucionali-
dade da norma. A imposicao de aliquota diferenciada em relacao as contribuigbes
sociais incidentes sobre o faturamento ou a receita de institui¢oes financeiras foi
justificada pelos vultuosos faturamentos ou receitas dessas pessoas juridicas, nos

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6.822, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
julgado em 21 fev. 2022, processo eletronico, Didrio da Justi¢a Eletronico, n. 49, divulgado em 14
mar. 2022, publicado em 15 mar. 2022. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/
search/?base=acordaos&documento=14158187. Acesso em: 28 jun. 2025.
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termos do Ministro Dias Toffoli. Na interpretacao do ministro, a imposi¢ao da
aliquota diferenciada estava de acordo com a justiga tributdria. Noutras palavras,
a justica foi critério para justificar a majoragio de aliquota de tributo para uma
pessoa juridica conforme sua capacidade de contribuigao.

Assim, percebe-se que a justiga tributdria ja era tema aplicado antes mesmo
da Emenda Constitucional n. 132, de 2023. A doutrina nacional ja reconhecia a
justiga tributdria como valor ou principio juridico que seria concretizado no cum-
primento da igualdade, da capacidade contributiva e de outros mecanismos que
cumprem o Estado de Direito. Entretanto, observa-se que o Supremo Tribunal
Federal interpreta e aplica de diversas formas a justiga tributaria a depender do
caso, sem uma teoria normativa prévia. Essa auséncia de contexto tedrico eviden-
cia a polissemia do conceito e sua possivel utilizagdo como mero artificio retérico
pelos juristas.

3.2. A Reforma Tributdria e a positivacdo da justica tributdria

A Emenda Constitucional n. 132, de 2023, introduziu na Constituicio Fede-
ral de 1988 o § 3° no art. 145, que estabelece que “O Sistema Tributario Nacional
deve observar os principios da simplicidade, da transparéncia, da justiga tributa-
ria, da cooperagdo e da defesa do meio ambiente”. Assim, verifica-se que a justica
tributaria, como principio ou valor implicito na Constitui¢ao Federal, foi positiva-
da, tornando-se um dos principios de observancia obrigatéria do Sistema Tribu-
tario Nacional. A conclusao inicial é que a justiga tributdria ndo é mais, conforme
a dicgao constitucional, mero valor e passa a ser indubitavelmente uma norma
juridica constitucional com caracteristica de principio, cabendo ao jurista inter-
preté-la de forma que néo seja resultante de alteragao in6cua®.

A justica orienta, precisamente, a aplicagao das normas juridicas. Dessa for-
ma, a primeira vista, a positivacao do valor ou principio parece ser desnecessaria
ou vazia para o sistema. O debate que segue ¢é justamente sobre o seu escopo e
extensao®™.

Marco Aurélio Greco e Sergio André Rocha explicam que ha diferentes vi-
soes de como compreender a justi¢a tributaria. Num primeiro plano, a justica
tributaria consiste em estabelecer uma tributagao sem desvio de poder e excessos
de exag¢do. Uma segunda maneira seria conceber o principio como aquele sistema
que tenha uma carga tributdria baixa®. Entretanto, sustentam os autores que a
positivagao da justiga tributdria consiste em assegurar a distribui¢ao da carga
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tributdria com a capacidade contributiva, através de um sistema progressivo. Para
isso, indicam a grande critica a tributagao do consumo existente antes da Refor-
ma que ¢ a sua inegavel regressividade. Nesse sentido, indicam as regras novas de
progressividade no Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doagao (art. 155, §
1°, inciso VI), a ampliacdo da incidéncia do Imposto sobre a Propriedade de Vei-
culos Automotores para veiculos aquaticos e aéreos (art. 155, § 6°, inciso III) e a
instituicio do sistema de cashback (art. 156-A, § 5°, inciso III)*°. Finaliza infor-
mando que ha uma fortificagido da progressividade e atenuagao da regressivida-
de, ambos relacionados a carga tributaria, mas que nao ha, propriamente, novi-
dade no sistema*'.

Denise Lucena Cavalcante refere que o principio da justiga tributdria se des-
taca desde o Preambulo da Constituicao. Afirma que a justiga tributaria é um
valor constitucional expresso e que sempre esteve implicito no ordenamento. No
ambito da EC n. 132/2023, refere que é uma importante diretriz de justiga fiscal
para prever mecanismos como a devolugao do IBS e da CBS aos contribuintes de
baixa renda, como método de redugio de desigualdades na renda*?. A doutrina-
dora nao traz em seu trabalho uma delimitagao conceitual clara, mas indica que o
seu desdobramento esta associado a politicas tributarias que envolvam a redugao
da desigualdade de rendas. Ademais, refere que, assim como os principios da sim-
plicidade, transparéncia, cooperagio e defesa do meio ambiente, a justiga tributa-
ria é uma exigéncia da sociedade brasileira para nortear o sistema tributario®.

A positivagao da justiga tributdria na Constituicao Federal implica na adogao
de mecanismos mais efetivos de reducao de desigualdades sociais. A atualizagao
de metodologias devem ampliar o sentimento de justi¢a tributdria e servir como
expressiva contribui¢io para efetivar a estrutura do Estado de Direito. Dentre
essas metodologias, cita-se a necessidade de eliminagao de desigualdade entre
géneros e dimensoes de nicleos familiares*.

A previsdo expressa da justi¢a tributaria no texto constitucional refor¢a a
possibilidade de sua invocagao como fundamento juridico apto a ensejar a inter-
posicdo de recurso extraordindrio na forma do art. 102, inciso 111, alinea @, da
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Constituicao Federal, sempre que houver violagio direta e explicita aos principios
constitucionais correlatos, como a isonomia e a capacidade contributiva. Essa nor-
matizagao, contudo, amplia o espago para disputas interpretativas, permitindo
que tanto os contribuintes quanto o Fisco mobilizem o conceito de justiga tributa-
ria de maneira retérica, segundo seus préprios interesses. Em razao da polisse-
mia inerente ao termo, sua aplicagao pode se distanciar de uma leitura sistemati-
ca e coerente com a ordem constitucional. Portanto, ha necessidade de um refe-
rencial tedrico pela jurisprudéncia mais sélido para orientar sua utilizacdo nos
tribunais, definindo seu conceito no seu sentido juridico.

O texto constitucional ganha, inegavelmente, um vetor hermenéutico claro
com sua inclusdo no art. 145 da Constitui¢ao Federal. A positivacao esta intima-
mente ligada a esse papel, sobre a 6tica de implementar a capacidade contributiva
nao somente de forma individual, mas também voltada ao compromisso de erra-
dicar com a pobreza e reduzir desigualdades socioecondmicas. Ao fim, a positiva-
¢ao possui um cardter voltado para fomentar esse debate®. Dessa forma, a justica
tributaria pode ser vista como método de concretizar objetivos constitucional-
mente estabelecidos pela Constitui¢ao Federal, especialmente aqueles previstos
no seu art. 3°.

Portanto, constata-se que os efeitos da inclusdo da justiga tributdria como
dispositivo expresso pode seguir varios caminhos. Em primeiro lugar, verifica-se
que se trata de norma juridica e nao meramente um valor constitucional, voltado
a dar sentido material a prépria tributacdo. A justiga tributaria traz vetor para a
interpretacao e aplicagdo das normas tributdrias no sistema, aperfei¢oando e jus-
tificando a criagao de mecanismos para implementar outros principios, dentre
eles a capacidade contributiva e a igualdade tributaria em diferentes niveis. Ela
pode ser utilizada para combater as desigualdades sociais, para fins de concreti-
zar os objetivos estabelecidos na Constituicao Federal. Por fim, como efeito pro-
cessual tributario, verifica-se a possibilidade de ampliar o debate tributario no
tocante a justica, especialmente mediante o manejo de recurso extraordinirio
para esse fim, com alto risco de se tornar ferramenta meramente retérica.

4. Conclusao

A justiga tributdria ndo é um valor inovador da Emenda Constitucional n.
132, de 2023, existindo diversos textos doutrinarios e jurisprudenciais que tratam
sobre o tema. A sua positivacdo, no entanto, traz uma nova roupagem, uma vez
que leva consigo a no¢ao nao propriamente como valor ético ou politico, mas sim
o carater de norma juridica constitucional. Desse modo, cabe ao jurista, seguindo
os padroes interpretativos delimitar os efeitos do principio da justica tributaria.
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A teoria da justica, encarregada de definir pela filosofia o conceito de justica
desenvolveu diversas concepgoes sobre o termo, indicando a polissemia do con-
ceito. Dentre elas, observa-se a polissemia dos conceitos conforme os dialogos de
Platido, em que os sofistas nao trazem um valor concreto, indicando seu contetido
meramente retérico. Platdo inaugura a justica como ideal, em que a ideia de jus-
tica figura como virtude estrutural, em que cabe a cada um fazer aquilo que é
proprio, sem interferir em outrem. Aristételes atrai o conceito para planos con-
cretos, subdividindo-o em justi¢a geral, aquela como valor para a sociedade, e a
justi¢a particular, que rege as diferentes formas de relacao, seja em igualdade
aritmética, seja em igualdade geométrica.

Na era moderna, a justiga passou por diversas correntes filoséficas, notada-
mente os utilitaristas, que prezam pela maior felicidade. No entanto, John Rawls
aborda o tema da justica em trabalho longo e bem estruturado. Promove em sua
teoria a justica como virtude institucional vinculada a equidade. Destaca que exis-
tem dois principios que concretizam a justica em uma comunidade, que podem
ser previstos por todos os individuos racionais que a estejam organizando sob o
véu da ignorancia, desconhecendo como serd seu posicionamento nessa socieda-
de. O primeiro consiste em dar primazia ao maior niimero de liberdades compa-
tiveis com a dos outros individuos. O segundo € o principio da diferenga, que in-
dica que diferencas sé serao legitimas quando forem estruturadas de forma a
beneficiar toda a sociedade, bem como que elas devem estar em posi¢oes abertas
a toda a sociedade.

Ao adentrar no conceito de justica tributaria, percebeu-se que a justiga tribu-
taria ja era objeto de aplicacdo pratica e reflexdo doutrindria antes mesmo da
promulgacao da Emenda Constitucional n. 132, de 2023. A doutrina nacional
reconhecia esse conceito como um valor ou principio juridico vinculado a efetiva-
¢ao da igualdade, da capacidade contributiva e de mecanismos relacionados a
concretizagdo do Estado de Direito, como os limites do poder de tributar. No
entanto, constata-se que o Supremo Tribunal Federal tem interpretado e aplicado
a justiga tributaria de maneira variavel, conforme as peculiaridades de cada caso
concreto, sem o amparo de uma teoria normativa bem estruturada ou com apoio
de qualquer entendimento doutrinario e filoséfico claro. Essa auséncia de funda-
mentacao tedrica consistente revela a polissemia do conceito e favorece seu uso
retérico no discurso juridico.

No ambito das inovagoes da Emenda Constitucional n. 132, de 2023, a justi-
¢a tributaria a primeira vista aparenta ser inovagao inécua. Seu sentido continua
sendo atrelado ao cumprimento de outros principios, com a diferenca que ao in-
vés de ser mero valor politico ou ético, a justiga ¢ indubitavelmente um principio,
norma juridico-constitucional. No entanto, a sua presenca revela o dever proativo
do legislador de concretizar a justiga tributaria. Portanto, a justi¢a tributdria im-
poe que os demais principios tributarios atuem de forma mais intensa na relacao
obrigacional tributaria, com presenca de mais mecanismos para concretizar prin-
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cipalmente a igualdade, a capacidade contributiva e o Estado de Direito. Instru-
mentos como a progressividade da aliquota e a criagdo de critérios para diferen-
ciar e reduzir desigualdades ndo sao apenas mais relevantes para o sistema, mas
sim obrigatérios para o cumprimento da justica na medida do possivel. A positi-
vagao também indica a possibilidade de manejo de recurso extraordinario com
violagao explicita a norma constitucional, situagio que possui o risco de ser invo-
cada de forma retérica tanto por contribuintes, como pelo fisco, bem como utili-
zada como refor¢o argumentativo desprovido de sentido caso adotado pelos jul-
gadores sem nenhum arcabougo teérico que legitime essa utilizacao.

Estas s3o as consideragoes iniciais acerca da positivagao do principio da
justiga tributaria, introduzido pela Emenda Constitucional n. 132, de 2023. Con-
clui-se, portanto, que a hipétese de pesquisa estava parcialmente incorreta, pois
apesar da justiga tributaria ser utilizada como artificio retérico e sem teoria con-
creta pelo Supremo Tribunal Federal, a sua inclusdo representa a obrigatorieda-
de da utilizagao de mecanismos que concretizem a igualdade, a capacidade con-
tributiva e o Estado de Direito, em maior grau possivel.

Ocorre que somente com o amadurecimento da doutrina e a consolidacao
da jurisprudéncia sera possivel avaliar com maior clareza a integridade dos efei-
tos concretos dessa inclusao normativa, especialmente no que diz respeito a sua
efetividade pratica. Permanecem em aberto os questionamentos quanto a possibi-
lidade de esse principio revelar-se indcuo, caso sua aplicagdo se restrinja ao plano
retérico, sem a constru¢do de critérios normativos claros e operacionais pelos
tribunais e pela doutrina.
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Resumo

O artigo examina os reflexos do direito fundamental a protecao de dados na
troca de informacoes fiscais entre Estados, no contexto de instrumentos in-
ternacionais como a Convenc¢ao Modelo da OCDE, o FATCA e a Convencao
Multilateral. Parte da realidade de que a internacionalizagao da economia e
os planejamentos tributarios demandaram a cria¢ao de mecanismos de coo-
peragao fiscal, incluindo trocas automiticas de dados. Examina o arcabougo
juridico brasileiro, especialmente a LGPD e a Emenda Constitucional n.
115/2022, destacando principios como finalidade, adequacao, seguranga e
transparéncia no tratamento de dados de contribuintes. Conclui que, embora
exista compatibilidade geral entre a LGPD e a troca internacional de infor-
magoes fiscais, a efetividade dessa pratica depende da observancia estrita das
garantias constitucionais e legais, da limitacdo a finalidades especificas e de-
terminadas e da adocao de salvaguardas procedimentais, sob pena de invali-
dacdo das provas obtidas e violagao de direitos fundamentais.
Palavras-chave: protecao de dados pessoais, troca internacional de informa-
¢oes fiscais, LGPD, Convencdo Multilateral, FATCA, Common Reporting
Standard (CRS).

Abstract

The article analyzes the implications of the fundamental right to data protec-
tion in the exchange of tax information between States, within the context of
international instruments such as the OECD Model Convention, FATCA, and
the Multilateral Convention. It begins with the observation that the intensifi-
cation of globalization and aggressive tax planning has required the creation
of mechanisms for tax cooperation, including automatic exchanges of data. It
examines the Brazilian legal framework, especially the General Data Protec-
tion Law (LGPD) and Constitutional Amendment No. 115/2022, highlighting
principles such as purpose, adequacy, security, and transparency in the pro-
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cessing of taxpayers’ data. It concludes that, although there is general compa-
tibility between the LGPD and the international exchange of tax information,
the effectiveness of this practice depends on the strict observance of constitu-
tional and legal guarantees, the limitation to specific and determined purpo-
ses, and the adoption of procedural safeguards, under penalty of invalidating
the evidence obtained and violating fundamental rights.

Keywords: personal data protection, international exchange of tax informa-
tion — LGPD (Brazilian General Data Protection Law), Multilateral Conven-
tion, FATCA, Common Reporting Standard (CRS).

1. Introducao

A intensa mobilidade do capital e dos demais fatores de produgao verificados
no cenario atual de crescimento da internacionalizacao da economia produziu lar-
ga repercussdao no campo tributario. Observa-se, nesse contexto, a transferéncia da
arrecadagdo para paises em que nao se encontram localizados os fatores de produ-
¢ao, ou o mercado consumidor; ou, ainda, a transferéncia da arrecadacao para
paises que nado representam a origem do capital investido na atividade empresa-
rial. Entre os casos mundialmente conhecidos, destacam-se os planejamentos tri-
butarios que envolvem grandes grupos empresariais, como Apple e Starbucks'.

No Férum Global de Transparéncia Fiscal promovido pela Organizacao
para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), foi langado o Projeto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), liderado pelos paises que compdem o bloco
do G20, com o objetivo de combater o deslocamento e a erosao da base tributaria
dos Estados. O projeto surgiu da necessidade de se repensar e atualizar o Regime
Tributario Internacional da Renda (lternational Tax Regime), no contexto de inter-
nacionalizacido da economia e da crise do modelo de estado do bem-estar social,
com propostas de sua revisao, em virtude do forte impacto econémico causado
pela grande recessao ocorrida nos Estados Unidos ¢ na Europa apés o ano de
2008. Reuven S. Avi-Yonah destaca algumas circunstancias que antecederam o
projeto de combate ao BEPS, como a manobra de investidores e de bancos de in-
vestimentos para evitar a retenc¢do, na fonte, do imposto de renda sobre dividen-
dos, por meio de derivativos, tendo em vista que os rendimentos — oriundos de
derivativos — equivalentes a dividendos estavam isentos de retengao na fonte. Se-
gundo Avi-Yonah, apurou-se, em investigacao, que os investidores diretos evita-
vam a incidéncia do imposto sobre a renda retido na fonte, por meio da venda de
suas agoes, para um investidor do banco, no dia anterior ao da percepg¢ao do di-
videndo, recebendo o rendimento equivalente, e comprando as a¢bes novamente
no dia seguinte®. Outro fato, de larga repercussao, em momento antecedente ao

! MOREIRA, André Mendes; FONSECA, Fernando Daniel de Moura. 4 tributagao dos lucros auferi-
dos no exterior sob a perspectiva brasileira, PDF, p. 1.
2 AVI-YONAH, Reuven S. Globalization, tax competition and the fiscal crisis of welfare state: a
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plano BEPS, foi o escandalo do UBS (2006-2008), que enviou banqueiros direta-
mente aos EUA para solicitar a pessoas de elevado poder aquisitivo que criassem
empresas de fachada nas Ilhas Cayman e depois reinvestissem o dinheiro nos
Estados Unidos, por meio do UBS’. O escandalo resultou na promulgacio do
Forein Account Tax Compliance Act — FATCA* em 2010, que impos a retengao de
imposto na fonte, a aliquota de 30%, sobre a renda de residentes nos EUA, oriun-
da de qualquer institui¢do financeira estrangeira (FFI) que sabe ou tem razao
para saber que mantém contas de residentes ou cidadiaos dos EUA e nao revela
tais informacoes ao Internal Revenue Service (IRS)®.

Buscou-se, assim, por meio do projeto BEPS, alinhar o local dos lucros tri-
butaveis com aquele em que desempenhadas as atividades econdmicas e a geracao
de riqueza, bem como dotar as autoridades fazenddrias dos Estados de informa-
¢oes disponiveis para aplica¢ao das leis tributdrias de maneira eficaz®, inibindo a
consecuc¢do de planejamentos tributarios agressivos e artificiais. Daf a previsao,
entre as acdes de combate a erosdo e a transferéncia da base tributaria, da troca
de informacoes fiscais entre os Estados sobre transa¢des de contribuintes e em-
presas.

Nesse ambiente de claro predominio dos interesses dos Estados na troca de
informacoes fiscais, torna-se necessario examinar o direito dos contribuintes bra-
sileiros ao tratamento adequado de seus dados que constituem objeto de inter-
cambio, notadamente apds a Lei n. 13.709/2018, aplicavel as pessoas naturais, e o
advento da Emenda Constitucional n. 115/2022, que consagrou verdadeiro direito
fundamental a protecdo de dados’, com carater autdbnomo em relagao aos demais
direitos fundamentais. A cooperagao internacional devera ser realizada, portan-
to, com a observancia estrita dos direitos fundamentais dos contribuintes, os
quais possuem eficicia plena e vinculam a atuagao da Administracdo Publica (art.
5°, § 1°, da Constituicio Federal).

Parece-nos inegavel a influéncia normativa da Emenda Constitucional n.
115/2022 e da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n. 13.709/2018) sobre a legali-
dade dos procedimentos e praticas administrativas adotadas no intercambio das

twentieth anniversary retrospective (2019). Law & Economics Working Papers 159, p. 4. Disponivel

em: https://repository.law.umich.edu/law_econ_current/159.

AVI-YONAH, Reuven S. Globalization, tax competition and the fiscal crisis of welfare state: a

twentieth anniversary retrospective (2019). Law & Economics Working Papers 159, p. 5-6.

Traducao livre: Lei de Conformidade Fiscal de Contas Estrangeiras.

> AVI-YONAH, Reuven S. Globalization, tax competition and the fiscal crisis of welfare state: a
twentieth anniversary retrospective (2019). Law & Economics Working Papers 159, p. 6.

% OECD (2015). Explanatory Statement, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,

OECD, p. 5.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu que o direito a protecao de dados ostenta carater de

direito fundamental no julgamento das ADIs n. 6.387, n. 6.388, n. 6.389, n. 6.390 e n. 6.393.
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informacoes fiscais entre os Estados. Ha que se pensar, assim, no estabelecimento
de garantias dos contribuintes no ambito da troca de informagoes, especialmente
nas trocas automaticas de dados dessa natureza.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por escopo examinar uma das prin-
cipais bases normativas, no plano internacional, para a realizagdo da troca de
informacbes fiscais, qual seja, a Convencao Multilateral, bem como a Convengao
Modelo da OCDE e o Forein Account Tax Compliance Act — FATCA, procurando
identificar, em seguida, os reflexos normativos da Lei Geral de Prote¢ao de Da-
dos e da Emenda Constitucional n. 115/2022 na atuagao das autoridades adminis-
trativas no Brasil, no que se refere a troca de informagoes fiscais, com énfase na
modalidade da troca automatica, uma vez que esta tltima se distancia e destoa do
modelo de protecdao de dados delineado em nosso ordenamento juridico. Apre-
sentaremos, por fim, as principais conclusoes decorrentes dos reflexos desse di-
reito fundamental no controle das praticas administrativas de intercambio de
informacgoes de interesse fiscal.

2. A troca de informacées fiscais nos tratados para evitar a dupla tributacao
da renda: a Convencao Modelo da OCDE

Os tratados celebrados para evitar a dupla tributaciao da renda apresentam,
em seu corpo, clausula que prevé a troca de informacoes fiscais. No modelo de
convengdo da OCDE, a troca de informagbes pode se dar sob trés modalidades:
(1) sob requisicao; (ii) espontdnea; ou (iii) automatica.

A troca de informagoes sob requisicao pressupoe a instauragio de procedi-
mento prévio de fiscalizacdo no Estado requisitante, destinando-se os dados re-
quisitados a suprir demanda ou a embasar investigagao ou verificagao fiscal em
curso que tenha por objeto fatos especificos. A informagao que constitui objeto de
demanda deve ser necessaria e util, exigindo-se, ainda, o esgotamento dos meios
internos, no ambito do Estado solicitante, para conhecimento do fato®.

Na troca espontanea, o Estado possui informagoes que supde serem de inte-
resse do destinatario’. Os dados dos contribuintes sao repassados para outra ju-
risdicdo, sem que se torne necessaria a existéncia de demanda por parte do Esta-
do que os recebe, e sem que as informacoes estejam entre aquelas trocadas auto-
maticamente. Nessa modalidade, a troca ndo depende da existéncia de tratado,
nem de contraprestagdo em reciprocidade, encontrando-se fundamentada ape-
nas nas boas relagoes entre os paises'.

% TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance e informagao fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 116.

¢ LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. 3. ed. Viena: IBFD, 2022,
p. 130.

10 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance ¢ informagdo fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 117.
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J4 na prestacao automatica, as informagoes se referem a dados reciprocos ja
disponiveis, de antemdo, em ambas as administragdes envolvidas, cuja troca se
encontra previamente acordada entre os Estados contratantes. Nessa modalida-
de, as informacoes sobre a renda sao transmitidas, sistematica e periodicamente,
ao Estado contratante'. Diferentemente da prestagiao de informagao sob requisi-
¢ao, a informacao automatica recai sobre dados gerais dos contribuintes, os quais
passam a compor a base de dados dos Estados envolvidos, tais como, informagoes
financeiras, resultados de balancos de controladas e coligadas, pagamentos de
juros, situa¢do patrimonial dos residentes, dentre outras informagoes.

A previsdo da troca de informagdes no Modelo OCDE passou por alteracao
em 2002, para se ajustar as evolugoes decorrentes da instalacdo do Férum Global
de Transparéncia Fiscal, bem como para que fosse previsto o acesso as informa-
¢Oes bancarias. Nova alteragao foi realizada em 2005 até que, finalmente, chegas-
semos a redagao atualmente em vigor encontrada na versao de 2017 dos Comen-
tarios ao Modelo de Convengao da OCDE, cujo teor é o seguinte:

“Artigo 26

1. As autoridades competentes dos Estados Contratantes trocario entre si as
informacoes necessarias para aplicar as disposi¢oes da presente Convengio
ou da legislacao interna relativas a impostos de qualquer espécie e descricao
exigidos por conta dos Estados Contratantes, ou suas subdivisdes politicas ou
autoridades locais, na medida em que a tributacio em questao nao seja con-
traria a Convengao. A troca de informacoes ndo estara restrita pelos Artigos
le2.

2. Qualquer informacao recebida nos termos do paragrafo 1 por um Estado
Contratante serd considerada secreta da mesma maneira que uma informa-
¢ao obtida sob a legislagdo interna desse Estado e sera comunicada apenas as
pessoas ou autoridades (incluindo tribunais e 6rgaos administrativos) encar-
regadas do langamento ou cobranga dos impostos referidos acima, da execu-
¢ao ou instauracao de processos sobre infragoes relativas a esses impostos, ou
da apreciagao de recursos referentes aos tributados a que se refere o paragra-
fo 1 ou a eles relacionados. Essas pessoas ou autoridades utilizardo as infor-
macOes somente para esses fins. Elas poderdo abrir as informagoes em proce-
dimentos publicos de julgamento ou em decisoes judiciais. Nao obstante o
exposto acima, as informagoes recebidas por um Estado contratante poderdo
ser utilizadas para outros fins na legislacio de ambos os Estados e a autorida-
de competente do Estado de fornecimento autorizar tal uso.”*?

Da analise dos dispositivos do art. 26 da Conveng¢ao Modelo, observa-se que
a previsao de troca de informacoes se mostra ampla, permitindo o maior acesso

"' LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. 3. ed. Viena: IBFD, 2022,
p- 130.
12" Tradugio livre do art. 26 do Modelo de Conven¢io da OCDE.
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possivel as informagdes que se encontram em poder das jurisdi¢des envolvidas,
até mesmo com relagdo a tributos nao previstos no tratado e de interesse das or-
dens parciais (Estados e Municipios).

J4 as limitac6es aplicaveis a troca de informagbes se encontram previstas no
art. 26(3) da Conven¢io Modelo da OCDE podendo ser assim resumidas'®:

1) o dispositivo da Convengdo nao obriga os Estados contratantes a execu-
tar medidas administrativas em desacordo com as leis e as praticas ad-
ministrativas de qualquer um dos Estados contratantes.

il) as informagoes que nao possam ser obtidas nos termos da lei ou do pro-
cedimento administrativo ordinério deste ou de outro Estado contratan-
te ndo precisam ser trocadas.

iii) o principio da reciprocidade faz parte da troca de informacoes. Assim, o
Estado Contratante Requerido (“este Estado Contratante”) ndo precisa
fornecer informagoes de que o Estado Contratante Solicitante nao pode-
ria obter por forga de sua propria lei ou pratica administrativa.

iv) os Estados contratantes ndo precisam divulgar informagoes que revelem
um segredo comercial, industrial ou profissional ou pratica comercial ou
que sejam contrarias a ordem publica.

v) o art. 26(5) da Convencio Modelo da OCDE, acrescentado em 2005,
destina-se a garantir que as limitagdes estabelecidas pelo art. 26(3) da
mesma Convengao Modelo nao podem ser usadas para impedir a troca
de informagbes mantidas por bancos, outras institui¢des financeiras, re-
presentantes e agentes e fiduciarios, bem como informagoes de proprie-
dade.

3. FACTA - Foreign Account Tax Compliance Act

Cumpre-nos abordar, em linhas gerais, dentro do escopo do presente traba-
lho, os termos do FACTA", a fim de se verificar a compatibilidade deste instru-
mento normativo com o direito interno brasileiro. Trata-se de ato aprovado pelo
Congresso Nacional dos EUA, no contexto da crise financeira mundial de 2009,
com a finalidade de permitir a Receita Federal norte-americana (IRS — Internal
Revenue Service) conhecer as movimentagoes financeiras realizadas por residen-
tes, por cidadios e por empresas norte-americanas no exterior.

Por forca desse ato normativo, as institui¢oes financeiras localizadas fora dos
EUA deverao celebrar um acordo com o IRS/EUA, por forca do qual se compro-

¥ LANG, Michael. Introduction to the Law of Double Taxation Conventions. 3. ed. Viena: IBFD, 2022,
p. 131.

" Foreign Account Tax Compliance Act — tradugdo livre: Lei de Conformidade Fiscal de Conta Estran-
geira.
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metem a fornecer dados relativos a posi¢oes financeiras relevantes de pessoas fi-
sicas ou juridicas residentes ou de nacionais daquele pais. Caso a instituicao fi-
nanceira se recuse a aderir aos termos do FATCA, todo e qualquer pagamento
realizado em favor da instituigdo estrangeira, ou de seus correntistas, originado
de instituigoes financeiras ou empresas sediadas nos EUA, estara sujeito a reten-
¢ao do percentual de 30% na fonte, incidente sobre o montante do valor remetido
ao exterior.

Entre as justificativas apresentadas para a edi¢ao do FATCA, destacam-se:
() a necessidade da previsao de obrigagoes — atribuidas as institui¢des financeiras
americanas — de prestar informagdes acerca de determinados tipos de transagoes
financeiras, a fim de permitir a verificacdo da regularidade das declaracées pres-
tadas pelos contribuintes ao IRS/EUA e o cumprimento das obrigacoes tributa-
rias; (ii) no contexto de globaliza¢do da economia, as institui¢des financeiras es-
trangeiras passaram a deter um nivel elevado de informagoes sobre os contribuin-
tes americanos e, diante da auséncia de vinculacdo entre essas instituicoes (es-
trangeiras) e o IRS, os bancos poderiam ser utilizados pelos contribuintes como
meio de evasio fiscal, tornando-se necessario o fornecimento de informacoes
acerca das contas internas e estrangeiras dos contribuintes dos EUA.

O FATCA se mostra, porém, discutivel quando examinado de forma siste-
matica com a ordem juridica interna do Estado em que se encontra localizada a
instituicdo financeira estrangeira. E, além disso, acaba conduzindo o pais em que
se encontram sediadas as institui¢bes financeiras estrangeiras a celebragao do
acordo com o Fisco americano, sob pena de inviabilizar qualquer recebimento de
valores a partir dos EUA.

O Tratado FATCA Brasil EUA foi celebrado em 23 de setembro de 2014, se-
gundo o modelo IGA I — Intergovernment Agreement', ou seja, mediante troca re-
ciproca de informagoes financeiras entre os paises. Encontra-se em vigor desde
2015, tendo sido integrado ao direito brasileiro por meio do Decreto n. 8.506/2015,
e autoriza que a troca de informacoes fiscais se dé de forma automatica.

Ao se comprometer a assumir os padroes de troca de informagbes financei-
ras para fins fiscais com os EUA, o Brasil se alinhou aos paises que celebraram o
Tratado para Troca Automatica de Informagao Fiscal no ambito da OCDE.

> Os modelos IGA podem ser reciprocos ou nao reciprocos: o Modelo IGA I ¢é reciproco, de forma
que ambos os estados se comprometem a intercambiar informacoes colhidas perante as suas ins-
tituigdes financeiras residentes; e o Modelo IGA II é nao reciproco, de modo que o estado signa-
tario, objetivando evitar as sangdes do FACTA, fornece aos EUA as informagoes colhidas perante
as suas institui¢des financeiras residentes, sem receber qualquer informacao por parte da autori-
dade fiscal estadunidense (TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance ¢ informagao fiscal. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 139).
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4. A Convencao Multilateral

A

Convencao sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Tributdria

(Convencao Multilateral) foi assinada pelo Brasil em novembro de 2011 e ratificada
apenas em 2016, tendo sido promulgada posteriormente pelo Decreto n. 8.842/2016.

Conta com a adesao de 125 jurisdigbes, entre elas, todos os paises do G20,
todos os do BRICS e membros da OCDE.

O

trativa:

objeto da Convengao compreende, no que se refere a assisténcia adminis-

“2. A assisténcia administrativa referida compreende:

a) a troca de informagoes, incluindo fiscalizacoes tributarias simultineas e a
participacdo em fiscalizagoes tributarias levadas a efeito no estrangeiro;

b) a cobranca de créditos tributarios, incluindo as medidas cautelares; e

¢) a notificacdo de documentos.

3. As Partes prestar-se-ao assisténcia administrativa, quer a pessoa em causa
seja residente ou nacional de uma Parte, ou de qualquer outro Estado.”

Quanto a estrutura geral, a Convengao sobre Assisténcia Mtua Administra-
tiva em Matéria Tributdria origina-se de um modelo que permite ao Estado ade-
rente restringir ou complementar cldusulas bésicas da convencao (art. 30 da Con-

vengao

Multilateral).

Podem ser apostas reservas em relagdo aos seguintes pontos:

1)

ii)

Assisténcia com relagao a tributos de ordens parciais (Estados e Munici-
pios) ou entidades de previdéncia social (contribuicoes previdenciarias),
desde que tais tributos nao tenham sido relacionados como submetidos
ao tratado (Anexo A);

Cobranga e execucdo de créditos tributdrios ou de multas de algum ou
de todos os tributos sujeitos ao tratado;

iii) Possibilidade de se imprimir efeito prospectivo a concordiancia com a

cobranga/execucdo de créditos tributarios, restringindo a medida com
relacdo a tributos cujos fatos geradores ou langamento sejam anteriores
a convencgao;

iv) Limitagao quanto a possibilidade de assisténcia relativa a periodos ante-

riores.

Diante do permissivo contido no art. 30 da Convencao, o Brasil, quando da

edicao
tivo de
1)

ii)

do Decreto n. 8.848/2016, ap0s restrigdes quanto a trés pontos, com obje-
preservar a sua soberania:

cobranga/execugao de créditos estrangeiros;
assisténcia na notificagdo de documentos fiscais estrangeiros;

iii) permissdo para que sejam realizadas notificacoes via postal em territo-

rio brasileiro.
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Os tributos abrangidos pela Convencdo sdo os constantes de seu Anexo A
(art. 2° do Decreto n. 8.842/2016): (i) Imposto sobre a Renda e CSLL; (ii) contri-
buigao ao PIS/Pasep; (iii) IPI; (iv) outro tributo administrado pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil, observado o disposto no caput do § 1°.b.iii.

As formas de assisténcia previstas na Convencdo Multilateral sao as defini-
das no tépico 2 (dois) do presente artigo: (i) troca de informagoes a pedido; (it)
troca espontanea e (iii) troca automatica.

Na hipétese da troca de informagoes a pedido, este deve ser instruido com
todos os elementos relativos a identificagdo do contribuinte e do fato que constitui
objeto da informacao.

A Convengao prevé, por forca da aplicagao do principio da ultima ratio, como
justificativa para recusa ao oferecimento da assisténcia por parte do Estado requi-
sitado, a circunstincia de o Estado estrangeiro requisitante nao haver esgotado os
meios que lhe estavam disponiveis para acessar a informacao fiscal (art. 21, § 2°, g).

As demais hipéteses de recusa se encontram descritas no § 2°, art. 21, da
Convengao, a saber: (i) quando a medida ou dado solicitado niao encontra funda-
mento na legislacdo ou na pratica administrativa do Estado requisitado e/ou do
Estado requisitante; (ii) quando a assisténcia solicitada for contraria a ordem pu-
blica; (iii) quando a informagao solicitada puder “revelar um segredo comercial,
industrial ou profissional ou um processo comercial, ou informagdo cuja divulga-
¢ao seja contraria a ordem publica”; (iv) quando a assisténcia administrativa con-
trariar os principios tributdrios ou as disposi¢oes dos tratados para evitar a dupla
tributagao; (v) caso se verifique que a assisténcia requerida se propde ou esteja
pautada na discriminagdo entre o nacional do Estado requisitado e os nacionais do
Estado requisitante; (vi) quando o Estado requisitado encontrar encargos despro-
porcionais para o cumprimento da assisténcia solicitada pelo Estado requisitante.

4.1. A troca automdtica de informacaes fiscais

A troca automatica de informagbes fiscais se encontra autorizada, de plano,
pela Convengao Multilateral e se concretiza, essencialmente, por meio dos “Acor-
dos das Autoridades Competentes (CAA — Competent Authority Agreement).

Os Estados signatarios da Convencao Multilateral podem realizar a troca
automatica de informagoes sob dois formatos: (i) Common Reporting Standard —
CRS (Padrao de Relatério Comum), utilizado para o intercimbio de informagoes
financeiras para fins fiscais; e (i) Country by Country Report — CbC (relatério pais
e pais), que tem por objeto a prestagdo de informacoes nao financeiras — isto é,
que nao tenham decorrido de relatérios prestados por instituigoes financeiras ou
equiparadas —, tais como pagamento de dividendos, juros, royalties, transacoes
imobilidrias, etc.'®

6 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance ¢ informagdo fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 207.
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De acordo com a sistematica adotada pela Convencao Multilateral, a OCDE
possui um 6rgao de coordenacao, cujo secretariado (Secretirio de Coordenacao)
é responsavel pelo exercicio das fungdes operacionais relativas ao intercambio de
informacoes, entre as quais, merecem destaque — para os propésitos do presente
artigo — as seguintes: (i) receber notificacdo acerca de quebra de confidencialida-
de das informagdes e sobre as punigdes aplicadas em virtude da violacao desse
dever; (ii) coordenar, a partir das informagoes recebidas, as autoridades que te-
nham assinado o CRS e CbC e verificar o atendimento das condigbes juridicas,
materiais e tecnoldgicas para a realiza¢do do intercambio de informacbes.

O CAA constitui acordo complementar a Convengao sobre Assisténcia Ma-
tua em Matéria Tributaria — previamente autorizado pela Convengao —, por meio
do qual sao definidos os escopos, a forma, a periodicidade, entre outros aspectos
relacionados a troca automatica de informagoes fiscais. Ha, em verdade, uma es-
pécie de “delegagao” de competéncia prevista na Convengao Multilateral para a
celebragao dos CAAs, a fim de se dar cumprimento as finalidades mencionadas.
Esses acordos constituem o resultado de tratativas bilaterais ajustadas, por for¢a
dessa delegacao, entre as autoridades fazenddrias dos Estados interessados em
promover esse intercimbio reciproco de informagoes'. Assim, os CAAs, o CRS e
0 CbC sao acordos assinados pelas autoridades fazendarias dos Fiscos dos Estados
signatarios da Convengao Multilateral, exercendo a fungao de regulamentar e
operacionalizar a troca automatica de informagdes fiscais, na forma prevista na
referida Convencgao'.

O modelo CAA apresenta, entre as informagdes mais comuns, as seguintes:
(1) balango da conta ou valor do saldo bancario; (ii) o valor de resgate de um con-
trato de seguro ou anuidade; (iii) o montante bruto de juros; (iv) o montante de
dividendos; (v) o montante de renda oriunda de investimentos mantidos em conta
de custédia; (vi) o valor total auferido pela venda de titulos financeiros; (vii) o
valor total de juros pagos ou creditados em conta corrente; (viii) outros rendimen-
tos percebidos em contas financeiras'.

Em relagao ao Common Reporting Standard — CRS, a OCDE apresenta mode-
lo por meio do qual as institui¢des financeiras devem prestar informacoes ao
Fisco a questdo subordinada e o Estado deverd apresentar, anualmente, o relat6-
rio ao seu parceiro de troca de informagao fiscal.

O relatério CRS apresenta as seguintes informagoes acerca das contas: (i)
dados do titular, levantados a partir da demanda feita a institui¢ao financeira e

7 TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance ¢ informagdo fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 208.
TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance ¢ informagdo fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 209.
TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance e informagdo fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 211.
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que serao de interesse da jurisdi¢ao destinataria; (ii) o saldo ou valor da conta ao
final do ano-calendario; (iit) o valor em dinheiro ou o valor do resgate no caso de
contrato de seguro ou de anuidade; (iv) no caso das contas de custédia, o valor
bruto total dos juros, o valor bruto total dos dividendos e o valor total bruto das
outras receitas geradas com relagdao aos ativos mantidos na conta, e o produto
bruto total da venda ou do resgate de ativos financeiros pagos ou creditados na
conta.

O relatério Country by Country — CbC apresenta, por sua vez, informagoes
relevantes para fins fiscais, mas que sao prestadas por entidades nao caracteriza-
das como institui¢des financeiras, entre as quais destacamos: (i) informacoes so-
bre alocacao de receita, os impostos pagos e certos indicadores da localizacao da
atividade econdmica entre jurisdigoes tributdrias nas quais os Grupos de Empre-
sas Multinacionais (MNE) operam através da troca automdtica de Relatérios
anuais CbC, com o objetivo de avaliar riscos de precos de transferéncia e outros
riscos relacionados a erosdo de base e ao deslocamento de lucros®.

5. A troca de informacoes fiscais: controle dos atos de intercambio, a luz das
garantias previstas no direito interno e do direito fundamental a protecao de
dados

Vimos nos tépicos antecedentes que a troca de informagées fiscais se subme-
te a garantia do sigilo dos dados entre as autoridades dos Estados, nao podendo
ser realizada em desconformidade com as leis e as praticas administrativas de
qualquer um dos Estados contratantes. Assim, em tese, as informagdes que nao
possam ser obtidas nos termos da lei ou do procedimento administrativo ordina-
rio de um dos Estados nao precisam ser trocadas. Além disso, os Estados contra-
tantes nao devem divulgar informacoes que revelem segredo comercial, industrial
ou profissional ou pratica comercial, ou que sejam contrarias a ordem publica.

A ordem juridica brasileira confere amplo suporte normativo para que a
Receita Federal do Brasil possa realizar o intercimbio de informacoes fiscais e
bancérias no plano internacional, seja por forga dos tratados celebrados para
evitar a dupla tributagao, nos quais ha clausula de intercambio de informagoes
dessa natureza, seja em virtude da adesdo do pais ao FACTA, seja, ainda, por
forc¢a de sua adesao a Convencao Multilateral.

O art. 197 do Cédigo Tributdrio Nacional impde as pessoas enunciadas em
seus incisos I a VII, entre os quais destacamos os bancos e demais instituigoes fi-
nanceiras, a obrigacao de prestar as autoridades administrativas as informagoes
de que disponham em relagio aos bens, negécios e atividades de terceiros. E o

? TEIXEIRA, Alexandre Alkmim. Compliance e informagao fiscal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2019, p. 218.
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art. 199, pardgrafo Gnico, do mesmo diploma legal (introduzido pela LC n.
104/2001), prevé que “a Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tra-
tados, acordos ou convénios, podera permutar informagoes com Estados estran-
geiros no interesse da arrecadagao e da fiscaliza¢do de tributos.”

A LC n. 105/2001, no que tange a administragdo tributaria, estabeleceu, em
seu art. 5°, caput, o dever de informacao, acerca de operagoes financeiras previstas
no § 1°, do citado artigo, prevendo, ainda, no art. 6°, que as autoridades fiscais em
todas as esferas da federagdo somente poderao examinar documentos, livros e
registros de institui¢oes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicagdes financeiras, quando houver procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

O Supremo Tribunal Federal entendeu, inicialmente, que o afastamento do
sigilo bancdrio somente poderia ser determinado em casos excepcionais e me-
diante autoriza¢ao judicial (RE n. 389.808, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, j. 15.12.2010). Posteriormente, no julgamento do RE n. 601.314/SP (subme-
tido a sistematica da repercussao geral), a Corte Constitucional passou a entender
que o acesso, pela Receita Federal, das informacoes protegidas pelo sigilo fiscal
nao ofende direitos individuais dos contribuintes, quando houver a instauragao
de procedimento administrativo no ambito da Receita (art. 6° da LC n. 105/2001).

Como essa questdo se encontra superada, nao se pretende discuti-la no pre-
sente artigo, cumprindo-nos, apenas, o registro de que nos filiamos ao posiciona-
mento de que o acesso, pela Receita Federal, as informagoes financeiras para fins
fiscais, inclusive para fins de compartilhamento, deveria exigir a interven¢ao do
Poder Judicidrio, 6rgao imparcial e equidistante das partes interessadas. Assim,
harmoniza-se a garantia de protecao ao sigilo, prevista no art. 5°, inciso XII, da
Constitui¢ao Federal, que ndo ostenta carater absoluto, com a avaliagao do inte-
resse e necessidade concreta no compartilhamento.

Em que pese a orientacgio fixada pela Suprema Corte, cumpre-nos assinalar
que a troca de informagbes por parte da Receita Federal se encontra submetida,
no direito interno, a protecao dos dados pessoais dos contribuintes, nos moldes
previstos no Texto Constitucional, de sorte que, para além da protecao constitu-
cional ao sigilo na comunicagao de dados (inciso XII, art. 5°), a atuagdo adminis-
trativa, no campo tributario, devera respeitar os direitos individuais dos contri-
buintes (art. 145, § 1°, da Constituicio Federal).

E o espectro de protecido dos dados das pessoas naturais foi seguramente
ampliado por for¢a da Lei n. 13.709/2018 (LGPD), diploma que concretiza verda-
deira garantia fundamental aplicavel também aos contribuintes, mormente apés
o advento da EC n. 115, de 2022, que incluiu o inciso XXX ao art. 22 da CF, atri-
buindo a competéncia privativa da Unido para legislar sobre “protegao e trata-
mento de dados pessoais”.
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Cabe assinalar que, também na Europa, ha um direito fundamental a prote-
¢ao de dados, conforme previsao expressa contida no art. 8° da Carta de Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia.

H4 que se identificar, portanto, os reflexos desse direito fundamental autd-
nomo, previsto na Constitui¢ao Federal e disciplinado em lei, no campo da troca
de informacoées fiscais, mais especificamente no ambito da troca automatica, em
que ha autorizacdo prévia de intercimbio de dados gerais com periodicidade in-
determinada no fornecimento pelos Estados.

Vale salientar, a propésito, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
das ADIs n. 6.387, n. 6.388, n. 6.389, n. 6.390 e n. 6.393, Relatora Ministra Rosa
Weber, ampliou o campo de protecao quanto a autonomia informacional, ao reco-
nhecer, expressamente, a tutela constitucional dos dados pessoais de forma aut6-
noma em relacio aos demais direitos fundamentais, direito esse deduzido das es-
feras da dignidade da pessoa humana, da privacidade e da intimidade. Vejamos:

“Decorréncias dos direitos da personalidade, o respeito a privacidade e a au-
todeterminacdo informativa foram positivados, no art. 2°, I e II, da Lei n.
13.709/2018 (Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais), como fundamentos
especificos da disciplina da protecao de dados pessoais.

No classico artigo The Right to Privacy, escrito a quatro maos pelos juizes da
Suprema Corte dos Estados Unidos Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, ja
se reconhecia que as mudangas politicas, sociais e econémicas demandam
incessantemente o reconhecimento de novos direitos, razao pela qual neces-
sario, de tempos em tempos, redefinir a exata natureza e extensao da prote-
¢ao a privacidade do individuo. Independentemente do seu contetido, muta-
vel com a evolugdo tecnoldgica e social, no entanto, permanece como deno-
minador comum da privacidade e da autodeterminagio o entendimento de
que a privacidade somente pode ceder diante de justificativa consistente e
legitima. Em seus dizeres, ‘a invasdo injustificada da privacidade individual
deve ser repreendida e, tanto quanto possivel, prevenida’. 16. Cumpre, pois,
equacionar se a MP n. 954/2020 exorbitou dos limites tracados pela Consti-
tuigao ao dispor sobre a disponibilizagao dos dados pessoais de todos os con-
sumidores dos servicos STFC e SMP, pelos respectivos operadores, a entidade
integrante da Administra¢do indireta. 17. Observo que o tnico dispositivo da
MP n. 954/2020 a dispor sobre a finalidade e o modo de utilizacao dos dados
objeto da norma € o § 1° do seu art. 2°. E esse limita-se a enunciar que os
dados em questdo serdo utilizados exclusivamente pela Fundacao IBGE para
a produgdo estatistica oficial, com o objetivo de realizar entrevistas em cara-
ter ndo presencial no ambito de pesquisas domiciliares. Nao delimita o objeto
da estatistica a ser produzida, nem a finalidade especifica, tampouco a ampli-
tude. Igualmente nao esclarece a necessidade de disponibiliza¢ao dos dados
nem como serdo efetivamente utilizados. Ja o art. 1°, paragrafo tinico, da MP
n. 954/2020 apenas dispde que o ato normativo tera aplica¢gdo durante a si-
tuagao de emergéncia de sadde publica de importincia internacional decor-
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rente da covid-19. Ainda que se possa associar, por inferéncia, que a estatisti-
ca a ser produzida tenha relacdo com a pandemia invocada como justificativa
da edi¢ao da MP, tal ilacdo nao se extrai de seu texto. Nessa ordem de ideias,
nao emerge da Medida Proviséria n. 954/2020, nos moldes em que posta,
interesse publico legitimo no compartilhamento dos dados pessoais dos usua-
rios dos servigos de telefonia, consideradas a necessidade, a adequagao e a
proporcionalidade da medida. E tal dever competia ao Poder Executivo ao
edita-la. Nessa linha, ao nao definir apropriadamente como e para que serao
utilizados os dados coletados, a MP n. 954/2020 nao oferece condigdes para
avaliagao da sua adequagao e necessidade, assim entendidas como a compati-
bilidade do tratamento com as finalidades informadas e sua limitacido ao mi-
nimo necessario para alcangar suas finalidades. Desatende, assim, a garantia
do Devido Processo Legal [CR, art. 5°, LIV], em sua dimensao substantiva.”

Tal orientacao, somada a promulgacao da Emenda Constitucional n. 115, de
2022, conduz a necessidade de um redimensionamento da forma de atuagao do
Poder Publico, com o estabelecimento de balizas objetivas a serem observadas
pela Administragio para salvaguarda do direito fundamental a protecao dos da-
dos dos contribuintes.

O art. 2° da Lei n. 13.709/2018 especifica os fundamentos para a disciplina
juridica da protecdo de dados, a saber: (i) o respeito a privacidade; (ii) a autode-
terminacao informativa; (iii) a liberdade de expressdo, de informagao, de comu-
nicagao e de opiniao; (iv) a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
(v) o desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovagao; (vi) a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e, (vii) os direitos humanos, o livre
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas
pessoas naturais.

O art. 4°, inciso III, do referido diploma legal, exclui a incidéncia da confor-
midade de tratamento para fins exclusivos de: (a) seguranga publica; (b) defesa
nacional; (c) seguranga do Estado, ou, (d) atividades de investigagao e repressao
de infragdes penais, complementando a regulagao por meio do § 1° do mesmo
dispositivo:

“O tratamento de dados pessoais previsto no inciso III sera regido por legisla-
¢do especifica, que devera prever medidas proporcionais e estritamente neces-
sarias ao atendimento do interesse publico, observados o devido processo legal,
os principios gerais de prote¢ao e os direitos do titular previstos nesta Lei.”

Necessario salientar que se considera tratamento, para os efeitos da referida
lei (art. 5°, inciso X), toda operagao realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producao, recepgao, classificagdo, utilizacdo, acesso, reprodu-
¢ao, transmissao, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacao, avaliacio ou controle da informacio, modificagio, comunicacio,
transferéncia, difusao ou extragao.
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As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-té e
os seguintes principios, a teor do que prevé o art. 6° da Lei n. 13.709/2018:

I — finalidade: realizagido do tratamento para propésitos legitimos, espe-
cificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamen-
to posterior de forma incompativel com essas finalidades;

IT — adequagado: compatibilidade do tratamento com as finalidades infor-
madas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

IIT - necessidade: limitagao do tratamento ao minimo necessario para a
realizacdo de suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes,
proporcionais e niao excessivos em relagio as finalidades do tratamento
de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita
sobre a forma e a duragao do tratamento, bem como sobre a integralidade
de seus dados pessoais;

V — qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao, clareza, re-
levancia e atualizagao dos dados, de acordo com a necessidade e para o
cumprimento da finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagoes claras, precisas
e facilmente acessiveis sobre a realizacdo do tratamento e os respectivos
agentes de tratamento, observados os segredos comercial e industrial;
VII - seguranga: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a
proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situagoes aci-
dentais ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteracao, comunicagiao ou difu-
S20;

VIII - prevengao: adogao de medidas para prevenir a ocorréncia de danos
em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - nado discriminagao: impossibilidade de realizacdo do tratamento
para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos;

X — responsabiliza¢do e prestagao de contas: demonstragao, pelo agente,
da adogao de medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o
cumprimento das normas de protecio de dados pessoais e, inclusive, da
eficicia dessas medidas.

E, conforme o art. 7°, inciso III, da mesma lei, o tratamento de dados pes-
soais pela Administragdo Publica podera ser realizado, isto é, mostra-se licito,
quando tais dados forem necessarios a consecugao de politicas publicas previstas
em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres. Portanto, a Administragao Publica e a Receita Federal do Brasil po-
dem tratar e compartilhar dados para cumprir obrigacdo legal (art. 7°, II, da
LGPD) e para executar politicas publicas previstas em leis e convénios (art. 7°, III,
da LGPD).
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A protecdo constitucional dos dados e informacoes pessoais apresenta, se-
gundo observa Laura Schertel Mendes, dimensao subjetiva e objetiva. Na primei-
ra, a prote¢ao de dados constitui-se em direito subjetivo de defesa e protecao do
individuo contra intervengdes estatais que possam violar seu espaco de liberdade
e privacidade em face das operacoes de coleta, processamento, utilizagio e circu-
lagao de seus dados pessoais?'. Essa possibilidade de atribui¢do de controle nao
ostenta, porém, carater absoluto, encontrando limites na necessidade de determi-
nado processamento de dados pessoais para se atingir a um fim legitimo protegi-
do pelo ordenamento juridico ou cumprimento de direito de terceiro, havendo,
ainda, a necessidade de pertinéncia de contetido entre o tratamento de dados
pessoais e a finalidade a ser atingida®.

A dimensao subjetiva impoe ao legislador o énus de apresentar justificativa
para intervengdo que afete a autodeterminacao informacional. A autodetermina-
¢ao do titular sobre os dados deve ser sempre a regra, passivel de afastamento
excepcional. E a justificativa da intervencdo deve ser traduzida na identificagao
da finalidade e no estabelecimento de limites ao tratamento de dados em padrao
suficientemente especifico, preciso e claro para cada area, o que nos conduz a
conclusao no sentido de que é vedado o intercambio de informagoes de contri-
buintes, pessoas naturais, ou socios, de forma aberta, genérica e por prazo inde-
terminado.

Ja em sua dimensao objetiva, o direito fundamental a prote¢io de dados
pessoais retira do Estado (objetivamente) a possibilidade de intervencdo indevida,
independentemente de o individuo exercer ou nao o seu direito. Em tal perspec-
tiva, a concretizagao da protecido de dados pelo legislador — também no plano
infralegal — exige a garantia de procedimentos e de mecanismos para o exercicio
desse direito.

Assim, é condigao para todo tratamento de dados pessoais, a transparéncia
e a garantia de direitos ao titular que possibilitem o efetivo controle da circulagao
de seus dados pessoais, o que exige seja resguardado o direito de acesso, o direito
de retificagao e o direito de cancelamento®.

A Administragao Publica devera, para conferir efetividade ao direito em es-
tudo, em ambas as perspectivas mencionadas, atender aos principios da finalida-
de, da adequacao e da segurancga do tratamento de dados. De sorte que as opera-
¢Oes concernentes a esse tratamento — incluidas as de compartilhamento e de in-

21 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, prote¢ao de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um

novo direito fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 176-177.
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tercambio de dados — devem ser pautadas pela transparéncia quanto a sua finali-
dade especifica e pela adequacdo para atingir os objetivos visados pelo legislador,
afastando-se quaisquer medidas desproporcionais que constituam excesso e sa-
crifiquem indevidamente os direitos fundamentais dos contribuintes.

A lei, os instrumentos de troca de informagoes fiscais e as praticas adminis-
trativas adotadas pelas autoridades fazendarias devem observar as garantias
mencionadas para que o tratamento de dados seja realizado de forma vélida e
adequada, observando-se o contexto de utilizagao, o risco e as finalidades desse
tratamento no caso concreto, nao se mostrando compativel com a ordem juridica
interna no Brasil a ocorréncia de intervencoes na esfera privada em cumprimento
a finalidades genéricas, indeterminadas ou em nome de necessidades coletivas
abstratas.

Nesse sentido, destacam Gustavo Gil Gasiola, Diego Machado e Laura Scher-
tel Mendes, invocando precedente da Corte Constitucional alemao, que nao se
mostra possivel um tratamento de dados para fins indeterminados, uma vez que,
a teor do julgado citado pelos autores, “A obrigacdo de fornecer dados pessoais
pressupoe que o legislador defina a finalidade de uso por area e de forma precisa,
e que os dados sejam adequados e necessarios para essa finalidade. Com isso nao
seria compativel a armazenagem de dados reunidos, ndo anénimos, para fins in-
determinados ou ainda indeterminaveis. Todas as autoridades que retiinem dados
pessoais para cumprir suas tarefas devem se restringir ao minimo indispensavel
para alcangar seu objetivo definido” (BVerfGE 65,1 (42), Recenseamento)*.

Todas as operagoes de tratamento de dados realizadas no ambito das trocas
de informacbes fiscais devem ser passiveis de controle quanto a esses aspectos,
seja pela prépria Administragao, seja pelo Poder Judiciario, para correcao de fa-
lhas consistentes no eventual cumprimento dos principios mencionados.

Os principios e as regras que delineiam o direito fundamental a protecao de
dados, além de se mostrarem de observancia obrigatéria pela Administragao nas
trocas de informagodes sob requisi¢ao (sob demanda), restringem, objetivamente,
a atuagao do Fisco, na ordem interna, no que concerne a prestagdo automatica de
informacoes.

Ora, na troca automadtica de informacoes Fiscais, um Estado ja retine um
conjunto amplo de informacées financeiras e fiscais e as transfere a outro Estado
por prazo indeterminado e para finalidades indeterminéveis, independentemen-
te de qualquer demanda ou necessidade concreta previamente identificada. Re-

# GASIOLA, Gustavo Gil; MACHADO, Diego; MENDES, Laura Schertel. O tratamento de dados
pessoais pela Administragao Puablica: transparéncia, bases legais e limites constitucionais. In:
FRANCOSKI, Denise de Souza Luiz; TASSO, Fernando Anténio (coord.). A Lei Geral de Proteg¢ao
de Dados Pessoais LGPD: aspectos praticos e tedricos relevantes no setor publico e privado. 1. ed.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 157.
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forga essa indeterminagao, o fato de a Convengao Multilateral chegar, inclusive, a
delegar competéncia para a celebracdo dos CAAs pelas autoridades fiscais dos
Estados envolvidos na troca, a fim de se dar cuamprimento as finalidades da Con-
vencgao.

Tal modalidade de troca pode dar margem, com certa facilidade, a praticas
nocivas de fishing expedition (“pesca probatéria”), ou seja, a uma busca probatéria
por fatos, ainda ignorados, sem que haja uma necessidade concreta apontada, na
medida em que as autoridades fiscais dispéem de ampla base de dados passiveis
de intercambio independentemente de qualquer demanda prévia.

Portanto, do ponto de vista formal, o Estado transmissor deve, na modalida-
de da troca automatica de informacoes fiscais, certificar-se, inicialmente, sobre as
garantias e os direitos dos individuos envolvidos no procedimento da troca, nos
moldes acima delineados, bem como sobre as garantias oferecidas pelo Estado
receptor para lidar com o tratamento dos dados a serem recebidos.

Isto porque, por forca do Common Reporting Standard — CRS, ocorre a troca
automatica de informacoes financeiras de contribuintes pessoas fisicas e juridi-
cas, abrangendo, conforme se viu, indmeros dados pessoais do titular, saldos de
suas contas, valores de resgate de contratos de seguro, valores de juros e dividen-
dos vinculados a contas de custodia, dentre outros dados. O relatorio Country by
Country — CbC prevé a troca de informagoes como aluguéis pagos e recebidos por
pessoas fisicas e juridicas. E o CAA pode prever, diante do permissivo geral con-
tido na Convengao Multilateral, outras informagoes a serem trocadas entre as
autoridades fiscais competentes, o que torna a troca indeterminavel a priori.

A larga extensdo do intercimbio automatico objeto do CAA, do Common
Reporting Standard — CRS e do Country by Country — CbC, bem como a indetermi-
nagao do prazo, torna necessaria, em virtude da garantia do direito a protecao de
dados em suas dimensoes objetiva e subjetiva, que o contribuinte seja previamen-
te informado, conferindo-se a ele a oportunidade de que possa ser ouvido sobre
os dados e informagoes que constituem objeto de compartilhamento. Ha que se
garantir ao contribuinte, ainda, o direito de impugnar, também previamente, de
corrigir os dados intercambiados — por meio dos instrumentos previstos na Con-
vengao —a cada momento em que o compartilhamento se consumar, e de recorrer
na esfera administrativa no ambito do procedimento administrativo de troca.
Tais garantias, além de fundamentadas no devido processo legal, decorrem tam-
bém do proéprio conceito de autodeterminagio informativa, positivado na LGPD,
que desloca para o titular das informagoes o protagonismo no controle do fluxo
de seus dados pessoais e de natureza fiscal.

Assim, em que pese a ampla aceitagao internacional dos propésitos do Fé-
rum Global de Transparéncia e, em consequéncia, dos instrumentos normativos
que viabilizam a troca de informacoes fiscais, tais instrumentos se ressentem,
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principalmente na modalidade da troca automatica, do estabelecimento de meca-
nismos preventivos minimos, de cunho procedimental (formal), voltados para a
protecao do tratamento dos dados pessoais.

6. Conclusoes

Ap6s o exame das principais bases normativas da troca de informacoes fis-
cais entre os paises — Conveng¢io Multilateral, Convengao Modelo da OCDE e o
Forein Account Tax Compliance Act — FATCA — apontamos os impactos da garantia
fundamental de protecao de dados — introduzida em nosso sistema por forca da
EC n. 115/2022 — e da Lei Geral de Proteciao de Dados na atividade material de
execucao da troca desempenhada pelas autoridades administrativas brasileiras,
através dos instrumentos especificos de que dispoe.

Pareceu-nos inegavel que esse direito fundamental se projeta em nosso or-
denamento juridico com reflexos no microssistema que disciplina a troca de in-
formacbes fiscais no plano internacional, de modo que todos os atos materiais de
intercambio e compartilhamento de informagoes possam ser devidamente con-
trolados para avaliagdo da adequagdo (proporcionalidade) das operagoes realiza-
das pela Administragao no Brasil.

Incumbe a Administragao Pablica no Brasil, conferir efetividade ao direito
em estudo, em ordem cumprir os principios da finalidade, da adequacao e da
seguranga do tratamento de dados. De sorte que as operagdes concernentes a esse
tratamento — af incluidas as de compartilhamento e de intercambio de dados —
sejam pautadas pela transparéncia quanto a sua finalidade especifica e pela ade-
quagao para atingir os objetivos visados pelo legislador, afastando-se quaisquer
medidas desproporcionais que constituam excesso e sacrifiquem indevidamente
os direitos fundamentais dos contribuintes.

Revelam-se, portanto, incompativeis com a ordem juridica interna no Brasil,
tornando nulas as provas intercambiadas, as intervengdes na esfera privada em
cumprimento a finalidades genéricas, indeterminadas ou em nome de necessida-
des coletivas abstratas.

A larga extensdo do intercimbio automdtico objeto do CAA, do Common
Reporting Standard — CRS e do Country by Country — CbC, bem como a indetermi-
nagdo do prazo, torna necessario que o contribuinte seja previamente informado
da troca, conferindo-se a ele a oportunidade de que possa ser ouvido sobre os
dados e informacoes que constituem objeto de compartilhamento. Ha que se ga-
rantir ao contribuinte, ainda, o direito de impugnar e de corrigir, previamente,
os dados intercambiados, a cada momento em que o compartilhamento se consu-
mar, e de recorrer na esfera administrativa no ambito do procedimento adminis-
trativo de troca. Tal modalidade de troca pode dar margem, inclusive, a préticas
nocivas de fishing expedition (“pesca probatéria”), isto é, a uma busca probatéria
por fatos, ainda ignorados, sem que haja uma necessidade concreta apontada.
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Em suma, todas as operagoes de tratamento de dados devem ser passiveis de
controle quanto a esses aspectos, seja pela propria Administracao, seja pelo Poder
Judiciario, para corregao de falhas consistentes no eventual cumprimento dos
principios e das garantias ao contribuinte abordadas no presente artigo.

Embora haja, de modo geral, compatibilidade entre a LGPD e a troca de
informacoes fiscais baseada em tratados e acordos internacionais, o Estado trans-
missor devera se pautar pela observancia das garantias e dos direitos das pessoas
envolvidas no procedimento da troca. E o Estado receptor, em contrapartida,
deverd oferecer garantias de protecio ao tratamento adequado dos dados, nos
moldes das garantias previstas no ordenamento do Estado transmissor.
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Resumo

O presente estudo analisa a extrafiscalidade ambiental do imposto seletivo
sob a 6tica da sustentabilidade e da reforma tributaria brasileira. Investiga-se
se esse tributo representa uma inovacao efetiva ou uma medida redundante.
Por meio de analise bibliografica e documental, examinam-se as mudangas
trazidas pela Emenda Constitucional n. 132 e pela Lei Complementar n. 214,
bem como os desafios politicos e econdmicos que podem limitar sua efetivi-
dade. Conclui-se que, embora o imposto seletivo represente um avango teéri-
co na tributagdo ambiental, sua efetividade dependera de implementagao
adequada. Além disso, medidas fiscais pré-reforma, como as aliquotas do IPI
sobre produtos nocivos, ja buscavam desestimular o consumo, levantando o
questionamento se, de fato, haverd mudangas positivas para o meio ambiente
e a coletividade com as novidades trazidas pela reforma.

Palavras-chave: reforma tributaria, seletividade, extrafiscalidade ambiental,
meio ambiente, direitos fundamentais.

Abstract

The present study analyzes the environmental extrafiscality of the selective
tax from the perspective of sustainability and Brazilian tax reform. It investi-
gates whether this tax represents an effective innovation or a redundant mea-
sure without material impact. Through bibliographic and documental analy-
sis, the study examines the changes introduced by Constitutional Amend-
ment No. 132 and Complementary Law No. 214, as well as the political and
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economic challenges that may limit its effectiveness. International experience
is considered to assess its potential impacts on regulating the consumption of
products harmful to the environment and public health. The study concludes
that, although the selective tax represents a theoretical advance in environ-
mental taxation, its effectiveness will depend on proper implementation.
Furthermore, pre-reform fiscal measures, such as IPI tax rates on cigarettes
and beverages, were already aimed at discouraging the consumption of these
products, creating a certain sense of redundancy in relation to the newly
adopted measures.

Keywords: tax reform, selectivity, environmental extrafiscality, environment,
fundamental rights.

Introducao

A Emenda Constitucional n. 132, de dezembro de 2023, trouxe alteracoes
relevantes para o sistema tributario nacional. Os vocdbulos “ambiental” e “meio
ambiente” aparecem em ao menos seis dos dispositivos alterados, indicando uma
aparente preocupagao do legislador em inserir de forma mais contundente a pro-
tecio ao meio ambiente na legislacdo tributdria. A extrafiscalidade ambiental —
aqui entendida como um instrumento juridico-econémico capaz de mitigar o
efeito da intervencao humana na natureza' — revela-se presente em diversos dis-
positivos alterados pela nova Emenda, como por exemplo na introdugao do Im-
posto Seletivo, apelidado de imposto do pecado®.

O imposto seletivo, uma inovagao no sistema tributdrio brasileiro, vai além
da funcdo arrecadatéria, buscando regular o consumo de produtos que geram
externalidades negativas a coletividade. Por meio da tributagio elevada de itens
especificos, essa medida pretende orientar o mercado consumidor, configuran-
do-se como um instrumento juridico e econémico estratégico para a promogao de
politicas publicas voltadas a protecao ambiental.

Fato é que, de um lado o Imposto Seletivo busca majorar a carga tributaria
incidente sobre produtos e servigos nocivos a satide humana ou que impliquem
risco de danos ao meio ambiente, de forma a privilegiar, dentro da dinamica
econdmica nacional, artigos in natura e que tenham uma cadeia produtiva mais
amigavel aos recursos naturais, oferecendo ao consumidor final um estimulo no
preco e desestimulando economicamente a escolha por produtos e servicos noci-
vos em relacdo a alternativas mais sustentédveis.

' PAZINATO, Liane Hiunning. Extrafiscalidade ambiental: a extrafiscalidade nos impostos brasilei-
ros como instrumento juridico-econémico de defesa do meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.

? O nome atribuido refere-se aos itens alvo do imposto seletivo — como, por exemplo, cigarros e
bebidas — associados a pecados.
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Percebe-se, ademais, que a sustentabilidade apresenta uma natureza multi-
dimensional®, a qual deve ser levada em conta na andlise do tema em questdo.
Nesse sentido, o presente trabalho propée-se a explorar as potencialidades advin-
das da implementacao do imposto seletivo como instrumento de promogao da
sustentabilidade em suas diversas dimensoes, além de examinar as possiveis limi-
tacoes a serem enfrentadas na aplicagdo dessas mudangas, bem como apontar
algumas medidas vigentes no periodo anterior a reforma tributaria que geram
uma sensac¢io de redundancia frente as novas normas.

Nessa perspectiva, a postura estatal ao implementar o imposto seletivo esta
em total acordo com o que prevé o art. 225 da Constituigdo Federal, uma vez que
o meio ambiente saudavel, seguro e equilibrado é direito garantido a todos, bem
como condiz com a dimensao ecolégica da dignidade humana®, ao tornar acessi-
veis mercadorias mais saudaveis e ecologicamente amigaveis. Questiona-se, as-
sim: a implementacdo do imposto seletivo, com uma caracteristica evidentemente
extrafiscal, oferece possibilidade concreta de mitigacio dos danos ao meio am-
biente? Ainda, é possivel afirmar que a novidade trazida pela reforma tributaria
se trata, de fato, de uma inovac¢ao na ordem tributaria ou uma aparente mudanga
com pouco potencial de apresentar reflexo material?

Justifica-se a importancia desta pesquisa a partir do atual cendrio de mu-
dangas climaticas ja consolidadas (vide o desastre climatico ocorrido no Rio
Grande do Sul entre abril e maio de 2024) e a necessidade do agir estatal para
apresentar medidas que, a0 menos em tese, apresentem alguma resposta a crise
climdtica instaurada.

Utilizou-se para realizagdo do presente trabalho o método dedutivo, de for-
ma a alcancar o resultado mediante pesquisa bibliografica e documental, partin-
do da premissa maior de que apesar das relevantes alteragdes na legislagao tribu-
taria advindas da Emenda Constitucional n. 132, existem diversas resisténcias e
dificuldades a serem transpostas para a implementagao efetiva de normas com
carater extrafiscal ambiental. Ademais, foi constatado no decorrer da pesquisa
que o legislador estava autorizado por previsdo constitucional a promover medi-
das semelhantes no periodo anterior a reforma tributaria.

1. Relacao entre tributacao, imposto seletivo e protecao ambiental: a
extrafiscalidade como propulsor da sustentabilidade

A anilise sobre o conceito de extrafiscalidade ambiental ndo é possivel sem
antes abordar, ainda que de maneira introdutoria, os conceitos de tributos e im-

*  FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: novo prisma hermenéutico. Novos Estudos Juridicos v. 23, 1. 3,

2018. Disponivel: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13749. Acesso em: 08
jan. 2025.

* SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental. 5. ed. Sao
Paulo: RT, 2017.
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postos. Trata-se de necessaria tarefa a fim de relacionar a extrafiscalidade am-
biental, o imposto seletivo e a sustentabilidade, sob o contexto do compromisso
firmado pelo legislador com o meio ambiente — explicitado no art. 225 da Cons-
tituicao Federal.

No ambito do sistema tributdrio brasileiro, especificamente, o Cédigo Tri-
butario Nacional, em seu art. 3° apresenta a defini¢do de tributo como “toda
prestagao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa expri-
mir, que nao constitua sanc¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada™.

J4 em relagao a defini¢do de imposto, a Lei apresenta em seu art. 16 que
“imposto € o tributo cuja obrigagao tem por fato gerador uma situagao indepen-
dente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”. Ou seja,
tributo é o género do qual o imposto (espécie) faz parte, podendo ter caracteristi-
ca fiscal ou extrafiscal.

Assim, a tributacdo — na qual estdo incluidos os impostos — pode ter como fi-
nalidade além da arrecadagdo de recursos pecunidrios para viabilizar politicas pa-
blicas, direcionar o comportamento do mercado servindo como forma de interven-
¢ao estatal na economia, a fim de ordené-la e, no caso do imposto seletivo, privile-
giar dentro da dinamica econdémica nacional, artigos in natura € que tenham uma
cadeia produtiva mais amigavel aos recursos naturais. Portanto, tem-se que:

“Considerando a tributagao como ato ou efeito de tributar, ou ainda, como o
conjunto dos tributos, podemos afirmar que: a) a tributagao se diz fiscal en-
quanto objetiva retirar do patrimonio dos particulares os recursos pecunia-
rios — ou transformaveis em pectnia — destinados as necessidades ptblicas do
Estado; b) tributagao extrafiscal é o conceito que decorre de tributacao fiscal,
levando a que entendamos extrafiscalidade como atividade financeira que o
Estado desenvolve sem o fim precipuo de obter recursos para seu erdrio, mas
sim com vistas a ordenar a economia e as relacoes sociais, sendo, portanto,
conceito que abarca, em sua amplitude, extensa gama de opgdes e que tem
reflexos ndo somente econdémicos e sociais, mas também politicos.””

Historicamente, a arrecadagao do Estado — aqui incluidos os impostos — vi-
sava somente alimentar os cofres publicos e prover gastos provenientes da ativida-
de estatal. A concepcao de um carater transcendente da fungao arrecadatéria se
deu no século XIX, tendo como principal teérico Adolph Wagner:

“Ap6s a consolidagao do liberalismo na Europa, a sociedade do final do sécu-
lo XVIII e inicio do século XIX experimentou uma crescente desigualdade
social, que demandava atuagio estatal crescente. Diante desse cenario, A.

5 Brasil, 1966.
6 Brasil, 1966.
7 FALCAO, R. B. Tributagdo e mudanga social. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 118.
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Wagner percebeu que os mecanismos de distribuigio de riqueza que o merca-
do oferecia ndo eram suficientes para atingir a igualdade que ele concebia
como ideal. A partir desta premissa, A. Wagner inicia a discussao sobre a
funcgao conformadora (Gestaltungsfunktion) das espécies tributarias.”

Conforme destaca o autor, a analise proposta por Wagner introduziu uma
nova abordagem em relagao a tributacdo, ao atribuir aos impostos uma fungao
que transcende a mera arrecadagao fiscal. A partir dessa perspectiva, os tributos
passaram a assumir um papel sociopolitico, sendo utilizados ndo apenas para fi-
nanciar o Estado, mas também como instrumentos destinados a corrigir desequi-
librios e falhas que o mercado, por si s, ndo conseguia solucionar®.

De acordo com Sidou' “a contribui¢io impositiva de ordem econdémica foi
praticada pelo homem a partir do primeiro estadio de civilizagao, ou seja, a cha-
mada economia dos coletores”. Percebe-se, portanto, que os impostos estao pre-
sentes desde as primeiras formas de organizagao social, perpassando por civiliza-
¢oes pré-romanas, Idade Média, até chegar as formas atuais do Estado contempo-
rianeo'!, inclusive com a modernizacao da fungio arrecadatoria.

Assim, é possivel afirmar que, ao fazer uma andlise da evolugao histérica da
tributagdo, percebe-se que embora inicialmente voltada apenas a arrecadacao de
recursos para a manuten¢ao do Estado, sua fung¢ao foi ampliada ao longo do tem-
po para incluir objetivos de regulagio econdémica e justiga social.

Oportunamente, conceitua-se a extrafiscalidade como um instrumento juri-
dico-econdmico capaz de mitigar o efeito da interven¢do humana na natureza'?.
Ainda, considera-se pertinente abordar a diferenciagdo em relagao a tipologia,
tormulada por Silveira, Muniz e Rammé':

8 ADAMY, Pedro. Origens tedricas da extrafiscalidade. Revista Direito Tributdrio Atual v. 39. Sao
Paulo: IBDT, 2018, p. 353. Disponivel em: https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/
view/451. Acesso em: jan. 2025.

¢ ADAMY, Pedro. Origens tedricas da extrafiscalidade. Revista Direito Tributdrio Atual v. 39. Sao
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¥ SILVEIRA, Paulo Ant6nio Caliendo Velloso da; MUNIZ, Veyzon Campos; RAMME, Rogério
Santos. Tributagao e sustentabilidade ambiental: a extrafiscalidade como instrumento de prote-

10

AMARAL, Kariza Farias do; MARAGALHONI, Giuseppe Ramos. A Extrafiscalidade Ambiental do
Imposto Seletivo: um Novo Paradigma para Sustentabilidade ou uma Velha Novidade?
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 138-152. S&o Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 143

“(a) Extrafiscalidade ordinaria ou positiva: hipétese em que a medida extra-
fiscal se constitui no agravamento do 6nus tributdrio ou na imposi¢ao de uma
hipétese de incidéncia novel, com vista a desestimular ou impedir certos com-
portamentos que vao de encontro aos objetivos constitucionais; (b) Extrafis-
calidade extraordinaria ou negativa: hipétese em que a medida extrafiscal se
apresenta como uma desoneragdo tributdria a partir de beneficiamento fis-
cal, altera¢do do aspecto quantitativo de um tributo, concessao de isen¢des ou
reconhecimento de imunidades; e (c) Extrafiscalidade regulatéria: hipotese
em que a medida extrafiscal, positiva ou negativa, em razao da materialidade
dos seus efeitos econdmicos ou socioambientais pretendidos, corresponde a
um ato regulatério.”

Em suma, a extrafiscalidade trouxe uma nova perspectiva para arrecada-
¢ao, passando a ter um carater mais social e voltado para o interesse publico.
Destaca-se que a Constitui¢ao Federal de 1988 autoriza a implementagio do cara-
ter extrafiscal da arrecadagao tributaria™, sendo uma possibilidade de interven-
¢ao do Estado na economia a fim de direcionar a dinimica econémica para fins
que atendam ao interesse de um maior nimero de pessoas.

Em relagido ao meio ambiente, especificamente, ressalta-se que a Constitui-
¢ao Federal se compromete com o desenvolvimento sustentavel e com a protecao
ambiental, conforme se denota dos arts. 225 e 170 da Constitui¢ao. O primeiro,
dedicado particularmente ao meio ambiente e expressao maxima do compromis-
so do legislador com a defesa dos ecossistemas brasileiros, e o outro que aponta
como principio da ordem econémica a defesa do meio ambiente. Portanto, “atra-
vés da interpretagao aberta e sistematica do texto constitucional, é evidente o uso
do direito tributario para consecugao das politicas publicas necessirias ao cum-
primento do desenvolvimento nacional”".

Alids, conforme afirma Huning'®, a ideia de neutralidade do sistema tribu-
tario é caracteristica tipica do modelo de estado liberal, no qual impera a regra
do laissez-faire e tem como principio basilar a ndo intervengao do Estado na eco-

¢ao do meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, 2014, p. 5. Disponivel em: https:/meriva.pucrs.
br/dspace/bitstream/10923/11540/2/ Tributacao_e_sustentabilidade_ambiental_a_extrafiscalida-
de_como_instrumento_de_protecao_do_meio_ambiente.pdf. Acesso em: 06 ago. 2024.
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nomia. Por outro lado, o atual estado de direito socioambiental'” nao mais co-
munga com esse ideal, colocando Estado e particulares como responsaveis da
preservagao dos recursos naturais, também através da tributacao.

Ademais, a tributacio ambiental encontra-se em consoniancia com a susten-
tabilidade multifacetada (social, econémica, ambiental, ética e juridico-politica)
teorizada por Juarez Freitas', sendo dever do Estado operar em conformacao
hermenéutica com o compromisso constitucional para com as presentes e futuras
geragoes'. Um sistema tributdrio adequado a sustentabilidade pluridimensional
materializa o comprometimento com o compromisso intergeracional previsto na
Constituicdo, sendo assim, sustentabilidade, tributa¢io e Estado de Direito so-
cioambiental conceitos intrinsecos.

Evidencia-se, portanto, a relevancia da tributagao dotada de extrafiscalida-
de ambiental como instrumento que transcende a finalidade arrecadatéria,
atuando como ferramenta estratégica na promocao de politicas publicas que am-
bicionam promover a sustentabilidade, em consonancia com os ditames dos arts.
225 e 170 da Constituigao Federal.

Assim, o imposto seletivo, como espécie tributdria dotada de finalidade ex-
trafiscal, apresenta-se como uma importante ferramenta de incentivo a praticas
econdmicas que respeitem e preservem os recursos naturais, reforcando o com-
promisso do Estado brasileiro com a sustentabilidade e a protecao ambiental.

2. O imposto seletivo como instrumento de sustentabilidade: impactos
econdémicos e sociais

Apesar de ser novidade no ordenamento juridico brasileiro em matéria tri-
butaria, o imposto seletivo ja vem sendo implementado em outras partes do mun-
do. Assim, é possivel elaborar algumas conclusoes acerca de reflexos gerados pela
implementagao da medida a partir da leitura de artigos académicos sobre o as-
sunto. De forma geral, conforme serd demonstrado a seguir, o imposto seletivo
gera impactos econdémicos e sociais relevantes, havendo evidéncias que permitem

Adota-se o conceito de estado de direito socioambiental apresentado por Sarlet e Fensterseifer
(Direito constitucional ambiental. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2017, p. 62): “o estado socioambiental de
direito, neste novo cendrio constitucional, tem por missao e dever constitucional atender ao co-
mando normativo emanado do artigo 225 da CF/88, considerando, inclusive, o extenso rol exem-
plificativo de deveres de protecio ambiental elencado no seu § 1°, sob pena de ndo o fazendo,
tanto sob a 6tica da agdo quanto da omissdo, incorrer em praticas inconstitucionais ou antijuridi-
cas [...]".

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: novo prisma hermenéutico. Novos Estudos Juridicos v. 23, n. 3,
2018. Disponivel: https:/periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13749. Acesso em: 08
jan. 2025.

19 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: novo prisma hermenéutico. Novos Estudos Juridicos v. 23, n. 3,
2018, p. 944. Disponivel: https:/periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/13749. Acesso
em: 08 jan. 2025.
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afirmar que o mesmo ¢ eficiente na desestimulagao do consumo de produtos no-
civos a saide humana.

Em estudo realizado ainda antes da implementagdo do imposto seletivo no
Brasil, Matschulat e Amaral? abordaram a implementacio do referido imposto
em paises da OCDE, com foco nos Estados Unidos e na Alemanha. E possivel
formular algumas conclusées articuladas a partir do estudo realizado pelos auto-
res, como: (I) nos EUA o imposto seletivo, chamado de excise taxes, é arrecadado
de diversos produtos diferentes (combustiveis e carvao, por exemplo), apesar dis-
so em 2020 apenas 2,6% dos impostos arrecadados advinham desta fonte; (II) na
Alemanha o imposto seletivo é arrecadado de produtos como bebidas alcodlicas e
fumigenos, o que aponta para pretensao do Estado alemao de tentar desestimular
o consumo de alguns produtos através do imposto seletivo®’.

Ainda em relagdo aos excises taxes, estudos como o de Chaloupka, Powell e
Werner® evidenciam que muitas doengas nao transmissiveis estdo associadas ao
consumo de tabaco, alcool e bebidas agucaradas, ao passo que ao redor do mundo
alguns paises tentam induzir o mercado ao nio consumo destes itens, através do
imposto seletivo. Os autores elencam, também, os principais argumentos forneci-
dos pela industria para a ndo imposi¢ao de uma maior carga tributaria sobre es-
tes produtos, que seriam: (I) diminuigao da arrecadagio tributaria em fungao da
diminui¢ao do consumo; (II) aumento do desemprego; (III) prejuizo aos mais
pobres, em decorréncia da natureza regressiva dos impostos; (IV) ampla evasao e
sonegacao fiscal, concluindo que experiéncias ao redor do mundo comprovam
que estes argumentos sao falsos ou exagerados.

Cabe destacar ainda, que nas conclusoes articuladas de Chaloupka, Powell e
Werner® ressalta-se que a demanda por produtos impactados pelo imposto sele-
tivo € sensivel ao preco, além disso, governos que aumentaram ou introduziram
esses impostos observaram redugdes no consumo e, no caso de aumentos de im-

2 MATSCHULAT, Leonardo; AMARAL, Luiz Bernardo Kampf. A perspectiva pela implementa-
¢ao do imposto seletivo como tipo tributdrio no Brasil. Res Severa Verum Gaudium v. 6, n. 2, 2022.
Disponivel em: https:/seer.ufrgs.br/resseveraverumgaudium/article/view/117325. Acesso em: 04
fev. 2025.

2l MATSCHULAT, Leonardo; AMARAL, Luiz Bernardo Kampf. A perspectiva pela implementa-
¢ao do imposto seletivo como tipo tributdrio no Brasil. Res Severa Verum Gaudium v. 6, n. 2, 2022,
p. 292-294. Disponivel em: https://seer.ufrgs.br/resseveraverumgaudium/article/view/117325.
Acesso em: 04 fev. 2025)

2 CHALOUPKA, Frank J.; POWELL, Lisa M.; WARNER, Kenneth E. The use of excise taxes to
reduce tobacco, alcohol, and sugary beverage consumption. Annual review of public health v. 40, n.
1, 2019, p. 192. Disponivel em: https://www.annualreviews.org/content/journals/10.1146/annurev-
-publhealth-040218-043816. Acesso em: 04 fev. 2025.
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postos sobre o tabaco e o alcool, melhorias nos resultados de satde, sendo o im-
posto seletivo uma ferramenta eficiente na regula¢do do mercado.

Em relagao ao meio ambiente de forma mais especifica, estudo realizado por
Fang, Li e Huang® analisou dados de 30 capitais provinciais da China de 2005 a
2019, buscando analisar o nivel de desenvolvimento verde destas cidades. Nas
conclusoes, os autores apontam que o imposto seletivo pode promover o desenvol-
vimento verde nas cidades, a depender de demais peculiaridades do local.

Nesse sentido, conclui-se que em relacdo aos paises analisados, pode-se di-
zer que a implementagio do imposto seletivo gerou o impacto positivo esperado,
desestimulando o consumo de certos itens e promovendo a sustentabilidade. Ja
em relagao ao Brasil, a Lei Complementar n. 214, de 2025, que institui o referido
imposto menciona que incidird sobre a produgido, extragao, comercializaciao ou
importacdo de bens e servigos prejudiciais a sattdde ou ao meio ambiente, gerando
uma expectativa positiva sobre a implementacao do imposto.

Ao mesmo tempo, alguns itens foram excluidos da incidéncia do “imposto
do pecado”, como por exemplo armas, muni¢des e embutidos. Apesar de serem
produtos que podem gerar externalidades negativas, seja em termos de seguran-
¢a publica ou impactos a satde, a decisao de nao os incluir na lista de incidéncia
do imposto seletivo levanta questionamentos acerca dos fatores de ordem politica,
economica e da influéncia de setores especificos na tramitagao legislativa.

Conclui-se que a experiéncia internacional, especialmente em paises como
Estados Unidos, Alemanha e China, evidencia que o imposto seletivo pode ser
utilizado com diferentes finalidades, desde a arrecadacao de receitas até o deses-
timulo ao consumo de bens prejudiciais a satide, como bebidas alcodlicas, produ-
tos fumigenos e combustiveis fésseis, apresentando bons resultados em relagao ao
direcionamento do mercado para evitar o consumo de itens especificos.

No entanto, apesar das evidéncias internacionais e da expectativa positiva
em relagio a sua implementagao no Brasil, é necessario apontar que alguns fato-
res podem limitar significativamente o alcance dos objetivos pretendidos.

3. Novo paradigma ou velha novidade? Limites para as transformacoes da
Reforma Tributaria

A Emenda Constitucional n. 132, que promoveu ajustes no sistema tributario
nacional, evidenciou uma aparente preocupacao do legislador em integrar de
forma mais efetiva a prote¢io ao meio ambiente na legisla¢do tributaria. A intro-
ducao do Imposto Seletivo com a Lei Complementar n. 214, popularmente co-
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nhecido como “Imposto do Pecado”, destaca-se como uma das medidas emblema-
ticas dessa mudanga, visando majorar a carga tributaria sobre produtos e servicos
nocivos a saide humana e ao meio ambiente, enquanto privilegia aqueles que
possuem uma cadeia produtiva mais sustentavel.

Nesse contexto, o Imposto Seletivo teve suas normas gerais tragadas pela Lei
Complementar n. 214, delineando a Regra-matriz de Incidéncia Iributaria. Para
fins de registro, ressalte-se que Paulo de Barros Carvalho afirma que a exigéncia
de um tributo depende da subsuncdo de um determinado fato com potencial tri-
butario aquilo que é chamado de Regra-Matriz de Incidéncia Tributdria. Esta
Regra-matriz, por seu turno, é dividida em antecedente e consequente; sendo o
primeiro o momento em que analisamos o aspecto material, o aspecto temporal
e o aspecto geografico de incidéncia, e no segundo momento avaliamos o aspecto
pessoal e o aspecto quantitativo®.

O critério material é a analise da presenca (ou auséncia) de dois fatores es-
senciais, identificados pela combinacdo “verbo + complemento”, que seria a ocor-
réncia na “vida real” do fato juridico previsto em lei como sendo o fato ensejador
da obrigagao tributaria (por exemplo, ser proprietario de um veiculo automotor,
para fins do Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores — IPVA). No
aspecto territorial da Regra-Matriz o objetivo é apurar se o fato ocorreu dentro
dos limites territoriais daquele ente a quem a lei imputa a sujeigao ativa da obri-
gacao tributaria. Ainda, quanto ao critério temporal, constitui a delimitacao no
tempo da concretizagido, no mundo dos fatos, daquela hipétese delineada por lei
como sendo um fato juridico ensejador de obrigagao tributaria.

A concretizagao desses trés critérios (material, espacial e temporal), chama-
dos por Paulo de Barros Carvalho®* de antecedente da Regra-Matriz de Incidén-
cia Tributdria, resulta em uma consequéncia que é chamada de “consequente” da
Regra-Matriz, momento no qual analisamos o critério pessoal e o critério quanti-
tativo, sendo o primeiro dedicado a identificar os sujeitos envolvidos (quem paga
e quem recebe) e o segundo dedicado a apurar a quantia a ser paga, mediante
defini¢ao da base de calculo e aliquota aplicavel.

A Lei Complementar n. 214 previu como sendo o fato ensejador da obriga-
¢ao tributaria do Imposto Seletivo o fornecimento, a arrematagio, a transferéncia
ndo onerosa, a incorporagao ao ativo imobilizado, a extra¢do de bem mineral, o
consumo pelo fabricante, o fornecimento ou pagamento do servico, ou importa-
¢ao, do bem ou servigo, sendo que os bens e servigos sujeitos ao imposto sao vei-
culos, aeronaves e embarcagoes, produtos fumigenos e bebidas alcodlicas, bens
minerais, bebidas agucaradas e concursos de prognosticos.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p.
267.
26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2019.
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A base de cdlculo do Imposto Seletivo sera variavel, conforme a operacao,
podendo ser o valor da venda, do arremate, da referéncia, o valor contabil de
incorporacdo ao ativo imobilizado, ou a receita prépria da entidade colocada
como sujeito passivo da obrigacao tributdria. Para produtos fumigenos e bebidas
alcodlicas, ha aliquotas especificas que consideram o teor alcodlico ou o prego de
venda no varejo. Essas aliquotas, alias, também poderio ser variaveis, mas ainda
nao ha defini¢do porque a lei ordindria regulard o tema, sendo certo, contudo,
que serdo levados em conta critérios como sustentabilidade ambiental, eficiéncia
energética, reciclabilidade, emissoes de diéxido de carbono, entre outros.

Diante dessas consideragoes, observa-se que muitas das previsoes introduzi-
das pela reforma tributdria ja estavam presentes na Constitui¢ao e poderiam ter
sido aplicadas anteriormente. A medida em que a redacao da Constitui¢do Fede-
ral anterior a Emenda Constitucional n. 132, que veiculou a reforma tributaria e
agora estd sendo regulada, em termos de normais gerais de direito tributario,
pela Lei Complementar n. 214, ja continha previsoées que poderiam, e em alguns
casos até ja executavam, a aplicagdo do conceito de seletividade tributaria aos
impostos previstos nos arts. 153, 155 e 156 da Constitui¢ao Federal.

Diante disso, apesar de a introdugdo do IS no sistema tributéario brasileiro
gerar uma expectativa positiva em relagao a promocao da sustentabilidade e da
satde coletiva, é necessario questionar se tais mudangas representam um novo
paradigma — capaz de apresentar um resultado satisfatério frente ao estagio avan-
¢ado de mudancas climaticas e crise socioambiental.

Tomemos, para tanto, alguns exemplos extraidos do que aqui se falou sobre
o campo de atuacdo do Imposto Seletivo, iniciando pelos veiculos automotores:
excetuando a discussdo sobre os veiculos elétricos e hibridos serem ou nao efeti-
vamente sustentaveis, o que valeria tanto para legislacio atual, notadamente
IPVA, IPI e ICMS, quanto para o Imposto Seletivo, a variagao de aliquotas de
acordo com a eficiéncia energética, emissoes de COs, reciclabilidade e outros
critérios ambientais j4 poderia ser aplicada com base no art. 155, § 6°, 11, da Cons-
tituigao Federal, que na redagao anterior a Emenda Constitucional n. 132 previa
a possibilidade de aliquotas diferenciadas em razao do tipo e utilizagao, o que,
inclusive, autorizou o Estado do Rio Grande do Sul, no exercicio da competéncia
tributaria, a incluir na legislagdo do IPVA um dispositivo isentando o IPVA de
veiculos de forca motriz elétrica, notadamente o art. 4°, II, da Lei Estadual n.
8.115/1985, com redacao dada pelo art. 1°, I, da Lei Estadual n. 10.869/1996.

Nao esquecamos que seletividade é conceituada como a caracteristica de um
bem ou servigo que, a partir da sua essencialidade?, justifica a redu¢ao ou majo-

#7 Nesta oportunidade, adota-se o conceito de essencialidade elaborado por Danilevicz (O principio
da essencialidade na tributacdo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS n. 28, 2011. Disponivel
em: file:///C:/Users/Downloads/alfredo,+71068-294627-1-CE.pdf. Acesso em: 08 fev. 2025, p.
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ragao dos tributos sobre ele incidentes, de modo que o beneficio fiscal resulta da
conjugacao deste elemento (essencialidade) com a extrafiscalidade, reconhecendo
a essencialidade da substitui¢do de veiculos poluentes por veiculos com menor
impacto ambiental como meio de viabilizar o direito fundamental a satide e ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, conceitos indissociaveis.

Em outro exemplo, produtos fumigenos e bebidas alcodlicas, que sdo bens
previstos para o campo de incidéncia do imposto seletivo para que tenham ali-
quotas especificas e progressivas, ja o sao, conforme comprova o Decreto n.
11.158, de 29 de julho de 2022, que institui a Tabela do IPI, com previsao de ali-
quota de 300% por reconhecer sua prejudicialidade a satde. Trata-se, pois, de
mais uma aplicagio da essencialidade conjugada com a extrafiscalidade, com ex-
pressa autorizagao constitucional anterior a Emenda Constitucional n. 132, nos
termos do art. 153, § 3°, inciso I, da Constitui¢ao Federal. Reafirmando o expos-
to, a aliquota do IPI incidente sobre bebidas alcodlicas como vodca e whisky é
19,5%, enquanto a aliquota do IPI sobre dguas minerais e aguas gaseificadas é
2,6%, em nome da essencialidade supracitada.

Exemplos nao faltam a respeito das previsdes constitucionais pré-reforma
tributaria que autorizariam a alteragao de aliquotas em nome da essencialidade
de um bem ou seu impacto ambiental, inclusive quanto a novas incidéncias, como
no caso das aeronaves e embarcacoes com zero emissao ou alta eficiéncia energé-
tica, que atualmente nao estao abarcados por IPVA, haja vista que o art. 154, I,
prevé a criagao de novos impostos fora do rol dos arts. 153, 155 e 156 da Consti-
tuicio Federal, desde que ndo “repitam” a incidéncia dos impostos ja previstos
nos citados dispositivos.

Estaria ai, portanto, a permissao de um equivalente do Imposto Seletivo sem
a necessidade de uma complexa reforma constitucional. Bastaria, neste caso, uma
Lei Complementar para tragar as normas gerais € a respectiva regulamentagao
no caminho tradicional de lei ordinaria, decreto e instrucoes normativas.

Para fatos geradores que ja tivessem previsdo constitucional, sendo, pois,
inalcangaveis para a incidéncia do art. 154, I, da Constituigao, bastaria encontrar
no texto constitucional as opgoes adequadas, como os ja citados art. 153, § 3°, in-
ciso I, e art. 155, § 6°, I1, ambos da Constituicao Federal, além do art. 155, § 2°,
ITI, do art. 153, § 4°, I, e do art. 156, § 1°, II, todos também da Constitui¢ao Fede-
ral e todos também com redacao anterior a Emenda Constitucional n. 132.

Dito isso, entende-se que a Reforma Tributaria, na verdade, ndo trouxe
grandes novidades a respeito da obrigagao tributaria principal quanto ao Impos-

154): “a essencialidade esta relacionada com os produtos necessarios as condi¢gdes minimas de
vida e, quando observada, prestigia o principio da dignidade da pessoa humana, contexto no
qual o minimo existencial estd inserido. A essencialidade pode ser considerada um principio
constitucional a tributa¢do, na medida em que a sua exclusio do ordenamento juridico implicarad
violagao do principio fundamental da dignidade humana”.
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to Seletivo. Resta saber se a regulamentacao das obrigagdes tributarias acessorias
efetivamente implantara algo efetivamente concreto e capaz de influenciar posi-
tivamente na prote¢ido ao meio ambiente.

Conclusao

A introducdo do imposto seletivo no ordenamento juridico tributario brasi-
leiro — ao buscar desestimular o consumo de produtos prejudiciais ao meio am-
biente e a coletividade — representa, inegavelmente, um avango na discussao sobre
a extrafiscalidade ambiental.

Aponta-se que a implementa¢ido do novo imposto vai ao encontro da prote-
¢ao ambiental prevista pelo art. 225 da Constitui¢do Federal, por intentar trazer
uma promocao da sustentabilidade através da legislacao tributdria. A postura es-
tatal esta, portanto, condizente com os deveres de protegao previstos pelo legisla-
dor.

Experiéncias realizadas em outros paises e estudadas no decorrer da presen-
te pesquisa apontam para bons resultados na implementacdo dos excises taxes —
como sao chamados nos Estados Unidos. Observa-se que, os estudos abordados
concluiram uma eficiéncia do imposto em relagao ao desestimulo no consumo de
itens nocivos como cigarro e bebidas alcéolicas e na promog¢ao do desenvolvimen-
to sustentavel.

Tratando-se especificamente do caso brasileiro, no entanto, foi constatado
que alguns produtos emblematicos foram deixados de fora do rol do imposto se-
letivo, como armas, muni¢des e embutidos, por exemplo. Também, verificou-se
que o legislador ja estava autorizado — por previsao constitucional — a implemen-
tar medidas semelhantes, com o intuito de direcionar o mercado a evitar o con-
sumo de alguns produtos especificos.

O exemplo trazido para amparar tal posicionamento é o das aliquotas do
Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI. No periodo anterior a reforma
tributaria, a aliquota do IPI incidente sobre bebidas alcodlicas como vodca e
whisky era 19,5%, enquanto a aliquota do IPI sobre 4guas minerais e 4guas gasei-
ficadas ¢ 2,6%, em nome da essencialidade supracitada. Tal medida acaba produ-
zindo o mesmo efeito buscado com a introducdo do imposto seletivo, qual seja,
desestimular o consumo.

Assim, ainda nao é possivel concluir que a introdu¢ao do imposto seletivo no
ordenamento juridico nacional representara um novo paradigma para a susten-
tabilidade, uma vez que entrard em vigor somente a partir de 2027 e uma respos-
ta concreta acerca de sua implementagao s6 podera ser aferida quando plena-
mente estabelecido. No entanto, pelo que foi levantado no presente estudo, as
medidas previstas nao representam nenhuma mudanca brusca em relagio ao que
ja era praticado com as aliquotas do IPIL.
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Resumo

Este estudo examina as politicas tributdrias e aduaneiras na Zona de Proces-
samento de Exportagio (ZPE) do Ceara, com foco nos investimentos em pra-
ticas ESG e na produgio de Hidrogénio Verde (H2V), bem como seu impacto
no desenvolvimento sustentavel regional e na integracao global. Analisando
os efeitos da Lei n. 14.184/2021, que flexibilizou as ZPEs, o estudo incorpora
o julgamento da Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 7.174 pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) em dezembro de 2024. O desfecho, ao jul-
gar a agao improcedente, consolidou a seguranca juridica dos beneficios fis-
cais para o H2V no Ceard. A metodologia inclui uma revisao da literatura e
analise de dados de investimentos no setor de energia, principalmente em
H2V. A pesquisa destaca avancos e desafios das praticas ESG e o potencial
estratégico do Complexo do Porto do Pecém-Ceara. Conclui-se que a integra-
¢ao entre beneficios fiscais e responsabilidade social é essencial para a resi-
liéncia organizacional e o desenvolvimento sustentavel, posicionando o Brasil
como potencial lider em prdticas sustentdveis e responsavelis.
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Palavras-chave: Zonas de Processamento de Exportagido (ZPEs), estratégias
ESG, Hidrogénio Verde (H2V), politicas tributdrias, desenvolvimento econd-
mico sustentavel.

Abstract

This study investigates tax and customs policies in the Ceara Export Proces-
sing Zone (ZPE), focusing on investments in ESG practices and the produc-
tion of Green Hydrogen (GH2), as well as their impact on regional sustainab-
le development and global integration. The analysis considers the effects of
Law No. 14.184/2021, which introduced greater flexibility for ZPEs, and in-
corporates the Supreme Federal Court’s (STF) ruling on Direct Action of Un-
constitutionality (ADI) No. 7174 in December 2024. By dismissing the action,
the court reinforced the legal certainty of tax incentives for GH2 projects in
Ceara. The methodology combines a literature review with an analysis of in-
vestment data in the energy sector, particularly in GH2. The study highlights
both the advances and challenges of ESG practices, as well as the strategic
potential of the Pecém-Ceara Port Complex. It concludes that integrating
fiscal incentives with social responsibility is essential for organizational resi-
lience and sustainable development, positioning Brazil as a prospective lea-
der in sustainable and responsible business practices.

Keywords: Export Processing Zones (EPZS), ESG strategies, Green Hydrogen
(GH2), tax policies, sustainable economic development.

1. Introducao

A busca por solugoes sustentaveis e ambientalmente conscientes tem se tor-
nado um primado global diante dos desafios enfrentados pela sociedade contem-
poranea. No contexto brasileiro, a teméitica da sustentabilidade ganha ainda mais
relevancia, considerando a vasta diversidade ambiental e as exigéncias de promo-
ver o desenvolvimento econémico de forma equitativa e responsavel. O advento
da Emenda Constitucional n. 132/2023 (EC n. 132/2023) reforca essa perspectiva,
ao conferir a tributagdo uma fungao ativa na busca pelos Objetivos do Desenvol-
vimento Sustentavel (ODS) e na reducao das emissdes de carbono (ABRAHAM;
LANNES, 2024, p. 370; SCAFF; TUPIASSU, 2024, p. 704, 709). O novo texto
constitucional elevou a defesa do meio ambiente a um principio expresso do Sis-
tema Tributdrio Nacional (art. 145, § 3°, da Constituiciao Federal [CF]), estabele-
cendo o Estado Fiscal Verde. Nesse sentido, a integra¢do de estratégias ESG (En-
vironment, Social and Governance — Ambiental, Social e Governanga) com politicas
tributdrias se faz essencial para impulsionar a transi¢do para uma economia mais
verde e resiliente, mas com compromissos.

Este artigo propée uma analise das interse¢des entre sustentabilidade e tri-
butagao, com atengao especial a producdo de Hidrogénio Verde (H2V) e as trans-
formacgobes tributarias em Zonas de Processamento de Exportagiao (ZPEs), utili-
zando o estado do Ceara como estudo de caso. A escolha do Ceara como objeto
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de estudo é motivada pela sua relevincia como centro de investimentos em ener-
gias renovaveis e pela sua experiéncia na implementagao de politicas de desenvol-
vimento regional. O caso adquire particular importancia porque os incentivos
regionais concedidos no ambito das ZPEs agora se coadunam com o mandato
constitucional (art. 43, § 4°, da CF), que exige a consideracao de critérios de sus-
tentabilidade ambiental na sua outorga (ABRAHAM; LANNES, 2024, p. 374).
Além disso, o estado tem recebido maiores volumes de investimentos no Ambito
da energia renovavel em projegao atual (CEARA et al., 2024), consolidando-o
como protagonista nesse cenario.

Ao analisar os dados coletados, busca-se identificar padroes, tendéncias e
relagdes entre as informagoes apresentadas, com énfase na compreensdo das im-
plicagoes legais, econémicas e sociais das estratégias de investimento em H2V e
das mudangas tributrias em ZPEs.

Neste estudo, adotamos uma metodologia qualitativa que envolveu revisao
bibliografica, analise documental e consulta a fontes secundarias. A revisao bi-
bliografica explorou conceitos essenciais sobre ZPEs, transi¢ao energética, inves-
timentos em fontes renovaveis e legislacao relevante, incluindo a discussao doutri-
naria sobre ODS e a Reforma Tributaria (ABRAHAM; LANNES, 2024; SCAFF;
TUPIASSU, 2024, p. 704). A analise documental foi aprofundada e compreen-
deu: (I) normativos e jurisprudéncia, como a Lei n. 14.184/2021 e o acérdao do
Supremo Tribunal Federal (STF) da ADI n. 7.174 (dezembro/2024); (II) documen-
tos estratégicos governamentais, como o Masterplan Hidrogénio Verde Ceara
(CEARA et al., 2024); e (III) relatérios de organismos internacionais, com desta-
que para o documento Who cares win (UN COMPACT GLOBAL, 2004), que serve
de fundamento teérico para as praticas ESG e suas diretrizes junto a ONU e ao
Pacto Global. A triangulagao de dados foi realizada com estudos académicos em
periédicos de Direito Tributdrio e Desenvolvimento Regional, relatérios interna-
cionais e publicagoes governamentais do setor de energia, fortalecendo a validade
e a confiabilidade dos resultados.

A analise dos dados seguiu uma abordagem indutiva, utilizando codificagao
aberta para identificar padroes e temas emergentes. Os dados também foram
organizados em quadros e tabelas para uma apresentaciao mais clara e didatica
dos padroées de investimento e incentivos fiscais em H2V. A discussao sobre a ADI
n. 7.174 centrou-se na andlise do posicionamento final do STF e na sua funda-
mentacao (ratio decidendi), avaliando como a decisao pacificou o entendimento
sobre os principios constitucionais da isonomia tributaria e da livre concorréncia,
sob a 6tica da promocdo do desenvolvimento regional.

As reflexoes criticas destacam a necessidade de equilibrar objetivos ambien-
tais e econdmicos, avaliar a eficacia das politicas voltadas para o desenvolvimento
social e considerar aspectos subjetivos e contextuais relacionados a sustentabilida-
de e a tributagao.
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2. Referencial teérico
2.1. Definicdo e instituicdo das Zonas de Processamento de Exportacdo (ZPEs)

As ZPEs sdo areas delimitadas e regulamentadas pela legislacao brasileira,
iniciando-se com o Decreto-lei n. 2.452/1988 e posteriormente pela Lei n.
11.508/2007, que revogou o decreto anterior. Essas dreas, definidas como prima-
rias sob o controle aduaneiro, sdo reservadas para a instalacao de empresas dedi-
cadas a produgao de bens remetidos a exportaciao. De acordo com a legislagao
vigente, mais especificamente no art. 1° da Lei n. 11.508/2007, é de responsabili-
dade do Poder Executivo Federal a criagdo das ZPEs em regides menos desenvol-
vidas do pais. Portanto, essas areas tém como objetivo primordial: (I) a redugao
de desequilibrios regionais, (II) o fortalecimento do balango de pagamentos e a
(III) a promogao do desenvolvimento tecnolégico, econémico e social da nagao.
As empresas que optam por se estabelecer nessas zonas desfrutam de tratamentos
tributdrios, cambiais e administrativos especificos, visando promover a competi-
tividade de seus produtos em escala internacional (BRASIL, 2007, art. 1°; MDIC;
CZPE; SE, 2023).

A principal instancia de deliberagao de politicas ptblicas para essas areas é
o Conselho Nacional das Zonas de Processamento de Exportacao (CZPE). Con-
forme estabelecido pelo Decreto n. 6.634/2008, o CZPE tem diversas atribuicoes,
tais como analisar propostas de criagao de ZPEs, submetendo-as a decisao presi-
dencial, aprovar projetos industriais, incluindo expansoes das instalagoes iniciais,
autorizar a instalagao de empresas nessas areas, aprovar a relagdo de produtos a
serem fabricados nas ZPEs e fixar, por até 20 anos, o prazo de vigéncia do regime
para empresas autorizadas a operar em ZPE, podendo prorroga-lo por igual pe-
rfodo em casos de investimento de grande vulto que exijam longos prazos de
amortizagio, entre outras responsabilidades (BRASIL, 2008; MDIC; CZPE; SE,
2023).

De acordo com pesquisa conduzida por Santos Filho (2013), as ZPEs compor-
tam um modelo de regime alfandegario implementado em regides de produgao
cujos bens sao direcionados unicamente para o mercado internacional. Ademais,
a estratégia de incorporar ZPEs como um meio de integrar investimento estran-
geiro direto e comércio exterior tem sido reconhecida por sua eficicia. No entan-
to, em alguns paises, politicas mais flexiveis permitem que parte da producao seja
destinada ao mercado interno, embora sem os mesmos beneficios fiscais associa-
dos a exportagao.

Entre os principais criticos das Zonas de Processamento de Exportagao
(ZPEs) no Brasil, notadamente José Serra, Mario Henrique Simonsen, Ignacio
Rangel e Maria da Conceigao Tavares, bem como entidades como a Federagio
das Industrias do Estado de Sdo Paulo (FIESP) e a Confederacao Nacional da
Indastria (CNI), prevalece o argumento de que tais zonas ensejariam concorrén-
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cia desleal, implicariam perdas fiscais, estariam defasadas em relagio as dinami-
cas econdmicas contemporaneas, facilitariam praticas de contrabando e se mos-
trariam incompativeis com normas internacionais.

Em contraposi¢ao, Delfim Netto e Braga (2006) sustentam que as criticas
dirigidas as ZPEs sdo, em grande medida, equivocadas e inconsistentes, argu-
mentando que tais zonas poderiam constituir instrumento eficaz para dinamizar
o desenvolvimento econdmico regional e ampliar a inser¢ao do pais nas cadeias
globais de valor. Para esses autores, a resisténcia politica e institucional ao mode-
lo teve, sobretudo, o efeito de adiar por quase duas décadas — especialmente ao
longo dos anos 1980 e 1990 — o avango da industrializagao brasileira, que poderia
ter elevado o pafs a um patamar mais destacado entre as economias emergentes
(DELFIM NETTO; BRAGA, 2006, p. 10). Trata-se de uma consideragao relevan-
te, ainda que os autores ndo incorporem a andlise outros fatores externos deses-
tabilizadores, notadamente aqueles decorrentes das reconfiguragoes do tabuleiro
geopolitico internacional.

Hodiernamente, o Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior (MDIC) refor¢a as vantagens oferecidas as empresas instaladas em ZPEs,
especialmente no tocante aos incentivos fiscais e a simplificagao operacional. O
Ministério destaca que, conforme o art. 12 da Lei n. 14.184/2021, as operagoes de
importagdo e exportacao realizadas nessas zonas sio dispensadas da maior parte
das licengas e autorizagoes federais, excetuando-se apenas os controles de nature-
za sanitdria, ambiental e de interesse da seguranca nacional, que permanecem
obrigatérios.

Nesse contexto de modernizacao e flexibiliza¢do, a validade e a pertinéncia
das ZPEs foram reforgadas pela Emenda Constitucional n. 132/2023, que passou
a exigir que os incentivos regionais considerassem critérios de sustentabilidade e
redugao de emissoes de carbono, alinhando as politicas de desenvolvimento com
0s ODS (SCAFF; TUPIASSU, 2024, p. 704). Essa diretriz é regulamentada pelo
Decreto n. 11.088/2022, o qual atualiza o regime juridico das ZPEs e estabelece
parametros técnico-operacionais para sua fiscalizagao aduaneira. Ademais, a lo-
calizagao das ZPEs em areas alfandegadas contribui para a redugao dos custos
operacionais, enquanto os procedimentos de importagiao de maquinas e equipa-
mentos tornam-se mais flexiveis, inexistindo prazo maximo obrigatério para ex-
portacao e sendo dispensada, por exemplo, a Licenca de Importacao (LI). Segun-
do o MDIC (2009), isso aumenta a confianga dos investidores, que tém garantido
o referido prazo minimo de permanéncia de 20 anos, como estabelece o art. 8°
da Lei n. 11.508/2007 (MDIC, 2009, p. 01, 03-06).

Entre as desvantagens, aponta para a limitacdo dos beneficios expressa pela
alegada lei antes de sua alteracao em 2021, a inadequagdo para vendas no merca-
do interno e o elevado grau de exigéncia na proposta de criagao de ZPEs (MDIC,

p. 07, 12).
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2.2. Estratégias ESG (Environmental, Social and Governance)

As praticas ESG despontam com protagonismo na busca por estratégias em-
presariais alinhadas a responsabilidade corporativa com a sustentabilidade. Cres-
centemente, empresas reconhecem a importancia de adotar praticas sustentaveis
para além de um diferencial mercadolégico transitério, tendo-as como imperati-
Vo para garantir seu proprio sucesso a longo prazo. Dentro do tripé da sustenta-
bilidade (sustentabilidade econémica, social e ambiental) existem alguns atribu-
tos valorizados por organizagdes e governos, visando o desenvolvimento sustenta-
vel, especialmente no aspecto de descarbonizacao. Uma das estratégias-chave
nesse tripé é o ESG, praticas e normativas que os investidores utilizam para ava-
liar seus futuros investimentos.

Para Passini e Lima (2022, p. 04, 07), esses empreendimentos ampliam sua
vantagem competitiva ao fortalecer sua reputag¢do e atrair consumidores compro-
metidos com a responsabilidade socioambiental. Nesse cendrio, as estratégias
ESG tém ganhado centralidade no ambiente empresarial, funcionando como pa-
rametros de avaliagdo da governanca corporativa e do desempenho socioambien-
tal das organizagoes. Outrossim, refletem a conformidade com requisitos regula-
torios, bem como uma mudanga fundamental na forma como as empresas ope-
ram e sao percebidas pela sociedade.

Na visao dos investidores interessados, conforme os Principios para o Inves-
timento Responsavel (PRI)', a ascensao da agenda ESG para o centro das decisoes
nos negocios e investimentos é um sinal positivo, e é necessario ir além da retori-
ca para avaliar como essas praticas estdo sendo internalizadas nas culturas orga-
nizacionais (UN COMPACT GLOBAL, 2004, p. ii; 39). Além de tudo, a importan-
cia do investimento inicial é destacada neste contexto. Desenvolver solugoes ino-
vadoras, especialmente aquelas relacionadas a sustentabilidade, demanda um
consideravel aporte financeiro em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D). Porém,
estudos indicam que os retornos desses investimentos nem sempre sao imediatos
(AZEVEDO-REZENDE et al., paragrafo 3).

A responsabilidade legal das empresas em relagao a questdes ambientais,
sociais e de governanga é um elemento-chave a ser abordado. Isso pode incluir
discussoes sobre a responsabilidade civil e penal das empresas por danos ambien-
tais, questoes trabalhistas e direitos humanos, bem como governanga corporativa
e padroes éticos. Nessa perspectiva, segundo a UN Global Compact (2004, p. 35), a
integrac¢do da sustentabilidade, da responsabilidade social e da governanca deve
ir além de documentos e relatérios anuais, penetrando em todos os aspectos ope-

' Os seis principios abrangem: (1) a incorporagao de temas ESG nas andlises de investimento; (2)

politicas de propriedade de ativos; (3) divulgacao de ag¢des relacionadas ao ESG; (4) promogao e
implementagao dos principios no setor de investimento; (5) melhoria continua na eficacia da im-
plementagao; (6) relatérios transparentes sobre atividades e progresso.
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racionais, desde a sele¢io de matérias-primas até as condigoes de trabalho dos
fornecedores.

2.3. Hidrogénio Verde (H2V) e desenvolvimento sustentdvel em ZPEs

O H2V tem se afirmado como alternativa ambientalmente sustentavel aos
combustiveis fosseis, contribuindo para a redugao das emissoes de carbono e para
o avanco da transi¢ao energética. Esse movimento tem atraido parcerias publico-
-privadas e investimentos estrangeiros no Brasil, com destaque para a ZPE do
Porto do Pecém, no Ceara. A crescente concentragao de projetos na regido reforca
o papel do estado como polo relevante na transi¢do energética nacional e eviden-
cia a posigao estratégica do Pecém como hub internacional voltado a uma matriz
energética mais sustentavel.

Essa vocacao esta formalmente estabelecida no documento Masterplan Hi-
drogénio Verde Ceara, cujo objetivo estratégico transcende a mera produgo in-
dustrial. A missdao do plano é clara: produzir H2V com custos competitivos em
nivel mundial, gerando empregos qualificados e impulsionando uma nova frente
econdmica no estado (CEARA etal, 2024, p. 08). Para tal, o documento organiza
o desenvolvimento do hub em trés fases estratégicas: “Iniciar” (foco na consolida-
¢ao inicial), “Aprender” (que visa aprimorar a cadeia de valor) e, por fim, “Expan-
dir”, que projeta o Ceard como um player global de referéncia (CEARA et al.,
2024, p. 13).

Estes incluem logistica eficiente para exportacao, proximidade a polos in-
dustriais e acessibilidade a fontes de energia renovavel, que sao fundamentais
para a producao de H2V por meio da decomposi¢ao da dgua utilizando eletrici-
dade (eletrolise)?, além de incentivos em politicas tributarias que favorecem sua
instalagao, produgao e comercializagao. Estes incentivos se inserem no novo para-
digma constitucional da extrafiscalidade ou tributagao regulatéria (ABRAHAM;
LANNES, 2024, p. 370). Tal direcionamento, que busca fomentar o equilibrio
ambiental, foi refor¢ado pela Emenda Constitucional n. 132/2023, que prioriza a
sustentabilidade.

Segundo relatério do IPEA (2022), a conjugagao de incentivos tributdrios
diferenciados, conexdes internacionais — notadamente com o Porto de Roterd3,
nos Paises Baixos, maior hub de H2V da Europa — e a disponibilidade de energia
renovavel fortalece a posi¢do do Porto do Pecém como catalisador primordial
para a produgao de H2V. Ademais, a regiao se revela propicia ao consumo do
hidrogénio verde em setores estratégicos, como ago, fertilizantes e petroquimica

2 Eletroélise consiste na decomposi¢io da dgua (H2O) em hidrogénio (Hg) e oxigénio (O2) mediante
passagem de corrente elétrica. Quando a eletricidade utilizada provém de fontes renovaveis, o
hidrogénio produzido é classificado como “verde”, caracterizando uma alternativa energética
sustentavel e de baixo impacto ambiental.
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(OLIVEIRA, 2022, p. 49). Como efeito desses investimentos, a especializa¢io da
mao de obra local mostra-se um fator critico, exigindo adaptagdes nos curriculos
e programas educacionais para atender as novas demandas da cadeia produtiva e
consolidar competéncias estratégicas essenciais ao desenvolvimento sustentavel
do setor.

2.4. Controvérsias legais e implicacoes da Lei n. 14.184/2021 nas ZPEs

A Lei n. 11.508/2007, que regulamenta as ZPEs, estabelecia originalmente,
em seu art. 2°, os critérios para a criacao dessas zonas, enquanto o art. 18 fixava
limites ao percentual minimo de exportagio e regulava beneficios fiscais e opera-
cionais. Em 2021, a Lei n. 14.184 alterou o art. 2°, determinando que “A criagao
de ZPE far-se-4 por decreto, que delimitard sua drea, a qual podera ser desconti-
nua, observado o disposto no § 6° deste artigo, a vista de proposta dos Estados ou
dos Municipios, em conjunto ou isoladamente, ou de ente privado”, e revogou o
art. 18 pelo art. 4°, VIII: “Art. 4° Ficam revogados os seguintes dispositivos da Lei
n. 11.508, de 20 de julho de 2007: VIII — art. 18.”

Por meio da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 7.174, o partido
Republicanos questionou essas alteragoes. Segundo a ADI, as modificag¢des pode-
riam conferir vantagens econoémicas exclusivas as empresas localizadas em ZPEs,
em detrimento de outras empresas nacionais, potencialmente violando principios
constitucionais como a livre concorréncia (art. 170, IV, da CF), a isonomia tribu-
taria e a uniformidade geografica (arts. 150, II; 151, I; e 174, § 1°, da CF). A ADI
ainda traz o argumento que, como as ZPEs destinam-se a producao para expor-
tagao, os beneficios nao deveriam ser aplicados a operagoes voltadas ao mercado
interno, sob risco de criar distor¢des competitivas e desequilibrios regionais (ADI
n. 7.174, p. 28).

De acordo com a argumentacao apresentada na agdo, a revogagao do art. 18
aumenta a autonomia das empresas em operar dentro das ZPEs, mas pode gerar
inseguranga juridica ao eliminar limites especificos de exportagio e regras de
fiscalizagdo, com potenciais reflexos na competitividade, na regulacio econdmica
e no equilibrio do mercado interno.

O contexto se iniciou durante a pandemia de covid-19, em que, devido a
crise de saude publica, foi emitida a Medida Proviséria (MPV) n. 1.033/2021 com
o proposito especifico de enfrentar a escassez de oxigénio medicinal. Essa medi-
da tinha como objetivo isentar a receita gerada pela venda desse componente por
empresas autorizadas a operar em ZPEs do calculo do percentual minimo de ex-
portacao (80%) estabelecido no art. 18 da Lei n. 11.508/2007. Essa acdo tinha
como finalidade atender a uma necessidade urgente, incluindo o caso especifico
da planta da empresa White Martins na ZPE Ceara. No texto anterior, a Lei esta-
belecia um regime diferenciado para empresas em ZPEs, incluindo simplificacao
nas importagoes e exportagoes (art. 12), suspensao de tributos na aquisi¢io de
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bens (arts. 13 e 18), e limitacao das importacoes a 20% da produgao anual, com
tributagdo interna para vendas excedentes (art. 18).

Do mesmo modo, conforme expresso na ADI ajuizada, devia-se atentar a
integridade do processo legislativo em relacdo a conversio de medidas proviso-
rias em leis. Sublinhou-se que as emendas parlamentares propostas se desviam do
escopo original da MPV em questdo, que visava fortalecer o abastecimento de
oxigénio medicinal. Essas emendas introduziriam temas nao relacionados, como,
por exemplo, a politica de ZPEs e a questio do minimo exportador de 80%. Ou
seja, embora fosse resultante da conversao de uma MPV (n. 1.033/2021), a Lei n.
14.184/2021 acabava por descaracterizar seu préoprio propoésito excepcional, em
potencial violagao do principio do devido processo legislativo, sobretudo no que
concerne a inclusao de assuntos estranhos ao objeto inicial da MPV, denominados
“jabutis”. Sendo assim, segundo o partido Republicanos, as emendas parlamenta-
res se apresentavam com uma intengdo claramente oposta a da MPV, que nao vi-
sava eliminar o compromisso de exportacdo, fundamental para o regime tributa-
rio favoravel das ZPEs e para a promocao da livre concorréncia.

Na analise dos elementos constitucionais, abordou-se a premissa basilar de
que a legislagao deve promover o desenvolvimento regional, uma vez que as ZPEs
sao concebidas para impulsionar regides menos desenvolvidas (CF, arts. 3°, II e
III; 151, I; 170, VII; e 174, § 1°). Na tese juridica de Misabel Derzi, enfatiza-se, a
concessao de beneficios fiscais mediante a criagao de ZPEs geraria distor¢oes e
favorecimentos setoriais. A permissdo para que empresas instaladas nessas areas
atuem no mesmo mercado relevante que outras empresas nacionais, sem os mes-
mos beneficios, comprometeria tanto a equidade entre os empreendimentos
quanto a eficicia dos incentivos fiscais como instrumento de desenvolvimento
regional (DERZI, 2022, p. 25-26; 35-36).

Na mesma linha, Sarmento e Borges (2022, p. 02-03) alegam que a Lei n.
11.508/2007, posteriormente modificada pela Lei n. 11.732/2008, ja trouxe deve-
ras alteragoes com beneficios, incluindo tratamento tributario vantajoso e a exi-
géncia de direcionamento da produgio para o mercado externo. Essas medidas
foram implementadas com o intuito de impulsionar a economia nacional por
meio do estimulo ao comércio exterior, alinhando-se com os propésitos das ZPEs,
e nio direcionadas ao mercado interno.

De acordo com os autores, ao adentrar na suspensao temporaria dos tributos
na aquisicao de insumos pelas empresas em ZPEs (IPI, Cofins e PIS/Pasep), per-
cebe-se que essa pratica gera desvirtuamento no mercado interno. Isto porque,
enquanto as empresas de fora dessas dreas enfrentam custos tributdrios imedia-
tos, as empresas localizadas em ZPEs postergam esses pagamentos, o que reduz
seus custos operacionais e lhes confere uma posicao privilegiada no mercado.
Essa assimetria de custos provoca uma competigao injusta e compromete a igual-
dade de condigoes para competir no mercado interno. Para mais, a isengao de
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tributos na importagao ou aquisi¢ao de maquinas, equipamentos e materiais pe-
las empresas em ZPEs também cria uma disparidade de custos entre empresas do
mesmo setor econdmico. Posto que, frisa-se, essa diferenciagao tributaria prejudi-
ca a competitividade das empresas que nao se beneficiam das vantagens das ZPEs,
configurando uma clara violagao aos principios constitucionais da igualdade e da
livre concorréncia (SARMENTO; BORGES, 2022, p. 11).

Neste contexto de tensdes sobre a isonomia e a livre concorréncia, é impera-
tivo considerar o novo direcionamento constitucional pés-Reforma Tributaria
(ECn. 132/2023). A Emenda elevou a defesa do meio ambiente a principio expres-
so do Sistema Tributario Nacional (art. 145, § 4°, da CF). Dessa forma, a distin¢ao
tributaria questionada — que permite beneficios a ZPE para projetos de baixo
carbono — ao invés de ser vista unicamente como uma distor¢do do mercado, pas-
sa a ser enquadrada como um instrumento de extrafiscalidade (ABRAHAM;
LANNES, 2024, p. 370), com um propésito constitucionalmente legitimado de
fomentar o equilibrio ecolégico ABRAHAM; LANNES, 2024, p. 369). Os incen-
tivos aplicados ao H2V alinham-se ao novo mandato constitucional que exige a
aplicagdo de critérios de sustentabilidade e reducao de emissdes para a concessao
de beneficios fiscais regionais (art. 43, § 4°, da CF, com redagao da EC n. 132/2023),
conferindo-lhes propésito e legalidade.

Por outro lado, de acordo com representantes da Companhia Administrado-
ra da ZPE do Ceara (ZPE Ceara) e da Agéncia de Desenvolvimento Econémico do
Estado do Ceara (Adece), estes como partes interessadas da ZPE Ceard, o Marco
Legal é um dos grandes impulsionadores da criagdo de um hub de H2V no Brasil.
Devido ao tratamento administrativo, cambial e tributério especial é que investi-
mento de grande monta por empresas estrangeiras e nacionais estdo confluindo
ao estado do Cear4d, além de local privilegiado para a geragio de energia a partir
do vento e do sol (PEDROSA, 2023).

Ainda segundo as partes interessadas, com o Marco Legal, elimina-se diver-
sas barreiras presentes na legislacao anterior, como justamente a exigéncia de
exportagdo de 80% da produgao das ZPEs. Isso proporciona maior flexibilidade
as empresas, permitindo que direcionem sua produgao tanto para o mercado in-
terno quanto para o externo, conforme as demandas do contexto econdémico
atual (PEDROSA, 2023). Contudo, ainda é fundamental uma analise acurada dos
aspectos legais, econdmicos e ambientais envolvidos nesse processo, visando ga-
rantir que tais iniciativas promovam efetivamente o desenvolvimento regional e a
sustentabilidade econémica a longo prazo.

Nessa condic¢do, os incentivos concedidos, como os previstos para as ZPEs
aplicados a projetos de H2V, podem ser constitucionalmente justificados. Com a
promulgacao da Emenda Constitucional n. 132/2023 (Reforma Tributaria), a de-
fesa do meio ambiente foi algada a principio expresso do Sistema Tributario Na-

SIQUEIRA, Leonardo Alexandre de; LIMA, Breno Vescovini Lopo. Sustentabilidade e Tributacdo no Brasil:
explorando Estratégias ESG, Hidrogénio Verde e Transformacées Tributarias em ZPEs - o Caso Ceara.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 153-177. Séo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 163

cional, consolidando o conceito de “Estado Fiscal Verde” (ABRAHAM; LANNES,
2024, p. 370). Desse modo, a distin¢do tributdria questionada, ao invés de ser
vista como uma violacdo da isonomia e da livre concorréncia, passa a ser enqua-
drada como um instrumento de extrafiscalidade legitimo. Seu objetivo é induzir
condutas que contribuam para o equilibrio ecolégico e para as metas de descar-

bonizagao do pais, tal como a producio de H2V (ABRAHAM; LANNES, 2024).

3. Apresentacao de dados
3.1. Beneficios para a ZPE

Apesar da vedagdo da Unido para criar tributos ndo uniformes em todo o
territério nacional, conforme previsto no inciso I do art. 150 da CF, o ordenamen-
to constitucional permite a concessdo de incentivos fiscais com o propésito de
promover o desenvolvimento socioecondémico equilibrado em diversas regioes do
pais (art. 151, I, da CF). Conforme o caput do art. 18 da Lei n. 11.508/ 2007, as
empresas industriais autorizadas a operar em ZPE podem usufruir de tratamento
tributario, cambial e administrativo privilegiado, desde que atendam ao critério
de exportagio de 80% de sua produgio, permitindo a internalizagdo de apenas
20% de seu faturamento bruto. Isso visa a evitar distor¢des no mercado e concor-
réncia desleal com outras industrias locais.

3.1.1. Beneficios federais

No ambito federal, os beneficios concedidos as empresas instaladas em ZPE
abrangem aspectos tributdrios, administrativos e cambiais, conforme estabeleci-
do na ementa da legislagdo que instituiu esse regime especial (Lei n. 11.508/2007).

No que tange aos incentivos tributarios, quando ocorre a aquisi¢io de bens
e servigos no mercado interno, ha suspensao de impostos como o Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI), a Contribuigao para o Financiamento da Seguri-
dade Social (Cofins) e o Programa de Integragio Social/Programa de Formagao
do Patrimoénio do Servidor Publico (PIS/PASEP). J4 nas aquisigbes no exterior, sao
suspensos o Imposto de Importagao (II), o Adicional ao Frete para Renovagao da
Marinha Mercante (AFRMM), além do IPI, da Cofins e do PIS/Pasep de importa-
¢ao (MDCI, 2009, p. 02-03).

Nos incentivos administrativos, as operagdes de importagdo e exportacao
estao dispensadas de licenciamento e autorizagdo governamental, com excegao
das questoes relacionadas a seguranga nacional, satide puablica, preservagio am-
biental e produtos sujeitos ao Imposto de Exportagio (IE) (CNZPE/SE, 2014). A
flexibilizagdo cambial também é assegurada, permitindo a manutengao no exte-
rior das receitas obtidas com exportagoes.

J4 nos incentivos cambiais, as empresas instaladas em ZPE nao estao sujeitas
aos limites estabelecidos pelo Conselho Monetério Nacional (CMN) para a manu-
tencdo de receitas no exterior provenientes das exportagoes (CNZPE/SE, 2014).
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Além do que, a legislacdo proporciona seguranca juridica aos empreendedores,
garantindo a concessao dos beneficios por até 20 anos, com possibilidade de pror-
rogacdo por igual periodo em casos de investimentos de grande porte que de-
mandem prazos mais longos de amortizacao.

3.1.2. Beneficios estaduais

No contexto estadual, o Imposto sobre Circulagao de Mercadorias e Servigos
(ICMS) ¢ objeto de incentivos concedidos pelo Convénio ICMS n. 99, de 18 de
setembro de 1998, aprovado pelo Conselho Nacional de Politica Fazendéria (Con-
faz), do qual o Estado do Ceara ¢ signatario. Conforme o teor desse convénio, os
estados participantes tém autoriza¢do para isentar do ICMS diversas operagoes,
incluindo saidas internas destinadas a estabelecimentos localizados em ZPE, en-
trada de mercadorias importadas do exterior, prestacdo de servigos de transporte
entre ZPE e locais de embarque/desembarque, além de aquisi¢oes interestaduais
de bens para o ativo imobilizado e servigos de transporte desses bens, relativa-
mente ao diferencial de aliquota.

No escopo das operagdes em ZPE no estado do Cear, regida pelo Decreto
Estadual n. 33.251/2019, distinguem-se determinados aspectos operacionais. Es-
ses incluem a aplicagao dos beneficios fiscais na aquisi¢io de bens e mercadorias
destinados a industrializagao de produtos voltados para a exportagao. Adicional-
mente, a abrangéncia desses beneficios se estende a prestagao de servigos de
transporte intermunicipal e interestadual, simplificando a logistica de movimen-
tacao de mercadorias entre diferentes localidades.

Outro ponto relevante ¢ a considerac¢ao do diferencial de aliquotas nas aqui-
sicoes interestaduais de bens destinados ao ativo imobilizado, fomentando a com-
petitividade e a atracao de investimentos para a regido. Essas diretrizes s3o fun-
damentais para a estruturacao e o funcionamento eficiente das atividades empre-
sariais dentro da ZPE, contribuindo para a consolidacao de um ambiente propicio
ao desenvolvimento econdémico e a internacionalizagido das empresas instaladas.

3.1.3. Demais regimes e incentivos

Os demais beneficios estabelecidos para empresas instaladas em ZPE e ou-
tras iniciativas de fomento econémico sio diversos e abrangem incentivos fede-
rais, estaduais e municipais, bem como politicas especificas para promocao co-
mercial e P&D em tecnologia. As iniciativas de fomento incluem os incentivos
regionais oferecidos pelas Superintendéncias de Desenvolvimento do Nordeste
(Sudene), que proporcionam reducao de até 75% do Imposto de Renda Pessoa
Juridica (IRP]) por 10 anos. Bem como programas de promog¢ao comercial e P&D
em TT sao respaldados por legislacao especifica, tal qual a importagao de bens
usados, que permite a suspensao tributaria em determinadas condigbes (CZPE;
SE, 2014).
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Municipios também tém autonomia para conceder desoneracoes fiscais,
como isen¢ao do Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU). Por fim, o gover-
no federal busca agilizar os despachos aduaneiros, reduzindo custos e prazos
para estimular o encadeamento produtivo e promover a competitividade no co-
mércio exterior, conforme previsto na Lei n. 11.508/2007.

De acordo com o relatério do CIPP (2022), o Estado do Ceara, em sua Poli-
tica de Atracao de Investimentos (PAI), oportuniza um ambiente propicio ao cres-
cimento empresarial. Dentre os incentivos fiscais oferecidos, o diferimento do
ICMS oriundo de atividades industriais. O Fundo de Desenvolvimento Industrial
(FDI), regido pela Lei Estadual n. 10.367, de 7 de dezembro de 1979, é um instru-
mento que visa impulsionar a politica industrial estadual, com varidveis como o
percentual de incentivo, indice de retorno e prazo de fruigio dos beneficios.

Portanto, no FDI, ha programas especificos da Secretaria de Desenvolvi-
mento Econémico do Governo do Ceard (SED/CE), tais como: o Programa de
Incentivos ao Desenvolvimento Industrial (PROVIN), que oferece até 75% de re-
ducdo do ICMS devido, com retorno variando de 1% a 25%; o Programa de In-
centivos as Centrais de Distribui¢ao de Mercadorias do Ceara (PCDM), conceden-
do até 75% de reduciao do ICMS nas saidas interestaduais e o diferimento de
100% do ativo fixo e até 100% da matéria-prima; o Programa de Incentivos da
Cadeia Produtiva Geradora de Energias Renovaveis (PIER), proporcionando 75%
do ICMS recolhido mensalmente e retorno de 1%; e o Programa de Atragao de
Empreendimentos Estratégicos (PROADE), que oferece beneficios fiscais conside-
raveis, incluindo até 99% de isencao do ICMS em operacoes de produgao prépria
da empresa, com a possibilidade de retorno de até 1%, todos contribuindo para
fomentar setores estratégicos e estimular o desenvolvimento industrial no estado
(ADECE, 2023).

3.2. Projetos e investimentos em H2V no Brasil e no Ceard

A trajetéria dos investimentos em H2V no Brasil aponta para um cenério
promissor para a transi¢ao energética, direcionando para a visao mais sustentavel
nos proximos anos. Até o momento, os aportes destinados a construgao de usinas
produtoras de H2V ultrapassam expressivos US$ 27 bilhoes, com uma concentra-
¢ao notavel em portos estratégicos como Pecém (Ceara), Suape (Pernambuco),
Parnaiba (Piauf) e Agu (Rio de Janeiro). Segundo estudos publicados pelo IPEA
(2022), a analise dos investimentos em projetos de H2V no Brasil mostra que o
Porto do Pecém, localizado no CIPP, parte integrante da ZPE Cear4, lidera o vo-
lume de investimento em H2V, contribuindo com aproximadamente 64,37% do
investimento total de US$ 31,58 bilhoes.
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Tabela 1: Projetos e investimentos com valores confirmados no Brasil em H2V

Puais Empresa Valores Local de investimento
investidor previstos (US$)
Austrdlia Fortescue Future Industries 6 bilhoes Porto do Pecém, Ceard
Paises Transhydrogen Alliance 2 bilhoes Porto do Pecém, Ceard
Baixos
Austrdlia Enegix Energy 5,4 bilhdes Porto do Pecém, Ceard
Franga Qair 6,95 bilhoes Porto do Pecém, Ceard
Portugal EDP do Brasil 8 milhoes Porio do Pecém, Ceard
Brasil Casa dos Ventos e Nexway 4 bilhoes Porto de Parnaiba,
Piaui
Franca Qair 3,8 bilhoes Porto de Suape,
Pernambuco
Australia | Fortescue 3,2 bilhoes Porto do Acu, Rio de
Janeiro
Alemanha | Agéncia Alema de Cooperacao | 39 milhoes Universidade Federal
Internacional (GIZ, Deutsche de Itajuba (Unifer),
Gesellschaft fir Internationale Minas Gerais
Zusammenarbeit)
Brasil Cummins New Power 33 milhoes Sao Paulo
Brasil Unipar 19,4 milhoes | Santo André, Sao Paulo
Alemanha | Siemens Energy 135,7 milhoes | -

Fonte: IPEA, 2022, p. 32.

Tabela 2: Percentual de investimentos nos principais portos com projetos de H2V no
Brasil

Porto de Investimento Valor Total dos Percentual do Investimento
Investimentos (US$) Total (%)

Pecém, Ceard US$ 20,35 bilhoes 64,37%

Parnaiba, Piaui US$ 4 bilhoes 12,66%

Suape, Pernambuco US$ 3,8 bilhoes 12,04%

Agu, Rio de Janeiro US$ 3,2 bilhoes 10,12%

Total: US$ 31,58 bilhoes 99,19%

Fonte: IPEA, 2022, p. 32.

Na tabela acima, outros portos como Parnaiba, no Piaui, Suape, em Pernam-
buco, e Ac¢u, no Rio de Janeiro, também prospectam vultosos investimentos. Eles
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contribuem com 12,66%, 12,04% e 10,12%, respectivamente. Somados ao Pecém,
correspondem a mais de 99% dos investimentos em projetos de H2V no pais. De
acordo com o dltimo relatério do CIPP (2022), o volume substancial de recursos
alocados no Pecém reforca a confianga dos investidores estrangeiros e nacionais
nas condigoes propicias oferecidas por essa regido, desde incentivos fiscais até a
disponibilidade de energia renovavel (sol e vento), além da posi¢ao geografica do
CIPP.

Nessa linha, a iniciativa GASEZ SDG Model Zone®, por meio do relatério
2023-2024 (GASEZ, 2023), reconheceu a ZPE Ceara, juntamente com outras 50
Zonas Economicas Especiais (ZEE) em todo o mundo, como uma zona modelo
dos ODS. Esse reconhecimento é baseado em critérios como compromisso com o
desenvolvimento sustentavel, promogao dos ODS, conformidade com padroes so-
ciais, ambientais e de governanca, como estabelecido no Relatério de Investimen-
to Mundial de 2019 da UNCTAD (Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Comér-
cio e Desenvolvimento).

Complementando essa andlise de mercado, o Masterplan Hidrogénio Verde
Ceara (2024) reafirma a lideranga do estado. Segundo dados do plano, em 2024,
o Ceard manteve a maior concentragao do pais, com 58,6% dos investimentos bi-
lionarios em H2V anunciados no Brasil, um indicativo da confian¢a do mercado
em sua infraestrutura (CEARA etal., 2024, p. iv). Entretanto, o documento subli-
nha que a concretizagdo da ambic¢ao do Ceara exige robusto compromisso de ca-
pital publico e privado. Estima-se que sejam necessarios mais de R$ 3,4 bilhoes
em infraestrutura essencial (portudria, hidrica e linhas de transmissao) até 2029
(CEARA et al., 2024, p. i).

3.2.1. Investidores em H2V no Ceard

No quadro recente de investimentos em fontes energéticas sustentaveis de
2024, destaca-se o Memorando de Entendimento (Memorandum of understanding
— MoU) com uma das principais empresas de energia renovavel do mundo, a BP
Energy. O documento traz o compromisso da multinacional em construir uma
unidade para a produgao de H2V e derivados, como a amoénia verde, no CIPP
(SEINFRA, 2024).

Durante um encontro estratégico realizado em outubro de 2023 na Federa-
¢ao das Indastrias do Estado do Ceard (FIEC), representantes do Brasil e da
Alemanha se reuniram para discutir a crescente importancia do H2V nas estraté-

* Asigla SDG de “GASEZ SDG Model Zone” se refere em inglés a “Sustainable Development Goals”,
que em portugués se refere a Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Portanto, “GASEZ
SDG Model Zone”, em tradugio livre, significa “Iniciativa de Zona Modelo de Objetivos de De-
senvolvimento Sustentdvel da Alianga Global de Zonas Economicas Especiais (GASEZ)”.
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gias energéticas futuras, na urgéncia da Alemanha em reduzir sua dependéncia
de combustiveis fosseis®.

A presenca das delegacoes do pais europeu, reconhecido por sua lideranga
em tecnologia de energias renovaveis, notadamente no campo do H2V, atesta a
relevancia global desta fonte como um elemento central na matriz energética a
partir desta década. Devido a limitagdo de recursos internos para a geragao de
energia por meio de fontes renovaveis a precos competitivos, a Alemanha busca
parcerias internacionais, incluindo o Brasil, especialmente nos setores industrial
e de transporte, visando estabelecer um mercado sélido de H2V (CNI, 2022).

Para além de uma discussdo teérica, o compromisso promove agdes concre-
tas em estabelecer parcerias entre os dois paises no campo dessa fonte de energia
renovavel. Isto porque, na Alemanha, percebe-se o engajamento do setor privado
em enfrentar desafios tecnol6gicos e de mercado, motivado pelos ganhos poten-
ciais relacionados a lideranga no mercado de H2V. Segundo a CNI (2022), em
2021, o pais europeu detinha 14% de todos os projetos mundiais direcionados a
tematica do H2V. A énfase na colaboragio entre as delegagdes para explorar
oportunidades de negécios e avangos ja realizados no Brasil é reforcada por in-
centivos em quesitos fiscais e aduaneiros direcionados a ZPE Ceard, sobretudo
com a certificacdo de facilidades de investimentos.

Porém, cabem ponderagoes. Observa-se que, de forma paralela, modelos de
certificagdo de mercados sao frequentemente conduzidos por entidades vincula-
das ou financiadas por corporacdes com interesses diretos nos beneficios finan-
ceiros e, idealmente, supostamente comprometidas com uma agenda ética. Em
outras palavras, isso ocorre quando uma regiao potencialmente receptiva a inves-
timentos, como uma ZPE, consegue alinhar sua estrutura financeira e fiscal para
atrair investimentos de um setor ou empresa proeminente e, como resultado, re-
cebe reconhecimento de entidades editoriais influentes no setor financeiro neoli-
beral, geralmente vinculadas a uma grande corporacao, para alavancar sua pro-
jecao no mercado em que atua.

Veja-se que, em uma situacao especifica, destacam-se as duas distingoes ho-
norificas concedidas a ZPE Ceara no 9° Prémio Global Free Zones of the Year 2022,
oferecidas pela revista F'DI Intelligence, uma divisao do jornal britanico Financial
Times especializada em analise, dados e noticias. Reconhecida pelo projeto do
hub de H2V nas categorias “Hidrogénio Verde” e “Aceleragao na Adogao de Hi-

* Para isso, pode-se suscitar trés razdes fundamentais: os investimentos de longo prazo que a Ale-

manha tem feito diante da crise climdtica; a alta dependéncia da Unido Europeia (UE) por com-
bustiveis fésseis (por parte da Alemanha, sobretudo petréleo e gis); e o conflito entre OTAN e
Russia na Ucrania, singularmente apds a destruiciao dos gasodutos Nord Stream 1 e 2 no mar
Biltico, gerando grande perda de competitividade da inddstria alema, que se beneficiou durante
décadas do gas barato russo.

SIQUEIRA, Leonardo Alexandre de; LIMA, Breno Vescovini Lopo. Sustentabilidade e Tributacdo no Brasil:
explorando Estratégias ESG, Hidrogénio Verde e Transformacées Tributarias em ZPEs - o Caso Ceara.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 153-177. Séo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 169

drogénio”, essa premiacgao ressalta o papel da ZPE Ceara na agenda de transigao
energética global e na descarbonizacdo da economia por meio de energias reno-
vaveis, além de sua capacidade de atender as expectativas das partes interessadas
(investidores).

Afora, outros investidores direcionados ao setor de energias renovaveis trou-
xeram numeros atrativos para a economia brasileira, principalmente para a re-
giao Nordeste. Destarte, o investimento de US$ 5 bilhoes pela empresa Australia
Fortescue para projetos de produgao de H2V no CIPP em 2024. No quesito am-
biental, o empreendimento conta com o potencial de engendrar diariamente 837
toneladas de H2V, empregando uma poténcia consideravel de 2.100 MW de ener-
gia proveniente de fontes renovaveis. No quesito social, de acordo com as asserti-
vas atuais do Governo Federal, que realizou as tratativas em 2023, o investimento
vislumbra a partir daquele ano criar aproximadamente 5 mil postos de trabalho
durante a etapa construtiva no Ceara (BRANDAO, 2023).

Ainda em 2023, em mais um MoU assinado, o Estado do Ceara firmou com
o Grupo Jepri a construcao de mais uma planta de H2V no Pecém Ceara. O ter-
mo assinado diligenciava a produgao de 1,2 milhdo de toneladas/ano de H2V,
com o investimento de €$ 3,3 bilhoes e a criagao de 1.280 empregos na constru-
¢ao e 178 na operacgao. Afora este memorando, outros 36 foram assinados, além
de quatro pré-contratos ji vigentes que somados injetarao US$ 17,9 bilhoes de
investimento até 2030, com a adi¢do de 80 mil empregos. Isto significa uma pro-
dugao estimada de um milhdo de toneladas de H2V em 2030, alimentada por 6
GW de energia somente no Ceard (SED/CE, 2023).

Com efeito, de acordo com o IPEA (2022), o Ceara apresenta elevado poten-
cial para energia edlica onshore (94 GW) e offshore (117 GW)?, assim como para
energia solar (643 GW), com vantagem na complementaridade didria entre solar
e edlica, propiciando condigoes ideais para a operacdo de eletrolisadores, que
viabilizam a produgao de H2V. O ambiente favoravel é fortalecido pelos benefi-
cios fiscais concedidos pelo Programa de Incentivos a Cadeia Produtiva de Ener-
gias Renovaveis — PIER (OLIVEIRA, 2022, p. 33). O ambiente favoravel também
atraiu empresas de diversos paises que assinaram memorandos de entendimento
para o Hub de H2V no Pecém, como Fortescue, Transhydrogen Alliance e Qair®.

> Aenergia edlica onshore ocorre em terra, com turbinas instaladas em dareas terrestres, enquanto a
energia edlica offshore se realiza em aguas oceanicas, geralmente em alto mar. Ambas exploram a
energia cinética do vento para gerar eletricidade, com a offshore apresentando vantagens como
maior potencial de vento e menos impacto visual em terra. No entanto, a energia edlica offshore
também enfrenta desafios técnicos e econdmicos associados a sua localizagao oceanica.

Detalhes sobre os memorandos de entendimento (MoUs) firmados com o governo do Ceard para
o Hub de H2V no Pecém incluem as seguintes empresas e valores previstos: Fortescue Future
Industries (Austrdlia, US$ 6 bilhoes); Transhydrogen Alliance (Holanda, US$ 2 bilhoes); Qair
(Franca, US$ 6,95 bilhoes); EDP (Portugal, US$ 8 milhées); Engie (Franca); Neoenergia (Espa-
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A conjugagao de incentivos tributdrios diferenciados, conexdes internacio-
nais e disponibilidade de energia renovavel fortalece a posi¢ao do porto cearense
como catalisador primordial para a produgao de H2V. Ademais, revela-se como
um ambiente propicio para o consumo de H2V em setores estratégicos como ago,
fertilizantes e petroquimica. Sendo ainda relevante salientar que o consércio de
H2V no CIPP é uma colaboragio entre a Federagao das Industrias do Ceara
(FIEQC), a Universidade Federal do Ceara (UFC) e o CIPP S/A.

4. Analise e discussao da ADI n. 7.174: a fundamentacao do Supremo Tribunal
Federal e o novo paradigma juridico-estratégico

Nesta secao, realiza-se a analise pormenorizada da fundamentacao juridica
que levou a Suprema Corte brasileira, em dezembro de 2024, a julgar a ADI n.
7.174 improcedente, confirmando integralmente a validade da Lei n. 14.184/2021.
O Acérdao do STF pacificou a controvérsia ao refutar, de forma categérica, as
teses de inconstitucionalidade material e formal, estabelecendo a seguranca juri-
dica essencial para projetos de longo prazo, como o hub de H2V do Ceara.

4.1. A fundamentag¢do do Supremo Tribunal Federal na ADI n. 7.174

O cerne da contestacdo material concentrava-se na revogagao do compro-
misso minimo de exportagao de 80%, alegadamente violadora dos principios
constitucionais da isonomia tributaria (art. 150, II, da CF) e da livre concorréncia
(art. 170, IV, da CF). No entanto, o STF firmou o entendimento de que a ZPE é
um regime juridico concebido constitucionalmente para promover o desenvolvi-
mento regional e mitigar as disparidades econémicas entre as diversas dreas do
pais (CF, arts. 3°, Il e III; 151, I; 170, VIL; e 174, § 1°). Desta forma, a instalacao de
empresas em ZPEs, amparada por essa finalidade extrafiscal, é motivagao sufi-
ciente para justificar a diferenciagao tributdria em relacdo a outros empreendi-
mentos, priorizando o fomento econémico regional sobre a isonomia estrita (SE-
NADO FEDERAL, 2022, p. 09).

Ademais, a alegagao de violagao a livre concorréncia foi integralmente afas-
tada pela presenca de contrapartidas regulatérias na prépria Lei n. 11.508/2007.
Com efeito, o novo texto da lei (art. 6°-C) prevé a paridade tributaria na venda
interna: os produtos industrializados por empresas em ZPEs podem ser vendidos
no mercado interno, desde que os tributos sejam integralmente recolhidos, neu-
tralizando a assimetria concorrencial. Em acréscimo, o Acérdao reconheceu a
eficacia do Mecanismo de Limita¢cao do Conselho Nacional das Zonas de Proces-
samento de Exportacdo (CZPE). Destarte, o art. 3°, § 4° e § 5° da Lein. 11.508/2007

nha); White Martins/Linde (Alemanha); TotalEnergies (Franga); e Eneva (Brasil). Fonte: IPEA,
2022, p. 33-34.
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confere autoridade ao CZPE para recomendar a suspensio ou limitagao das ven-
das internas, caso empresas nacionais localizadas fora das areas sejam comprova-
damente prejudicadas. Tais dispositivos foram considerados decisivos pelo STF
para proteger o mercado interno e garantir que os beneficios fiscais mantivessem
seu propdésito extrafiscal.

O segundo pilar da decisdo de improcedéncia foi o rechago a alegagao de
vicio formal, concernente a tese do “jabuti”, que contestava a inclusdo de emendas
estranhas ao objeto original da MPV n. 1.033/2021. A despeito da alegacao, o STF
seguiu o entendimento consolidado de que a impertinéncia tematica deve ser
evidente e manifesta para invalidar o processo legislativo. A Corte se valeu da
distin¢ao entre casos de impertinéncia absoluta — como o precedente da ADI n.
5.012 (Ministro Edson Fachin) — e de coeréncia temadtica, aplicando o entendi-
mento da ADI n. 5.855 (Ministro Alexandre de Moraes). O Tribunal considerou
que, embora a MPV inicial tratasse da isen¢do do minimo exportador para oxigé-
nio medicinal em ZPEs, a revogacdo do percentual de exportacao de 80% de-
monstrava pertinéncia e conexidade ao tema geral de politica e regulacao das
ZPEs. Por conseguinte, o STF assegurou a validade formal da Lei n. 14.184/2021.

4.2. O novo paradigma Constitucional pos-EC n. 132/2023

Superadas as controvérsias judiciais, o regime das ZPEs ganhou uma legiti-
midade refor¢ada e atualizada com a promulgacido da Emenda Constitucional n.
132/2023 (Reforma Tributaria), que estabeleceu um novo paradigma de Estado
Fiscal Verde. Conforme defendem Scaff e Tupiassu (2024, p. 700), a reforma eleva
a sustentabilidade a categoria de mandamento expresso no Sistema Tributdrio
Nacional, tornando a extrafiscalidade um instrumento de politica publica essen-
cial para o desenvolvimento sustentavel. Isto ¢, esta EC consolidou uma arquite-
tura fiscal que prioriza a sustentabilidade em trés frentes essenciais, transcenden-
do a mera finalidade regional.

Em primeiro lugar, a EC n. 132/2023 elevou o principio da defesa do meio
ambiente a um mandamento expresso e obrigatério no Sistema Iributario Nacio-
nal (art. 145, § 3°, da CF). Em seguida, estabeleceu-se um vinculo constitucional
direto e inédito entre a politica de incentivos regionais e a sustentabilidade, con-
forme o novo art. 43, § 4°, da Constituigao. Este dispositivo determina que: “Sem-
pre que possivel, a concessao dos incentivos regionais a que se refere o § 2°, III,
considerara critérios de sustentabilidade ambiental e reducao das emissoes de
carbono.” Em face disso, a ZPE Ceara, ao atrair projetos de H2V, ou seja, uma
industria de matriz energética limpa que visa diretamente a redugao de emissoes,
alinha-se perfeitamente com este novo mandamento constitucional.

Concomitantemente, a introdugao do Imposto Seletivo (IS) (art. 153, VIII,
da CF), que incidira sobre bens e servigos prejudiciais a satide ou ao meio ambien-
te, complementa o regime da ZPE por estabelecer um sistema de estimulo e san-
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¢ao na esfera tributaria. O Imposto Seletivo configura a sang¢ao tributaria (taxa-
¢ao de externalidades negativas), atuando pelo agravamento da carga tributaria,
em modelo inspirado pelas excise taxes (imposto sobre consumo especifico) e im-
postos sobre o carbono (ABRAHAM; LANNES, 2024, p. 369), para desestimular
atividades. Em contrapartida, o incentivo da ZPE atua na promogao de externali-
dades positivas (produgao de energia limpa e desenvolvimento regional), como
desoneragao para incentivar comportamentos que contribuam para o equilibrio
ecolégico (ABRAHAM; LANNES, 2024, p. 369). Essa arquitetura é ainda reforga-
da pelo mandamento especifico do art. 225, VIII, da CF, que exige um regime
fiscal favorecido para o hidrogénio de baixa emissio de carbono, conferindo ao
H2V o status de prioridade nacional, conforme interpretado por Scaff e Tupiassu
(2024, p. 709). Esta dualidade consolida uma arquitetura fiscal que, além de tole-
rar os incentivos regionais, também prioriza quando alinhados a sustentabilida-
de, fortalecendo a posigao estratégica do Ceard para o Masterplan Hidrogénio
Verde (FIEC et al., 2024).

Em sintese, o julgamento de improcedéncia da ADI n. 7.174 é um marco
fundamental que transformou a controvérsia legal em seguranca juridica para os
investimentos em ZPEs. A superagdo dos vicios formais e materiais, somada ao
novo e vigoroso pilar constitucional da sustentabilidade (EC n. 132/2023), fortale-
ce a posicao estratégica do Ceara — que jd lidera a atragao de investimentos de
H2V, conforme o Masterplan Hidrogénio Verde Ceara — garantindo a estabilida-
de legal necessdria para o desenvolvimento de projetos de grande porte, funda-
mentados no desenvolvimento regional e na sustentabilidade.

5. Conclusao

O presente estudo investigou a complexa intersecc¢ao entre o regime especial
das ZPEs no Brasil, o arcabougo normativo da sustentabilidade (ESG) e a emer-
gente economia do H2V, com enfoque no caso do Ceard. A analise demonstrou
que as transformagdes promovidas pela Lei n. 14.184/2021, bem como a consoli-
dacdo da seguranca juridica decorrente do julgamento da ADI n. 7.174 pelo STF,
constituem fatores determinantes na redefini¢io do papel das ZPEs como plata-
formas de desenvolvimento regional sustentavel e inovagao energética.

A revogagao do limite minimo de exportagao — ndcleo central da controvér-
sia constitucional na ADI n. 7.174 — mostrou-se essencial para assegurar a fluidez
das cadeias produtivas e potencializar a atra¢io de investimentos de grande por-
te em H2V. Nao obstante, essa flexibilizagao demanda uma contrapartida abran-
gente em termos de regulamentagio. Ao julgar a a¢do improcedente em dezem-
bro de 2024, o STF conferiu a necessaria seguranga juridica ao validar a flexibili-
zacdo, mas nao eliminou completamente as tensbes econdmicas subjacentes: o
risco de distor¢ao do mercado interno e a potencial violagio a isonomia tributaria
permanecem questoes relevantes. Dessa forma, o éxito da nova politica de ZPEs
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estd intrinsecamente vinculado a capacidade do Poder Executivo de instituir re-
gulamentacdo complementar rigorosa, que concilie a flexibilidade fiscal com a
protecao da livre concorréncia, garantindo um ambiente competitivo equilibrado
para empresas fora das zonas.

Ademais, o posicionamento estratégico da ZPE Ceara como polo de H2V,
corroborado por relatérios internacionais, como o da GASEZ, evidencia o poten-
cial do Brasil como ator relevante na transi¢ao energética global. Todavia, a sim-
ples atracao de capital por meio de beneficios fiscais nao assegura, por si s6, a
efetividade dos pilares ESG. Assim, torna-se imperativo condicionar incentivos
tributdrios e aduaneiros a verificagio objetiva e auditavel das praticas ESG, englo-
bando aspectos ambientais, sociais e de governanga. A mitigacao do risco de green-
washing depende, por conseguinte, da implementagao de mecanismos inexoraveis
de compliance e auditoria independente, de modo que a priorizacio fiscal nao se
sobreponha a transformacao sustentavel real, em consonancia com o novo manda-
to do Estado Fiscal Verde, instituido pela Emenda Constitucional n. 132/2023.

Nesse cenario, o estudo aponta implicagdes diretas para a politica puablica.
Recomenda-se a criagdo urgente de um Marco Regulatério Federal especifico
para o Hidrogénio Verde, que discipline os incentivos, estabeleca métricas ESG
claras e integre as ZPEs de forma coesa. Paralelamente, a dimensao social do
desenvolvimento regional deve ser concretamente incorporada: acordos de inves-
timento devem prever aporte obrigatério em pesquisa e desenvolvimento (P&D) e
em programas de qualificacio da mao de obra local para a economia do H2V,
garantindo que o crescimento econdémico seja inclusivo e sustentavel a longo pra-
zo para a populagao do Ceara.

Outrossim, €é necessario reconhecer que as estimativas de investimento e o
status da ZPE Ceard como modelo em H2V, embora promissores, carregam limi-
tacoes intrinsecas: grande parte dos dados se baseia em protocolos de intengao e
memorandos de entendimento, e nao em resultados concretos e consolidados. A
incerteza regulatéria, especialmente considerando que outras ZPEs ainda se en-
contram em diferentes estdgios de implementagao, sugere que controvérsias juri-
dicas, fiscais e politicas continuario a exigir escrutinio detalhado.

Diante do exposto, este trabalho serve como ponto de partida para uma
agenda de pesquisa futura, que deve se concentrar na coleta de dados empiricos
pos-implementacao e no desenvolvimento de estudos que dialoguem, de forma
quantitativa e integrada, com a triade ESG, ZPE e H2V, avancando o conheci-
mento critico sobre o desenvolvimento sustentavel brasileiro. Além disso, o fato de
apenas a ZPE Ceard estar operacional, enquanto outras permanecem em diferen-
tes fases de implementacao, indica que questdes relativas a beneficios fiscais, com-
petitividade com empresas externas as ZPEs, responsabilidade social e desenvol-
vimento regional continuarao a ser temas centrais de intensos debates juridicos e
politicos.
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo examinar a defini¢do da materialidade do
IBS e da CBS, sob a perspectiva da interacao entre o fato gerador destes tri-
butos e os conceitos, institutos e estruturas do Direito Privado. Busca-se ave-
riguar se a materialidade prevista pela Emenda Constitucional n. 132/2023 e
aquela prevista pela Lei Complementar n. 214/2025 estabeleceriam uma ne-
cessaria vinculagdo entre a incidéncia do IBS e da CBS e a pratica de atos ou
negocios juridicos devidamente constituidos segundo o Direito Privado. Na
primeira parte deste estudo, analisa-se a hipétese de incidéncia descrita pela
Lei Complementar, concluindo-se pela op¢ao do legislador pela definicao de
um fato gerador do IBS e da CBS caracterizado como “situa¢do de fato”. Na
segunda parte, passa-se ao exame da compatibilidade desta definicio com a
materialidade constitucional dos tributos, centrando-se tal analise na defini-
¢ao do termo “operagdes” empregado pelo constituinte derivado. A investiga-
¢ao concluiu que a materialidade constitucional nao estaria adstrita as “situa-
¢oes juridicas”, isto €, ndo se limitaria a pratica de atos ou negécios juridicos
devidamente constituidos segundo o Direito Privado. Assim, sob a perspecti-
va adotada no presente trabalho, concluiu-se que o legislador complementar
nao extrapolou os limites fixados pelo constituinte derivado.

Palavras-chave: tributos sobre o consumo, materialidade constitucional IBS e
CBS, fato gerador IBS e CBS, situac¢do de fato, situagao juridica, atos ou ne-
gocios juridicos, Direito Privado.

Abstract

This article aims to examine the definition of the taxable event (materiality)
of the IBS (Goods and Services Tax) and the CBS (Contribution on Goods
and Services), from the perspective of the interaction between these taxes and
the concepts, institutions, and structures of Private Law. The study seeks to
determine whether the materiality defined by Constitutional Amendment
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No. 132/2023 and by Supplementary Law No. 214/2025 requires a necessary
connection between the incidence of the IBS and CBS and the execution of
legally valid acts or transactions governed by Private Law. In the first part,
the analysis focuses on the taxable event as defined by the Supplementary
Law, concluding that the legislator chose to characterize the taxable event as
a “factual situation.” The second part examines the compatibility of this defi-
nition with the constitutional materiality of those taxes, concentrating on the
interpretation of the term “operations” as employed by the derived consti-
tuent power. The investigation concludes that constitutional materiality is not
limited to “legal situations,” that is, it does not require the performance of
acts or transactions validly constituted under Private Law. Accordingly, from
the perspective adopted in this study, it is concluded that the supplementary
legislator did not exceed the boundaries established by the derived consti-
tuent authority.

Keywords: consumption taxes, IBS and CBS’ constitutional materiality, IBS
and CBS’ taxable event, factual situation, legal situation, legal acts or transac-
tions, Private Law.

1. Introducao

A Emenda Constitucional n. 132/2023 (EC n. 132) inseriu, na Constitui¢cio
Federal (CF/1988), o art. 156-A, que introduziu a competéncia compartilhada en-
tre Estados, Distrito Federal e Municipios para a institui¢io de “imposto sobre
bens e servicos” (IBS). Embora o referido artigo atribua a lei complementar o
papel de institui¢ao do imposto, o préprio dispositivo constitucional elenca, em
seu § 1°, aspectos que deverdo ser atendidos pelo legislador complementar na sua
implantacao.

Dentre eles, o inciso I do § 1° determina que o imposto “incidird sobre ope-
ragdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servicos”. Tal
dispositivo delimita o campo de incidéncia do IBS, estabelecendo contornos para
a materialidade do imposto que deverao ser respeitados pelo legislador comple-
mentar no momento de sua instituic¢io.

Areferida EC n. 132 igualmente introduziu o inciso V no art. 195 da CF/1988,
passando a prever, como forma de financiamento da seguridade social, contribui-
¢ao social incidente “sobre bens e servigos, nos termos de lei complementar”
(CBS). Ademais, acrescentou-se ao mencionado artigo o § 16, que estende a CBS
a aplicagio de uma série de dispositivos constitucionais atinentes ao IBS, dentre
os quais o inciso I do § 1° do art. 156-A. Destarte, a materialidade da incidéncia
da CBS corresponde a “operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive di-
reitos, ou com servigos”.

Neste contexto, conforme previsto pelos préprios arts. 156-A e 195, cabe a
lei complementar a institui¢ao do IBS e da CBS, o que, dentre outros elementos,
engloba a defini¢do da hipétese de incidéncia tributaria, ou fato gerador. Tal

OLIVEIRA, Maria Eugénia Mariz de. A Materialidade do IBS e da CBS frente as Estruturas de Direito Privado.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 178-209. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



180 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

exigéncia decorre do Principio da Legalidade (art. 150, inciso I, da CF)', mas nao
é livre o legislador complementar nesta tarefa. Ao contrario, estao fixados no
texto constitucional os contornos da materialidade destes tributos (das competén-
cias tributarias atribuidas), ficando a atuagao do legislador complementar limita-
da pela disposig¢ao constitucional segundo a qual tais tributos devem incidir sobre
“operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos”.

E a Lei Complementar n. 214/2025 (LC n. 214) a responsavel por desempe-
nhar esta tarefa, e ela definiu, em uma s6 tacada e de maneira analoga, as hipo-
teses de incidéncia do IBS e da CBS.

Propde-se no presente trabalho uma analise comparativa entre a materiali-
dade do IBS e da CBS prevista no texto constitucional e os fatos geradores previs-
tos pela LC n. 214, esmiugando-se os limites fixados pelo constituinte derivado
com a finalidade de avaliar eventuais incompatibilidades presentes na lei comple-
mentar. E se propoe que tal analise seja realizada sob a dtica especifica das inter-
-relacoes entre o direito tributario e o direito privado e seus conceitos.

Esta é a abordagem proposta por algumas razées. Em primeiro lugar, apés
a edigao da LC n. 214, passou a ser propagado que os referidos tributos teriam
“base ampla” ou, ainda, que alcangariam indmeros fatos econémicos, indepen-
dentemente de sua qualificagao juridica?. Ao mesmo tempo, doutrinadores de
peso se manifestaram no sentido de que a prépria EC n. 132 ofereceria limites
para esta pretensa amplitude’.

Tais consideragoes conduzem justamente ao questionamento acerca da rele-
vancia (ou irrelevancia) dos institutos ou estruturas de direito privado adotados
para a pratica dos atos ou negdcios potencialmente abarcados pela incidéncia
tributdria em andlise, pois, se, constitucionalmente, a incidéncia do IBS e da CBS
estiver adstrita a pratica de atos ou negdécios juridicos devidamente constituidos

! Sobre o tema: ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributaria. In: DORIA, Anto-
nio Roberto Sampaio; ROTHMANN, Gerd Willi. Temas fundamentais do direito tributdrio atual.
Belém: Cejup, 1983, p. 77-120.
APPY, Bernard; ROCHA, Melina. Texto-base da lei complementar do IBS. In: SANTI, Eurico
Marcos Diniz de; MACHADO, Nelson (coord.). Imposto sobre Bens e Servigos: Centro de Cidadania
Fiscal: Estatuto, Notas Técnicas e Visao 2023, Anexo Textos: Relatorio da PEC 45 da Comissao
Mista, PEC Brasil Solidario, PEC 110 e a Emenda Aglutinadora de Plenario da PEC 45. 2. ed. rev.
e ampl. Sao Paulo: Max Limonad, 2023.
SANTI, Eurico Marcos Diniz de; PAULA JR., Aldo de; SALUSSE, Eduardo Peres; CONCA, Ga-
briela de Souza. Ensaios de wma lei complementar do Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) a luz da Pro-
posta de Emenda Constitucional n. 45/2019. Sao Paulo: Max Limonad, 2021.
3 AVILA, Humberto. Limites constitucionais 2 institui¢io do IBS e da CBS. Revista Direito Tributd-
rio Atual v. 56. Sao Paulo: IBDT, 2024.
LEAO, Martha; DIAS, Daniela Gueiros. O fato gerador do IBS e da CBS: as inconstitucionalida-
des do artigo 4° da Lei Complementar n. 214/2025. In: OKUMA, Alessandra et al. (coord.). Estu-
dos sobre a Reforma Tributdria. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025, p. 163-173.
LYRA, Joao Paulo Barbosa. Quio amplo ¢ o critério material do fato gerador do IBS? Revista
Direito Tributdrio Atual v. 59. Sao Paulo: IBD'T, 2025, p. 262-281.
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perante o direito privado, havera uma (dentre outras possiveis) limitagao a atua-
¢ao do legislador infraconstitucional.

Soma-se a isso o fato de que, em nosso ordenamento juridico, os fatos gera-
dores dos tributos podem ser enquadrados como situagbes de fato ou como situa-
¢oes juridicas’. E isso que estabelece o art. 116 do Cédigo Tributario Nacional
(CTN), mas que sequer necessitaria estar expresso no CTN, afinal decorre da
propria légica das situagdes sobre as quais o direito tributario incide (que ou bem
sao fatos ou dados da vida real, ou sdo situagoes ja disciplinadas pelo préprio or-
denamento juridico).

E necessario, portanto, verificar se o constituinte, ao delimitar a materiali-
dade do IBS e da CBS, alcancou situacao de fato ou situagao juridica. Se a opgao
do constituinte tiver sido por uma situacdo juridica, nao sé a lei complementar
estara adstrita a estabelecer como fatos geradores atos ou negdcios juridicos (e
nao fatos ou dados da vida real, independentemente de sua disciplina juridica),
como a incidéncia do IBS e da CBS apenas poderd ocorrer quando os atos ou
negdcios juridicos estiverem completos e perfeitos de acordo com as normas de
direito privado aplicaveis.

2. O fato gerador do IBS e da CBS na Lei Complementar n. 214/2025

O ponto de partida natural para qualquer estudo que pretenda definir o
contetido de um enunciado juridico é o texto positivado no ordenamento. E a
partir do enunciado posto pelo legislador (constitucional ou infraconstitucional)
que se reconstréi a norma juridica, mediante atividade interpretativa’®. Assim,
cumpre analisar o texto elaborado pelo constituinte derivado e o texto positivado
pelo legislador complementar relativamente as hip6teses de incidéncia destes tri-
butos.

A EC n. 132 delimitou os contornos da materialidade do IBS e da CBS no
inciso I do § 1° do art. 156-A, estabelecendo que estes tributos incidirao sobre
“operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos”.
Cumprindo o seu papel de instituicio do IBS e da CBS, a LC n. 214 define as
respectivas hipéteses de incidéncia em seu art. 4°, segundo o qual tais tributos
“incidem sobre operagdes onerosas com bens ou com servigos”, estas entendidas,
nos termos do § 2°, como “qualquer fornecimento com contraprestagao”.

Na sequéncia, o legislador complementar elencou nos incisos do § 2° uma
série de negdcios juridicos tipicos que estariam contidos no conceito de “operagao
onerosa com bens ou com servigos™: (i) compra e venda, troca ou permuta, dagao

1 Vide: MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 38. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p.
132-133. E SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p. 529-534.

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 86-89.
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em pagamento e demais espécies de alienagdo; (i) locagio; (iii) licenciamento,
concessao, cessdo; (iv) mutuo oneroso; (v) doa¢do com contraprestacio em benefi-
cio do doador; (vi) institui¢ao onerosa de direitos reais; (vil) arrendamento, inclu-
sive mercantil; e (viii) prestacao de servigos.

Tal rol ndo é exaustivo, como evidencia o § 2° ao determinar que “considera-
se operagao onerosa com bens ou com servigos qualquer fornecimento com con-
traprestacao, incluindo o decorrente de: [...]”. O emprego do vocabulo “incluindo”
denota a natureza exemplificativa dos negécios juridicos listados nos incisos, de
modo que a LC n. 214/2025 ndo limita a incidéncia dos tributos a estes negdcios
referenciados, mas abrange “qualquer fornecimento com contraprestagio”.

Como exposto nas consideragdes introdutérias acima, a lei pode eleger
como fato gerador da obrigacdo tributaria — isto €, como situagao necessaria e
suficiente ao surgimento da obrigacao tributaria, para usar as palavras do CTN
— tanto uma situacio de fato quanto uma situagao juridica.

Ensina Luis Eduardo Schoueri® que a distin¢ao reside na constatacdo de que
o fato gerador da obrigacao tributaria pode, ele mesmo, ser uma “situagao juridi-
ca”, ou seja, uma situagao contemplada e disciplinada por outro ramo do direito
a qual o legislador faz referéncia ao definir a hipétese de incidéncia tributaria
(usualmente, direito privado). Nesta hipétese, o legislador traz para o cerne da
regra de incidéncia atos ou negécios juridicos especificos, ou, ainda, institutos ou
estruturas de direito privado (ou de outro ramo do direito).

Por outro lado, o legislador pode tomar um fato ou um conjunto de fatos
desvinculados de qualquer disciplina juridica especifica, hipétese em que se terd
uma “situagao de fato” como hipétese de incidéncia tributaria. Neste caso, nao ha
relagio de interdependéncia entre o fato gerador e um determinado negdcio ju-
ridico ou instituto de direito privado, ainda que este fato indicado pelo legislador
possa estar presente em um ato ou negoécio juridico. E dizer: ainda que o fato
eleito pelo legislador como fato gerador normalmente ocorra no bojo de um ne-
gocio juridico disciplinado, por exemplo, pelo direito privado, a concretizagao do
nego6cio em si, nos termos do direito privado, é irrelevante para a defini¢ao do
fato gerador’.

A relevancia desta distin¢do reside no fato de que, caso o legislador tenha
eleito como situagao necessaria e suficiente ao surgimento da obrigacao tributaria

5 SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, p. 530-534.
De inegavel importancia, a este respeito, as ligoes de Luis Eduardo Schoueri: “Ver-se-a que nem
sempre ¢ imediata a resposta a indagagio quanto ao contetido da hipétese normativa, i.e., se ela
exige uma ‘situag¢do juridica’ ou apenas alguns fatos que geralmente ocorrem no bojo daquela
situagdo juridica. A mera circunstancia de um legislador utilizar uma expressao que é conhecida
no Direito Privado e neste designa um negdcio juridico ndo implica, necessariamente, que o le-
gislador exige a celebragio do negécio. E tarefa do intérprete/aplicador definir qual, afinal, a
hipétese tributaria.” SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Edu-
cagao, 2018, p. 531.
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uma situagao juridica, a consequéncia é que somente se considerara ocorrido o
fato gerador quando tal situagdo estiver definitivamente constituida nos termos
do direito aplicavel. Caso nao respeitada a disciplina juridica, ou caso nao presen-
tes requisitos ou elementos necessarios ao ato segundo o direito aplicavel, a con-
sequéncia sera a nao concretizagao da situagio juridica e a inexisténcia do fato
gerador.

Por outro lado, quando o legislador elege como situagao necessaria e sufi-
ciente ao surgimento da obrigagdo tributdria uma situacao de fato (um mero dado
da vida, independentemente de qualificagao ou disciplina pelo direito), nao ca-
bem quaisquer reflexoes acerca da observancia de requisitos ou elementos juridi-
cos, considerando-se ocorrido o fato gerador desde o momento em que se verifi-
carem as circunstancias materiais necessarias a que o fato produza os efeitos que
normalmente lhe sdo préprios (CTN, art. 116, inciso I).

As nogbes expostas acima igualmente estdo encampadas pelo art. 118 do
CTN, segundo o qual a definigao legal do fato gerador da obrigacao tributaria ¢é
interpretada abstraindo-se “da validade juridica dos atos efetivamente praticados
pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do seu ob-
jeto ou dos seus efeitos” (inciso I) e “dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”
(inciso IT).

Os incisos do art. 118 do CTN devem ser interpretados em conjunto com o
art. 116, que prevé como fato gerador tanto uma “situagao de fato” (inciso I) quan-
to uma “situacao juridica” (inciso II). Nesta linha, entende-se que o inciso I do art.
118 aplica-se a hipotese prevista pelo inciso I do art. 116 (fato gerador qualificado
como situag¢do de fato); enquanto o inciso II do art. 118 aplica-se a hipétese pre-
vista pelo inciso I do art. 116 (fato gerador qualificado como situacao juridica)®.

E dizer: quando o fato gerador for uma situagio de fato, um evento da vida
real cuja disciplina juridica é insignificante, a validade juridica do ato efetiva-
mente praticado, bem como a natureza do seu objeto ou dos seus efeitos, serao
irrelevantes para a incidéncia tributaria. Aplica-se, aqui, somente o inciso I do
art. 118 do C'TN. De outro lado, quando o fato gerador for uma situagao juridica,
havendo, portanto, vinculagdao do surgimento da obrigacao tributdria a concreti-
zagao de um ato ou negécio juridico especifico, regido pelo direito privado (ou
outro ramo do direito que possa regula-lo), € irrelevante investigar se este produ-
ziu outros efeitos além dos derivados da sua causa. Ao contrario, sera relevante
verificar se o ato ou negdcio juridico esta devidamente constituido e se é valido
nos termos do direito privado. Aplica-se, entao, somente o inciso II do art. 118 do
CTNC.

8 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 529-
534.
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Com base nestas nogoes, é possivel firmar uma posi¢ao acerca das situagoes
eleitas pelo legislador complementar como necessarias e suficientes ao surgimen-
to das obrigagoes tributdrias de recolhimento do IBS e da CBS: parece-nos que a
LC n. 214/2025 adotou como fato gerador situagdo de fato. Ha algumas evidéncias
neste sentido.

A primeira delas é a conceituagao, feita pelo legislador complementar, acer-
ca do que seja uma “operagio onerosa com bens ou servigos”. Nos termos do § 2°
do art. 4° da Lei Complementar, “qualquer fornecimento com contraprestagdo”
sera considerado operagdo onerosa com bens e servigos, portanto apta a ensejar a
incidéncia dos referidos tributos.

Nota-se que o legislador complementar nio define como hipétese de inci-
déncia um ato ou negdcio juridico (ou varios atos ou negocios juridicos), mas
prevé que seja abarcada pela hip6tese qualquer espécie de fornecimento oneroso,
independentemente da forma sob a qual se revestir, ainda que tal forma nao cor-
responda a um ato ou negdcio juridico nos termos do direito privado. Realmente,
o fato gerador do IBS e da CBS previsto pela LC n. 214 ndo é um ato ou negécio
disciplinado pelo direito, mas sim qualquer conduta humana que implique no
fornecimento de algo (especificamente um bem ou servigo) por uma das partes, e
em uma contrapresta¢io pela outra.

Importante mencionar que a obrigatoriedade de contraprestagao (ou a refe-
réncia a ela) ndo significa que a LC n. 214 aludiu a atos ou negocios juridicos,
porque ¢é plenamente possivel que haja, em uma situagao de fato, um dar e um
receber sem que configurem o cumprimento de obrigagoes juridicas. Por outro
lado, existem atos ou negécios juridicos tipicos nos quais nao ha contraprestagao
(ex.: doagdo). Portanto, a “contraprestacao” nao é elemento exclusivo de atos ou
negocios juridicos.

A segunda evidéncia de que o legislador complementar elegeu uma situagdo
de fato como fato gerador do IBS e da CBS esta no § 3° do art. 4° da LC n. 214.
Dentre outras previsoes, o aludido paragrafo estabelece a irrelevancia, na deter-
minagdo da incidéncia do IBS e da CBS, da espécie, do tipo juridico, da forma
juridica, da validade juridica e dos efeitos dos atos ou negdcios praticados pelos
contribuintes. Isto significa que, para haver “fornecimento com contraprestagao”,
pouco importa se houve a pratica de um ato ou negécio juridico valido nos termos
do direito privado.

Corrobora-se o que foi afirmado anteriormente: o legislador complementar
nao elegeu como fato gerador destes tributos atos ou negicios juridicos dos quais
resulte um fornecimento com contraprestacao. Ao contrario, a simples constata-
¢ao da existéncia de um ato que tenha como efeito um fornecimento oneroso é,

Ives Gandra da Silva. Direito tributdrio — estudos avangados em homenagem a Edvaldo Brito. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 608-610.
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para usar as palavras do art. 114 do CTN, necessaria e suficiente ao surgimento
da obrigacao tributaria, sendo irrelevante perquirir se houve um ato ou negécio
juridico, nos termos do direito privado, que acarretou tal fornecimento; qual foi,
formal ou tipicamente, este ato ou negécio juridico; e se o ato ou negécio estd
revestido dos requisitos de validade exigidos pelo direito privado (ou por qual-
quer outro ramo do direito ao qual ao ato ou negécio se vincule).

Tudo isso é reforcado pelo inciso IV do § 3°, que determina a irrelevancia
também de eventuais exigéncias legais, regulamentares ou administrativas asso-
ciadas a um determinado ato ou negdcio regido pelo direito, bem como pelo in-
ciso I do § 3°, que desconsidera o titulo juridico pelo qual o bem se encontra na
posse do fornecedor.

Relevante notar que a redagao do inciso IT do § 3° do art. 4° da LC n. 214 é
andloga ao supramencionado inciso I do art. 118 do CTN, que preconiza, nas
hipéteses em que o legislador eleger situacao de fato como fato gerador da obri-
gacao tributdria, a irrelevancia da validade juridica, da natureza do objeto ou da
natureza dos efeitos dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes.

Ora, nao parece ser coincidéncia que o legislador complementar, ao definir
o fato gerador do IBS e da CBS, incluiu previsdo substancialmente semelhante
aquela contida no CTN, aplicavel especificamente aos casos em que o fato gera-
dor se traduz em “situagao de fato”. Assim, também por esta 6tica confirma-se
que a LC n. 214 ndo adotou como fato gerador exclusivamente atos ou negécios
juridicos regidos pelo direito (i.e.: situagao juridica), mas sim situagio de fato,
desvinculada de disciplina juridica.

E o que dizer, neste cendrio, dos incisos do § 2° do art. 4°, que elencam atos
e negdcios juridicos tipificados pelo direito privado, prescrevendo a incidéncia do
IBS e da CBS sobre eles? Em nada se altera a conclusao exposta acima, porque o
legislador nao definiu tais negécios juridicos tipicos como fatos geradores do IBS
e da CBS, mas apenas indicou, a titulo exemplificativo, negécios juridicos tipicos
que implicam um fornecimento com contraprestac¢do. Tal enumeracao, cujo intui-
to evidente é meramente elucidativo, o condao de atribuir ao fato gerador destes
tributos a necessaria qualidade de “situagao juridica”. Ao invés, mencionou nego-
cios juridicos porque na vida econdémica a maior parte das vezes as capacidades
contributivas sio manifestadas com a pratica de atos ou negdcios regulados juri-
dicamente, porém ai nao se encerra a hipétese de incidéncia do IBS e da CBS.

Nao ¢ por outra razao que o legislador complementar definiu, primeira e
expressamente, o fato gerador como “qualquer fornecimento com contrapresta-
¢ao”, para s na sequéncia, apés a expressao “incluindo o decorrente de”, elencar
alguns negdcios juridicos tipicos.

Diferente seria a situagdo em que o legislador houvesse se limitado a definir
o fato gerador do IBS e da CBS exclusivamente como “operagdo onerosa com
bens ou com servigos, decorrente de compra e venda, troca ou permuta, [...]"”. So-
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mente se o legislador houvesse previsto uma vinculagdo direta, imediata e exaus-
tiva entre a incidéncia tributaria e determinados negdcios juridicos tipicos, po-
der-se-ia cogitar tratar-se necessariamente de “situacao juridica”.

Mas nao foi esta a opcao do legislador complementar. A alusao a certos ne-
gocios juridicos apenas tem fungdo explicitadora do fato gerador, e poderia inclu-
sive ser suprimida sem que isso produzisse qualquer efeito para a defini¢ao da
hipétese de incidéncia. E isso € assim justamente porque o legislador optou por
estabelecer um fato gerador para o IBS e para a CBS que se reveste das caracte-
risticas de situacdo de fato.

Diante disso, é importante pontuar que, evidentemente, atos ou negécios
juridicos praticados pelos contribuintes poderao configurar substrato para a inci-
déncia do IBS e da CBS. Em realidade, é até previsivel que a incidéncia decorra,
na imensa maioria das vezes, da pratica de atos ou negdcios juridicos pelos con-
tribuintes. Isso deriva do fato de que o Direito rege as relagdes humanas, e que
usualmente as relagdes entre sujeitos, sobretudo em dmbito econdémico, pautam-
se pelas normas juridicas aplicaveis a cada caso. Nao obstante, no caso do IBS e
da CBS (assim como outros tributos cujos fatos geradores abarcam situacao de
fato), a incidéncia tributdria ndo serd determinada pela pratica do ato ou negé6cio
juridico, mas sim pelo fato de que o ato ou negécio praticado se traduz em um
fornecimento com contraprestagao.

Ante o exposto no presente topico, o que se verifica com a institui¢ao do IBS
e da CBS ¢ que o legislador complementar, ao definir como fato gerador destes
tributos uma “situag¢do de fato”, acabou por afastar a incidéncia tributaria ora em
analise das estruturas e dos institutos de direito privado. E dizer: para a incidén-
cia do IBS e da CBS, pouco importa a validade dos atos ou negécios juridicos
perante o direito privado. Desde que seja possivel identificar um fornecimento
com contraprestagao, independentemente de qualquer caracterizagio dos atos
praticados em termos do direito privado, sera considerado ocorrido o fato gera-
dor da obrigagao tributaria.

E isto segue valido inclusive nos casos em que a lei prevé, exemplificativa-
mente, negécios juridicos tipicos. Isto é, mesmo que um contribuinte pratique um
dos negdécios juridicos expressamente previstos no § 2° do art. 4° da LC n. 214
(por exemplo, uma compra e venda), a constata¢io de que o ato praticado porven-
tura nao cumpriu todos os requisitos de validade estabelecidos pelo direito priva-
do nao representara 6bice a incidéncia tributaria.

Conclui-se, entdo, que o legislador complementar acabou por desvincular a
materialidade do IBS e da CBS das defini¢bes, estruturas e institutos de direito
privado, o que decorre da sua opgao por um fato gerador qualificado como “situa-
¢ao de fato”, em detrimento da necessidade de haver uma “situa¢do juridica”.
Neste contexto, resta investigar se tal desvinculagao esta dentro das limitagoes da
materialidade previstas pelo constituinte derivado.
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3. A materialidade constitucional do IBS e da CBS

A EC n. 132 estabeleceu, como campo de incidéncia do IBS e da CBS, as
“operacdes com bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servigos”,
fixando os contornos da materialidade destes tributos, a partir dos quais comega
a interpretagao da norma constitucional.

A questdo que se coloca é saber se a materialidade constitucional obrigato-
riamente vincula a incidéncia dos tributos a pratica de atos ou negdcios juridicos.
Caso a resposta a tal indagagdo seja posisitva, havera incompatibilidade entre a
hipétese de incidéncia prevista pela LC n. 214 e a matriz constitucional, a qual,
evidentemente, se resolve pela hierarquia existente entre estas normas, prevale-
cendo a segunda em detrimento da primeira (que devera ser declarada inconsti-
tucional).

O art. 156-A, § 1°, inciso I estipula que o IBS e a CBS incidirao sobre “ope-
ragbes”, especificamente, aquelas operacdes que envolvam “bens”, sejam eles ma-
teriais, imateriais ou direitos, ou “servicos”. Iniciando pela segunda parte do
enunciado, o conceito de “bens” é dado pelo direito privado. De fato, o Cédigo
Civil (CC/2002) se ocupa em definir minucionamente as diferentes classes de
bens, em seus arts. 79 a 103, estabelecendo os conceitos de bens imdveis, moveis,
fungiveis, consumiveis, divisiveis, singulares, coletivos, reciprocamente conside-
rados e publicos. A classificagdo dos bens sob diversos critérios decorre da neces-
sidade de que certas categoriais recebem tratamento especifico em determinadas
situacoes, muito embora, nas palavras de Caio Mdrio da Silva Pereira'’, ndo sejam
as classificagoes previstas pelo CC/2002 as tinicas maneiras de classificar os bens
(nos seus dizeres, sdo apenas as mais tteis). Nesta linha, ndo ha no coédigo a clas-
sificacdo dos bens em “materiais” e “imateriais”, muito embora seja dada pela
doutrina de direito privado.

Note-se que, a despeito do conceito de “bens” no direito privado absorver
tanto os materiais quanto os imateriais, e também os direitos", o constituinte
derivado optou por explicitar que a classificagao do bem como material, imaterial
ou direito, nao é relevante para determinar o campo de incidéncia tributdria, que
engloba operagdes com quaisquer espécies de bens.

Prosseguindo na analise, o conceito de “servi¢o” encontra-se entrelagado, no
CC/2002, com a definigao do negécio juridico tipico de “prestagio de servigos”,
disciplinado nos ars. 593 a 609, muito embora nao se limite a este. Destarte, mes-
mo havendo um conceito de “servi¢o” dado pelo direito privado, a recepgao deste

10" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ao de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. v.
I, p. 337-341.

Neste sentido, o CC/2002 estabelece que: (i) os direitos reais sobre imdveis e o direito a sucessao
aberta configuram bens imdveis (art. 80); e (ii) os direitos reais sobre objetos méveis e os direitos
pessoais de carater patrimonial configuram bens moéveis (art. 83).
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conceito pela CF/1988 despertou e segue despertando indmeras discussoes dou-
trinarias e jurisprudenciais, as quais vém se desenrolando ao longo de décadas'.

Em que pese a pertinéncia destas consideracoes acerca dos conceitos de
“bens” e “servicos”, parece-nos que o aspecto mais relevante, para o objeto de
estudo do presente artigo, seja a definigao do termo “operagoes” empregado pelo
constituinte. Isso nao quer dizer que conferir precisao aos termos “bens” e “servi-
¢os” nao seja relevante para a delimitagdo da materialidade constitucional. Ao
contrario, o tema certamente rendera férteis e importantes discussdes doutrina-
rias®.

Nao obstante, tem-se que o fato de haver defini¢ao de “bens” no CC/2002,
bem como as mengoes a “servigos” nele existentes, ndo € suficiente para caracte-
rizar toda e qualquer acdo humana que os envolva como ato ou negdcio juridico
(regido pelo direito privado). Isso se da porque os bens e servigos sdo os objetos de
atos ou negoécios juridicos sem os qualificar como tais, eis que a qualifica¢io de-
corre da fungio atribuida a este ou aquele ato pela norma juridica que o rege. Isto
é: o fato de uma acao envolver um bem ou um servigo (conceitos de direito priva-
do) nao ¢ suficiente para concluir que se trata de um ato ou negécio juridico. Por
esta razao, o furto de um bem nio é um ato ou negécio juridico, assim como o
trabalho escravo, embora ai haja bem e servigo.

Para a andlise da materialidade do IBS e da CBS sob a 6tica da vinculagao
da incidéncia tributdria aos institutos, conceitos e estruturas do direito privado,
ganha maior importancia a defini¢do do termo “operacdo”, na medida em que
esta representa a a¢ao praticada pelo sujeito passivo, que implicard no surgimento
da obrigagao tributaria. E claro que o “bem” ou o “servio” sio relevantes para a
delimita¢do da competéncia tributdria, mas estes configuram o objeto da acao que
sera praticada pelo sujeito passivo, de modo que, a0 menos para o objeto do pre-
sente artigo, maior significincia repousa na determinagio do conceito de “opera-

i)

cao’.

12 Confira-se: RE n. 116.121, de 1° de outubro de 2000; RE n. 592.905 e RE n. 547.245, de 2 de de-
zembro de 2009. E, ainda: FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Sentido constitucional de
servigos para fins de ISS: uma reconstrucao conceitual. Sao Paulo: IBDT, 2023; MELO, José Eduar-
do Soares de. A evolugdo dos conceitos de prestagao de servigos para fins de tributagao do ISS
(Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza). In: CARVALHO, Paulo de Barros (coord.). As
conquistas comunicacionais no direito tributdrio atual. Sao Paulo: Noeses, 2022, p. 804-805; BARRE-
TO, Aires. ISS na Constitui¢ao e na lei. 2. ed. Sao Paulo: Dialética, 2005; GAZZANEDO, Silvio José;
BATISTI, Gabriel Miranda. Estudos de direito tributdrio: 40 anos de Mariz de Oliveira e Siqueira
Campos Advogados. Coord. Ramon Tomazela Santos. Sao Paulo: Mariz de Oliveira e Siqueira
Campos Advogados, 2018, p. 265-297.

A titulo de exemplo, parece-nos de extrema importancia verificar a compatibilidade, com a ma-
terialidade constitucional, da defini¢do contida na alinea b do inciso I do art. 3° da LC n. 214, que
qualifica “operacdes com servigos” como qualquer opera¢do que nao configure uma operagao
com bens. Tal analise, evidentemente, demandaria a investigagao do conceito de “servi¢os” em-
pregado pelo constituinte.
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3.1. A construgdo de sentido do termo “operacoes”

Seguindo a linha de analise que foi tragada até aqui, a tarefa que se coloca é
verificar se o conceito de “opera¢do” empregado pelo constituinte derivado é, este
sim, um conceito de direito privado que se refere necessariamente a um ato ou
negocio juridico (regido por este ramo do direito).

Antes de adentrar especificamente na construgao do sentido do referido
termo, cabe fazer uma breve digressao relativa a metodologia adotada. A ativida-
de interpretativa de construgao do sentido dos conceitos empregados pela Cons-
tituicao Federal pode trilhar diversos caminhos, referindo-se a doutrina, tradi-
cionalmente, aos métodos de interpretagao literal, 16gico, histdrico, sistematico e
teleol6gico™. Um primeiro passo na construgao de sentido de um termo empre-
gado pelo constituinte ¢ buscar a sua defini¢do nos diciondrios (perspectiva lexi-
cal). No que tange ao vocabulo “operag¢ao”, o Diciondrio Houaiss traz oito defini-
¢oes distintas, cuja aplicabilidade pode ser inferida a partir do contexto que em
que o termo se apresenta. No contexto empregado pelo constituinte, parece ser
adequada a segunda defini¢ido prevista no referido dicionario, segundo a qual
operagao é o “ato ou conjunto de atos em que se combinam os meios necessarios
a obtengdo de determinados resultados”. Na mesma linha, o Dicionario Aurélio
apresenta como uma das definigbes possiveis do vocabulo o “complexo de meios
que se combinam para a obtencao de certo resultado”.

Desta primeira aproximagcao, verifica-se que o termo “operagdo”, em seu
sentido comum, nao necessariamente indica algo juridico (ou como sindénimo de
ato ou negacio juridico), mas sim refere-se a uma acao voltada a producao de de-
terminados efeitos. Verifica-se também que a palavra “operagio” é plurivoca, isto
¢, possui maltiplos significados.

Nesta linha, a depender do contexto no qual empregado, o termo “opera-
¢oes” podera significar uma ou outra coisa. Tem-se, entdo, a importancia da ana-
lise do contexto, que poderd revelar em qual sentido a palavra esta sendo empre-
gada. Ilustrando tais afirmagoes de forma simples, ninguém discordaria que o
termo “operagbes” estd sendo empregado com sentidos distintos na frase “o mé-
dico realizara a operagio no paciente amanha” e na frase “a sociedade desenvolve
suas operagoes em Sao Paulo”. Ademais, o contexto permite concluir quais dos
possiveis significados do termo “operagao” estd sendo usado em cada caso: se na
primeira hipétese o termo é empregado para se referir a um procedimento mé-
dico de intervencao cirtrgica, na segunda hipdtese o sentido é de atividade ou
empreendimento empresarial.

Ocorre que, embora a pesquisa do significado lexical dos termos possa for-
necer uma primeira aproximacao do seu conteado, também é certo que ela ndo é
suficiente. Isto porque, em se tratando de termos utilizados pelo constituinte para

" AMARO, Luciano da Silva. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 208-209.
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a defini¢do de competéncias tributarias, deve prevalecer o seu sentido técnico-
juridico, quando existente'.

Veja-se que tais consideragoes se aplicam quando existir inequivocamente
um sentido técnico-juridico do termo. Afinal, ja a Lei Complementar n. 95/1998,
que dispoe sobre a elaboragido, a redacio, a alteragao e a consolidagao das leis,
inclusive emendas constitucionais, preconiza que, para obtengao de clareza, de-
vem ser usadas “as palavras e as expressoes em seu sentido comum, salvo quando
a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se empregara a nomencla-
tura prépria da area em que se esteja legislando” (art. 11). Nesta linha de ideias,
quando o constituinte emprega termo com um significado juridico conhecido e
especifico, deve-se entender que ele o fez com este sentido especial.

Ocorre que a atividade em questdo nao necessariamente ¢é simples. Isto por-
que, nem sempre o sentido técnico-juridico de um termo é nitido (nao por outra
razdo o Supremo Tribunal Federal é frequentemente chamado a se manifestar
acerca do conteddo de um termo empregado na Constituicao Federal). E, talvez
mais importante, nem sempre é possivel verificar no ordenamento juridico uni-
formidade e constincia na utilizacio de determinado termo. Por vezes, um mes-
mo vocdbulo é empregado com sentidos distintos em enunciados normativos dis-
tintos, cabendo ao intérprete precisar o seu significado em cada hipétese.

A tudo isto acrescenta-se dificuldade adicional: o constituinte (originario ou
derivado) nao se encontra adstrito a empregar os termos no sentido técnico-juri-
dico anteriormente em vigor. Podera o constituinte atribuir aos termos um novo
significado, nao estando vinculado a significado prévio'®.

Transpondo-se estas nogdes para o objeto do presente estudo, podem ser
apresentadas algumas premissas, de forma concisa, que servirao de base para que
se continue a investiga¢do do sentido do termo empregado pela EC n. 132. Sao
elas: (1) na construgao do sentido do termo “operacdo”, utilizado pelo constituinte
derivado, as defini¢oes extraidas do dicionario fornecem uma primeira aproxi-

15 E neste sentido que Karl Larenz afirma que “termos que obtiverem na linguagem juridica um
significado especifico, como, por exemplo, contrato, crédito, impugnabilidade, nulidade de um
negocio juridico, heranga, legado, sao usados nas leis, na maioria das vezes, com este significado
especial” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gul-
benkian, 1997, p. 452).

16 Sintetizando estas nog¢des, sao valiosos os ensinamentos de Paulo Ayres Barreto que, ao tratar da
construgdo de sentido dos conceitos constitucionais, leciona: “Os signos juridicos, além de terem
contetdos semanticos aferfveis em cotejo com nossos dicionarios, tém uso juridico conhecido.
Posta uma nova ordem constitucional, deve-se empreender esfor¢o para identificar o sentido dos
conceitos nela referidos, adotado majoritariamente pela comunidade juridica. Realizado o esfor-
¢o de reconhecer esse conceito, impde-se, ato continuo, a avalia¢do de sua incorporacao pela nova
ordem ou de sua transformagio, nos termos por ela estabelecidos. E forcoso, assim, encontrar na
nova ordem constitucional plasmada, os fundamentos normativos da nao incorporacao de um
conceito existente e, por consequéncia, sua transformagao” (BARRETO, Paulo Ayres. Planejamen-
lo tributdrio: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 59-60).
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macao do significado, no entanto, deve prevalecer o “uso juridico conhecido” do
termo, a ser aferido mediante atividade interpretativa, se houver; e (ii) o consti-
tuinte derivado ndo estd vinculado ao sentido anteriormente atribuido ao termo
“operacao”; ao contrdrio, ele esta livre para atribuir-lhe sentido distinto!’.

No que tange a este segundo ponto, adota-se o entendimento de que se deve
considerar, a principio, que conceitos empregados pelo constituinte o sao com o
contetido preexistente, no momento da promulgaciao da Constitui¢ao'®. Assim,
apenas nos casos em que a interpretacao da Constituigao fornecer elementos con-
sistentes que apontem para a atribuigao de sentido diverso é que se podera admi-
tir que ndo houve incorporacao do conceito tal como previamente empregado'®-*°.

Feita esta breve digressdo acerca do caminho que se pretende trilhar, diante
das premissas fixadas acima, sao duas as questoes que se colocam: (i) qual era o
conceito de “operacgdes” no texto constitucional, anteriormente as alteragdes in-
troduzidas pela EC n. 132; e (ii) se o constituinte derivado empregou, na EC n.
132, o termo “operagoes” em seu sentido preexistente.

3.2. O conceito de “operacoes” no texto constitucional

De inicio, entdo, cumpre investigar qual é o conceito de “operagdes” no tex-
to constitucional, antes das alteragoes introduzidas pela EC n. 132, especialmente
se existe ou nio vinculagio entre ele e o direito privado. E dizer: o conceito pree-
xistente de “operagdo” configura um conceito de direito privado, este equivalente
a nogao de ato ou negdécio juridico (regido por tal ramo do Direito)?

Como visto acima, um termo que possui significado comum, quando empre-
gado pelo constituinte sem qualquer defini¢ao que lhe atribua sentido diverso,
deve ser entendido em seu sentido preexistente, a época da promulgacio da

E certo que tal liberdade nao é ilimitada. A atuagio do poder constituinte derivado reformador
devera sempre se dar dentro dos limites estabelecidos pelas clausulas pétreas da Constituicido
Federal (art. 60, § 4°).

¥ VELLOSO, Andrei Pitten. Conceitos e competéncias tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 331.
Preciosos, também a este respeito, os ensinamentos de Paulo Ayres Barreto: “Segundo pensamos,
cabe ao intérprete, em face de cada signo constitucional, perquirir sobre sua recep¢ao com base
na sua acepgao juridica preexistente ou avaliar se ocorreu alteragao (positivagio de conceito au-
tonomo), demonstravel em exegese sistemdtica da novel ordem juridica.” BARRETO, Paulo
Ayres. Planejamento tributdrio: limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 60.

2 A este respeito, ensina Humberto Avila: “[..] O ordenamento constitucional tributario pode ado-
tar conceitos proprios, mas deve fazé-lo expressamente (por estipulacio ou redefini¢ao), pois as-
sim nao procedendo, incorpora o termo com o significado comum, seja ele ordinario, seja ele
técnico.

E por essa razio que a Constituigio, quando emprega um termo (palavra ou expressio) dotado de
um significado comum (ordinario ou técnico) sem o modificar por meio de uma definigao estipu-
lativa nem o precisar por meio de uma redefinicao, termina por incorporar o significado comum
(ordindrio ou técnico) que apresentava o termo ao tempo em que foi promulgada.” (AVILA, Hum-
berto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes de tipo e
conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 50).
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Constituicao. Viu-se, ainda, que deve prevalecer o sentido técnico-juridico do ter-
mo, quando houver.

Neste contexto, imperioso investigar qual era o significado do termo “ope-
racgoes” a época da promulgacgao da CF/1988, especificamente, o significado ado-
tado majoritariamente pela comunidade juridica, que devera prevalecer em de-
trimento de outros possiveis significados para o termo “operagdes”. A resposta a
estas indagagdes, portanto, passa necessariamente pelo emprego do termo no
ambito do Direito, especificamente o direito privado.

No que tange ao Codigo Civil de 1916, vigente a época da promulgagao da
CF/1988, sao rarissimas as mengoes ao termo “operacoes”. De fato, o termo apa-
rece apenas quatro vezes no Codigo, sendo que, em uma delas, trata-se de opera-
¢ao médica, no sentido de procedimento cirtrgico (art. 178, § 6°, inciso IX). Das
outras trés instancias (arts. 1.022, 1.338 e 1.433), ndo é possivel extrair com preci-
sao um significado juridico consistente do termo, com contornos suficientes para
delimitar um sentido técnico-juridico que poderia ter sido incorporado pelo
constituinte em 1988.

Situacao diversa se verifica no Cédigo Comercial de 1850 (CCom/1850), vi-
gente no momento da promulgagio da CF/1988. Nele se nota que o termo “ope-
ragdes” aparece em diversos dispositivos. Embora nao haja uma definicao expres-
sa, a partir dos dispositivos nos quais o termo é empregado é possivel reconstruir
o seu significado (juridico).

A primeira conclusao que se extrai desta analise é que, na maior parte das
vezes em que o termo “operagoes” é empregado pelo legislador no CCom/1850,
ele é empregado no sentido de “operagio comercial” ou “operagio mercantil”. E o
que se verifica nos arts. 12, 45, 317, 325, 803 e 828, nos quais ha expressa vincu-
lagdo entre o termo “operacao” e os termos “comercial”, “de comércio” ou “mer-
cantil”. E, também, o que se verifica nos arts. 47, 156, 169 e 187. Nestes, embora
o termo “operagbes” aparega sozinho, a leitura sisteméatica conduz a conclusao de
que também tais dispositivos empregam o termo “operagdes” no sentido de ope-
racoes mercantis/comerciais®’.

2 Tome-se como exemplo o art. 47 que, ao disciplinar a atuacao dos corretores, determina que “O

corretor é obrigado a fazer assento exato e metédico de todas as operagoes em que intervier, to-
mando nota de cada uma, apenas for concluida, em um caderno manual paginado”. Tal disposi-
tivo deve ser lido em conjunto com o art. 45, que delimita o escopo da atuagdo dos corretores,
estabelecendo que “O corretor pode intervir em todas as convengaes, transagoes e operagoes mercan-
tis; sendo todavia entendido que é permitido a todos os comerciantes, € mesmo aos que 0 nao
forem, tratar por si, seus agentes e caixeiros as suas negociagoes, e as de seus comitentes, e até
imediatamente inculcar e promover para outrem vendedores e compradores, contanto que a in-
tervengao seja gratuita”. Ou seja: as “operagoes” referidas no art. 47 sao aquelas previstas no art.
45, evidenciando-se o emprego do termo no sentido de opera¢ao mercantil. Outro exemplo é o
art. 156 do CCom/1850, que disciplina os direitos do mandatario, no ambito do contrato de man-
dato mercantil. Segundo tal dispositivo, “O mandatdrio tem direito para reter, do objeto da ope-
ragao que lhe foi cometida, quanto baste para pagamento de tudo quanto lhe for devido em con-
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O que se verifica, portanto, é que € possivel extrair do CCom/1850 um sen-
tido do termo “operac¢do” como um ato de comércio, regido pelo direito comercial
e que, como tal, configura um ato juridico (disciplinado pelo direito privado).

Mesmo em caso no qual o CCom/1850 nao faz essa vinculagao expressa ou
implicita, é possivel chegar-se 2 mesma conclusio. E o caso dos arts. 119 e 120,
que disciplinam a atividade dos banqueiros, determinando que “Sao considera-
dos banqueiros os comerciantes que tém por profissao habitual do seu comércio
as operagoes chamadas de Banco” (art. 119) e que “As operagoes de Banco serao
decididas e julgadas pelas regras gerais dos contratos estabelecidos neste Codigo,
que forem aplicaveis segundo a natureza de cada uma das transacoes que se ope-
rarem” (art. 120). Ainda que nao haja a vinculacdo mencionada nos paragrafos
anteriores, o termo “operagdes” também é empregado nestes dispositivos no sen-
tido de um negécio juridico regido pelo direito. Afinal, as “operagoes de Banco”
configuram negdcio tipico, disciplinado pelo CCom/1850.

Importante mencionar que, em alguns dispositivos do Coédigo, é possivel
encontrar o termo “operagao” sendo empregado no sentido de “atividades” ou
“empreendimento” (ou seja, ndo necessariamente para se referir a pratica de um
ato ou negécio juridico regido pelo direito privado). E o que se tem no art. 296,
que prevé que “A escritura, estatutos e ato da autorizagio das companhias devem
ser inscritos no Registro do Comércio, e publicados pelo Tribunal respectivo,
antes que as companhias comecem a exercer suas operagoes”. Na mesma linha sao
os arts. 301 e 314.

Isso corrobora o que foi dito anteriormente a respeito da plurivocidade do
termo “operagoes”, sendo que, ja no CCom/1850, assim como no Cédigo Civil de
1916, este era empregado com sentidos diversos. Ndo obstante, esta constatagao
nao afasta o fato de que o CCom/1850 empregava o termo “operacoes”, predomi-
nantemente, no sentido de um “ato comercial” o qual, por sua vez, indica um ato
ou negdcio juridico praticado segundo a disciplina juridica de direito privado.

Dito isto, é possivel que afirmar que, no momento da promulgacao da
CF/1988, o termo “operagao” era empregado pelo direito privado para designar
a pratica de atos ou negdcios juridicos (atos comerciais/mercantis), disciplinados
pelo Direito. Havia a época um uso juridico conhecido do termo “operagao”, que
o associava a pratica de atos ou negdcios juridicos regidos pelo direito privado,
ainda que este nao fosse o tnico sentido possivel do termo no ordenamento juri-
dico.

sequéncia do mandato”. E evidente que o termo “operacio”, neste caso, é empregado no contexto
das operagdes que podem ser objeto do contrato em questdo. Estas, por sua vez, sdo disciplinadas
pelo art. 140 no seguinte sentido: “Da-se mandato mercantil, quando um comerciante confia a
outrem a gestdo de um ou mais negdcios mercantis, obrando o mandatario e obrigando-se em
nome do comitente”. Também aqui, a leitura sistematica conduz a conclusio de que a “operag¢io”
referida no art. 156 apenas pode ser o “negécio mercantil” previsto pelo art. 140.
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Tal constatacdo, no entanto, nao ¢é suficiente para se concluir que, ao empre-
gar o termo “operagao”, o constituinte origindrio necessariamente haveria adota-
do o significado exposto acima, extraido da legislacio comercial. Isto porque,
como exposto, o constituinte ndo se encontra vinculado ao sentido preexistente
do termo, podendo atribuir-lhe significado diverso. Portanto, cumpre analisar o
texto constitucional, antes das alteragdes promovidas pela EC n. 132, a fim de
verificar se o significado descrito teria sido incorporado pelo constituinte de
1988.

E verdade que, compulsando-se o texto constitucional, nota-se que nao ha
um emprego sempre consistente do termo “operagdes”’, podendo ser possivel
identificar dispositivos nos quais este ¢ empregado com significados diferentes.
Retorna-se, aqui, a importancia do contexto, que foi mencionada anteriormente.
Nesta linha, talvez as consideragoes mais relevantes possam ser extraidas do (re-
lacionem-se ao) conceito de “operacoes” no ambito da materialidade constitucio-
nal do ICMS. E isto nao s6 porque este imposto deixara de existir em favor do IBS
ora em analise, mas, principalmente, porque, desde a promulgacido da CF/1988
(e, na realidade, até mesmo sob a égide de constitui¢oes anteriores), vém sendo
travadas discussoes ardentes na doutrina e na jurisprudéncia acerca do conceito
constitucional de “operacgoes relativas a circulagio de mercadorias” para fins de
incidéncia do ICMS. Ademais, trata-se de situagao na qual o termo “operagoes”
encontra-se no nicleo da materialidade constitucional, de maneira semelhante
ao que se verifica no IBS e na CBS.

De inicio, é possivel afirmar que ndo ha, no texto constitucional, elementos
que apontem para um emprego do termo “operagoes” distinto daquele observado
na legisla¢do privada entdo vigente. De fato, ndo hd qualquer defini¢ao expressa
que atribua ao termo sentido diverso, nem mesmo outros fatores que conjunta-
mente poderiam apontar para a nao incorporagao do significado adotado predo-
minantemente pela legislagdo comercial, exposto acima.

Mais do que isso, a analise da redacao do enunciado que exprime a materia-
lidade do ICMS aponta para a incorporacao do significado extraido da legislagao
privada em vigor em 1988. O CCom/1850, como se viu, associava predominante-
mente o emprego do termo “operagdes” a pratica de atos comerciais ou mercan-
tis, o que era indicado pelo emprego conjunto (seja explicito, seja implicito) do
termo “operagoes” e dos termos “comercial”’, “de comércio” ou “mercantil”. Dai
que se extraiu o sentido de “ato ou negdcio juridico regido pelo direito privado”
atribuido ao termo.

Ora, o art. 155, inciso II, da CF atribui aos Estados e ao Distrito Federal a
competéncia para instituir impostos sobre “operacoes relativas a circulagao de
mercadorias [...]”. Ou seja, o préprio constituinte seguiu a linha adotada pela le-
gislagdo comercial, que aproxima o termo “operagdes” das nogdes de atos mer-
cantis, ou atos de comércio. A associagao do termo “operagoes” a expressao “cir-
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culagdo de mercadorias” mantém a logica do CCom/1850, pelo que se conclui que
nao houve atribui¢ao de significado diverso ao termo, mas foi incorporado o con-
ceito preexistente (na legislagio comercial).

Tais conclusoes encontram base na doutrina. No contexto da defini¢ao da
materialidade constitucional do ICMS, a doutrina desenvolveu-se no sentido de
que o termo “operagdes” empregado pelo constituinte teria necessariamente o
sentido de um ato juridico disciplinado pelo direito privado. Em realidade, ja sob
a égide da Constitui¢ao de 1967, ao escrever sobre a materialidade do ICM, Ge-
raldo Ataliba e Cléber Giardino conclufam que o referido imposto, incidente so-
bre “operacoes relativas a circulagao de mercadorias, realizadas por produtores,
industriais e comerciantes”, apenas poderia incidir sobre um “negécio juridico-
mercantil”, portanto, um ato regulado pelo direito privado. Segundo os doutrina-
dores “pode-se afirmar que o ICM, por for¢a de exigéncias constitucionais siste-
maticamente deduzidas, tem por fulcro as operacoes, entendido este conceito
como sindénimo de negdcios juridico-mercantis”?.

Tal foi o entendimento manifestado pela doutrina predominante, podendo
ser citados, ainda, os sabios ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho® para
quem “Esplende, intuitiva, a educagao de que as operagdes mercantis menciona-
das no texto constitucional somente podem ser de natureza juridico-mercantil,

associadas a um fendmeno de circulacio de mercadorias”. Também Aliomar Ba-

leeiro®*: “O que nos parece bem dificil — talvez impossivel — é que a mercadoria

22 ATALIBA, Geraldo; GIARDINO, Cléber. Nucleo da defini¢do constitucional do ICM - opera-
¢oes, circulacdo e saida. Revista de Direito Tributdrio n. 25/26. Sao Paulo, dez. 1983. Disseram: “O
conceito nuclear da materialidade da hipétese de incidéncia do ICM é o de operagoes. Esta é,
efetivamente, uma expressao substantiva de descri¢ao constitucional do tributo; é o ntcleo em
torno do qual se constroi a prépria descrigao do campo material de competéncia dos Estados. [...]
A palavra operagao, nao oferece denotagao univoca. Em tese, pode ser compreendida num senti-
do econdmico, num sentido fisico, ou num sentido juridico. Contudo, ao intérprete do Direito s6
interessa o sentido juridico dessa expressao, vale dizer, o alcance que, para efeitos do Direito,
ganhou no texto normativo. Para os efeitos do art. 23, 11, do texto constitucional, operagoes sao atos
Juridicos; atos regulados pelo Direito como produtores de determinada eficdcia juridica; sao atos juridica-
mente relevantes. [...] Parece-nos inequivoco, inicialmente, que a Constituicao, ao cogitar de ope-
ragoes, no art. 23, I, estd fazendo referéncia a negécios juridicos ou, como diz Amilcar Falcao — re-
produzindo literatura alema — ao nicleo da incidéncia de um imposto sobre atos juridicos. E isto
fica bem evidente, quando se leva em conta que sé mediante este instrumento — o ato juridico — é que
se pode ter, como efeito de direito, uma circulagao de mercadorias. Portanto, o adjetivo circulagao, que
qualifica, no texto, o substantivo operagdes, somente se pode configurar se essas operagoes reves-
tirem natureza negocial. [...] A qualificacio da operagio é dada pelas clausulas adjetivas circula-
¢ao e mercadoria. Cada qualificagdo implica restri¢ao a amplitude do termo operagao. Esta regra
obriga a lei a adotar como materialidade da hipétese de incidéncia do ICM um negdcio juridico (ato
de contetido negocial), voluntariamente realizado, a luz do Direito Privado. [...] Sobre ser mercantil, a
natureza da operagio, também nio parece haver possibilidade de divida de monta. E que merca-
doria, enquanto categoria juridica, é conceito definido pelo Direito Comercial. Nisso concordam gregos
e troianos.”

% CARVALHO, Paulo de Barros. A regra matriz de ICM. Sao Paulo: RT, 1983, p. 71.

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 582.
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seja objeto de operagdo econdmica legitima sem que ocorra ato ou negécio juridi-
co”. Por fim, José Souto Maior Borges®*: “‘Operagoes’, em Direito serdo ‘opera-
¢oes’ juridicas. Consequentemente, atos juridicos mercantis pelos quais se proces-
sa a circula¢do; mediante os quais o processo econdmico circulatério é dinamiza-
do na vida do comércio”.

A doutrina, portanto, confirma que o conceito de “operagdes” empregado
pelo constituinte — seja na Constitui¢ao de 1967, seja na CF/1988, ja que a produ-
¢ao doutrinaria seguiu na mesma direcao sob a égide da Constitui¢ao atual, em
relagao ao ICMS - é o conceito majoritariamente presente no CCom/1850. Desen-
volveu-se a doutrina no sentido de que o termo “operagdes”, no texto constitucio-
nal (no ambito do ICM e do ICMS), teria sido empregado para se referir a atos ou
negocios juridicos regidos pelo direito privado (especificamente pelo direito co-
mercial). Alids, ndo parece ser coincidéncia que a aproximagao entre o emprego
do termo “operagdes” e os termos “comercial” ou “mercantil”, presentes no Codi-
go Comercial, encontra respaldo na doutrina, que define o termo “operagoes”
como “negdécio juridico-mercantil”.

Na jurisprudéncia, a definigao do conceito de “operagoes” na CF/1988 nao é
tdo exata. De fato, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja foi chamado a se pronun-
ciar acerca da materialidade constitucional do ICMS em multiplas ocasides. Rele-
vante verificar o quanto decidido no julgamento da ADC n. 49/RN, julgada em 19
de abril de 2021. Naquela ocasido, a questao colocada ao crivo do STF referia-se
a possibilidade de incidéncia do ICMS no deslocamento fisico de bens entre esta-
belecimentos de titularidade do mesmo contribuinte. O ‘Tribunal fixou posi¢ao
unanime no sentido de que “a hipétese de incidéncia do tributo é a operagdo juri-
dica praticada por comerciante que acarrete circulagdo de mercadoria e transmis-
sao de sua titularidade ao consumidor final”.

Embora, a primeira vista, o trecho da ementa reproduzido acima possa con-
duzir a conclusao de que o termo “operacoes” previsto no texto constitucional em
referéncia ao ICMS configuraria necessariamente uma operagao juridica (portan-
to, um ato ou negocio juridico, nos termos do direito privado), a leitura cuidadosa
do voto condutor do acérdao, proferido pelo Ministro Relator Edson Fachin,
pode infirmar tal conclusao®. De fato, o que se verifica da leitura do voto é que,

#» BORGES, José Souto Maior. Aspectos constitucionais do ICMS. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado de Sao Paulo, jun./1977, p. 21.

% Confiram-se os seguintes trechos relevantes:
“Entre outras interpretagoes possivets, o termo ‘operagdo’ é entendido como wm ato mercantil de comercia-
lizar mercadorias, as quais, por sua vez, sio bens e objetos destinados a comercializagdo. ‘Circulagdo’,
conceito sobre o qual recai as maiores divergéncias, deve ser interpretado como wm negdcio juridico em que
hd mudanga da titularidade da mercadoria (FERNANDES, Odmir. Titulo III - Impostos. In: FREI-
TAS, Vladimir Passos de (Coord.). Cédigo Tributario Nacional Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, pp. 259 e 260).
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muito embora em algumas passagens se afirme que a “operacao” deve ser juridi-
ca, a discussao travada pelo STF na ADC n. 49 girou em torno da qualificagdo do termo
“circulagao”, particularmente quanto a saida fisica da mercadoria do estabeleci-
mento, mas sem mudanca de titularidade.

E claro que a “circulagio” est4 necessariamente atrelada a “operagio”, mas
fato é que a Corte Suprema nao parece ter adotado o entendimento de que o ter-
mo “operacao”, isoladamente, necessariamente indicaria um negdcio juridico regi-
do pelo direito privado. Nao hé, neste e em outros acérdaos do STF?” sobre o tema,
manifestagao contundente no sentido de que o emprego do termo “operagdes”
seria suficiente a limitagdo da incidéncia do imposto a pritica de negdcios juridi-
cos. Ao contrario, o que se verifica é que a posigao adotada pelo Tribunal decor-
reu de uma interpretacao da expressao “operagao de circulag¢ao”, tendo sido con-
cluido que a circula¢ao deveria ser necessariamente juridica, e ndo sé fisica, mas
marcada pela mudanca de titularidade da mercadoria.

E a conclusao de que a circulacdo deveria ser juridica igualmente nao decor-
reu do fato de se tratar de “operagao de circulagdo”, mas sim da nocdo de que a
“circulacdo” abrangida pela materialidade constitucional deveria necessariamen-
te gerar a transmissao da posse ou propriedade. E isso ndo por ser “operagao”,
mas por ser “circulacao”.

A este respeito, merece destaque a decisao proferida no ARE n. 1.255.885/MS,
em 14 de agosto de 2020, em sede de repercussao geral (Tema 1.099), no qual foi

Essa tltima ideia, no entanto, é conceituada por doutrinadores brasileiros de trés formas diferen-
tes. Para parte deles, as operagdes sobre as quais aqui se debate sdo caracterizadas pela circulagao
fisica da mercadoria; conforme outros, a circulagdo ¢ juridica, devendo haver transferéncia da
propriedade da mercadoria. Defende-se ainda que o imposto deveria incidir quando houvesse
circulagao econdmica da mercadoria, isto é, sua evolugao na cadeira produtiva da fonte produto-
ra ao consumidor final (RIBEIRO, Ricardo Lodi. O fato gerador do ICMS. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, Belo Horizonte, ano 9, n. 52, p. 143163, jul./ago. 2011).
O requerente sustenta, por entender que transferéncias interestaduais de mercadorias entre esta-
belecimentos do mesmo titular geram reflexos tributarios, que o entendimento que deve preva-
lecer é o da circulagdo econdémica. Este argumento, todavia, nao deve prosperar.
Conforme voto no RE 593.824/SC, de minha relatoria, julgado em Plenario no dia 27 de abril de
2020, em que discorri sobre demanda de poténcia elétrica e ICMS, a circulagao de mercadorias apta
a desencadear a tributagao por meio de ICMS demanda a existéncia de um negdcio juridico oneroso que
envolve a transferéncia da titularidade de wma mercadoria de wm alienante a um adquirente.
A hipoétese de incidéncia do tributo é, portanto, a operagdo juridica praticada por comerciante
que acarrete circulacao de mercadoria e transmissao de sua titularidade ao consumidor final. A
operagao somente pode ser tributada quando envolve essa transferéncia, a qual nao pode ser
apenas fisica e econdmica, mas também juridica.
[...] Dessa forma, interpretando-se segundo a Constitui¢iao da Republica, a circulagdo de mercado-
rias que gera incidéncia de ICMS é a juridica. Entendo, assim, que o mero deslocamento entre esta-
belecimentos do mesmo titular, na mesma unidade federada ou em unidades diferentes, nao é
fato gerador de ICMS, sendo este o entendimento consolidado nesta Corte, guardia da Constitui-
¢ao, que o aplica hd anos e até os dias atuais.”

27 Veja-se: RE n. 267.599/MG, de 24.11.2009; AI n. 693.714 AgR, de 30.6.2009; Rp n. 1.181/PA, de
26.9.1984; RE n. 75.026/RS-EDv, de 11.12.1974.
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fixada a tese “Nao incide ICMS no deslocamento de bens de um estabelecimento
para outro do mesmo contribuinte localizados em estados distintos, visto nao
haver a transferéncia da titularidade ou a realizacio de ato de mercancia”. A ma-
nifestacdo do Ministro Dias Toffoli é clara ao delimitar a controvérsia (bem como
o contexto) que pautou a discussdo, fixando que “esta em xeque o conceito de ‘cir-
culacdo de mercadorias’, nos termos do art. 155, 11, da Constituicio Federal”.

Possivel concluir, entao, que nao ha como afirmar que existiria um posicio-
namento do STF no sentido de que o conceito de “operacdes”, empregado no
texto constitucional, corresponderia, ele préprio, as nocoes de atos e negécios
juridicos disciplinados pelo direito privado. Ao contrdrio da posicao que se cris-
talizou na doutrina, que atribufa ao termo “operagdes” o sentido de negécio juri-
dico de natureza mercantil, as manifestacoes do STF sobre o tema nao sao tao
precisas, verificando-se que a necessidade da existéncia de um ato ou negé6cio
juridico regido pelo direito privado, para atrair a incidéncia do ICMS, diversas
vezes acaba sendo atrelada a interpreta¢ao do termo “circulagao de mercadorias”.

Diante disso, retornando-se a indagacao que se colocou no inicio deste tépi-
co, a respeito do conceito do termo “operagdes” no texto constitucional, anterior-
mente as alteragoes introduzidas pela EC n. 132, é possivel delinear trés conclu-
soes.

A primeira dela é de que nio ha, no ordenamento juridico tributario, um
emprego consistente do termo “operagdo” para se referir exclusivamente a atos
ou negocios juridicos (regidos pelo direito privado). O CCom/1850 e o Cédigo
Civil de 1916, vigentes a época da promulgag¢ao da CF/1988, empregavam o termo
com significados diversos. Tal plurivocidade verifica-se, inclusive, no texto consti-
tucional®® e no préoprio CTN.

A despeito disso — e esta é a segunda conclusdo — no que tange a definigao
da materialidade constitucional do ICMS, cujo nicleo contém o termo “opera-
¢oes”, é possivel afirmar que o constituinte incorporou o conceito entao existente
no direito privado, especificamente no CCom/1850, segundo o qual “operagao”
designa um ato ou negdécio comercial ou mercantil, configurando, portanto, um
ato ou negocio juridico regido pelo direito privado.

Por fim, a terceira conclusao diz respeito a jurisprudéncia sobre o tema. O
entendimento do STF acerca da materialidade do ICMS se desenvolveu no senti-

2 Exemplificativamente, o art. 48, inciso XII, atribui ao Congresso Nacional a competéncia de
dispor sobre “matéria financeira, cambial e monetdria, institui¢des financeiras e suas operagoes”,
utilizando o termo “operagées” no sentido de atividades desenvolvidas pelas institui¢oes financei-
ras.

2 Por exemplo, ao definir o fato gerador do IPI, o pardgrafo tinico do art. 46 do CTN esclarece que
“Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado o produto que tenha sido submetido
a qualquer operacao que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o aperfei¢oe para o consu-
mo”. Note-se que, aqui, o CTN nao emprega o termo “operacoes” como sindnimo de ato ou ne-
gdbcio juridico.

OLIVEIRA, Maria Eugénia Mariz de. A Materialidade do IBS e da CBS frente as Estruturas de Direito Privado.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 178-209. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 199

do de que o aspecto juridico (de ato ou negdcio juridico regido pelo direito priva-
do) ndo seria exclusivamente extraido do conceito de “operagdes”, mas também
das nogoes de “circulacio de mercadorias”.

3.3. O conceito de “operacoes” empregado pelo constituinte derivado

Como base nas consideragoes fixadas no topico acima, pode-se enfrentar a
materialidade do IBS e da CBS na EC n. 132, para se verificar se o constituinte
derivado adotou o termo “operacdes” no mesmo sentido adotado pelo constituin-
te origindrio, ou se teria positivado um novo conceito.

A analise desta questao deve ter como ponto de partida a seguinte constata-
¢ao: o conteddo preexistente do termo “operagoes”, ou, ainda, o seu significado
juridico conhecido, no momento da promulgacao da EC n. 132, nao corresponde
necessariamente aquele verificado no momento da promulgagao da CF/1988.

O CCom/1850, a partir do qual se construiu a definigao de “operagbes”
como um ato ou negdcio juridico regido pelo Direito foi parcialmente revogado
em 2002. Tal revogagao abrangeu a quase totalidade dos dispositivos elencados
anteriormente, dos quais era possivel extrair uma associa¢ao entre o significado
de “operagoes” e o significado de atos/neg6cios comerciais/mercantis.

Com a instituigdo do CC/2002, o cenario anteriormente exposto foi sobre-
maneira alterado. Em primeiro lugar, constata-se que nao ha, no Cédigo, uma
definigao expressa de “operagao”. Ao contrario, a lei civil define e disciplina a
nogao de “negécio juridico” (Titulo I do Livro III), fazendo mengao ainda ao “ato
juridico” como aqueles fatos juridicos que nao configuram negécios juridicos (Ti-
tulo II do Livro III). Nao obstante, ao regular os atos e negécios juridicos, o
CC/2002 nao emprega em momento algum o termo “operagao”.

Ademais, verifica-se que a palavra “operagio” aparece por diversas vezes ao
longo do CC/2002, mas nao como sinénimo dos conceitos de “atos juridicos” e
“negécios juridicos”. Cabe trazer alguns exemplos que confirmam esta constata-
cao.

Os arts. 1.045 a 1.051 regulam a “sociedade em comandita simples”. Ao dis-
ciplinar a atua¢do do comanditario, o art. 1.047 estabelece que “Sem prejuizo da
faculdade de participar das deliberacgoes da sociedade e de lhe fiscalizar as opera-
¢oes, nao pode o comanditario praticar qualquer ato de gestdo, nem ter o nome na
firma social, sob pena de ficar sujeito as responsabilidades de sécio comandita-
do”. Nota-se que o termo “operagoes” é empregado no sentido amplo de “ativida-
des” da sociedade, cabendo ao comanditario fiscalizar ndo especificamente os
atos ou negoécios juridicos praticados pela sociedade, mas o seu funcionamento
como um todo.

Nesta mesma linha é o sentido do termo “operagdes” no art. 1.069, que, ao
regulamentar as atribui¢des do Conselho Fiscal de sociedade limitada, estipula
que “Além de outras atribui¢oes determinadas na lei ou no contrato social, aos
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membros do conselho fiscal incumbem, individual ou conjuntamente, os deveres
seguintes: [...] III — exarar no mesmo livro e apresentar a assembleia anual dos
sdclos parecer sobre os negdcios e as operagoes sociais do exercicio em que servirem,
tomando por base o balango patrimonial e o de resultado econdmico”. Também
neste dispositivo o emprego do vocdbulo esta atrelado a noc¢ao de funcionamento,
ou atividade, da sociedade.

O mesmo ocorre nos dispositivos relativos a2 administracao de sociedade, os
quais se referem por diversas vezes ao termo “operagbes”. Assim, o art. 1.010 de-
termina, em seu § 3°, que “Responde por perdas e danos o sécio que, tendo em
alguma operagio interesse contrario ao da sociedade, participar da deliberagao
que a aprove gragas a seu voto”. Novamente, o termo nao se restringe a pratica de
atos ou negdcios juridicos, mas abrange as realizagbes, as atividades da sociedade.
Considere-se, por exemplo, uma delibera¢io social para decidir a respeito de
uma nova exploragao de atividade, ou expansao dos negdcios para outra localida-
de; estas nao implicam direta e necessariamente na realizacio de um ato ou ne-
gdcio juridico, mas mesmo assim estao abrangidas pelo art. 1.010. Em outras pa-
lavras, a decisao administrativa nao é quanto aos meios juridicos porventura ne-
cessarios a nova atividade ou a nova localiza¢do das atividades empresariais, mas
a estas.

Na mesma linha, o art. 1.013, § 1°, segundo o qual “Se a administra¢ao com-
petir separadamente a varios administradores, cada um pode impugnar operagao
pretendida por outro, cabendo a decisdo aos sécios, por maioria de votos”. Veja-se
que nao somente atos ou negocios juridicos poderao ser impugnados, mas quais-
quer empreendimentos ou decisdes adotadas por um dos sécios. Também o art.
1.036, ao tratar da dissolu¢io da sociedade, preconiza que “Ocorrida a dissolu-
¢ao, cumpre aos administradores providenciar imediatamente a investidura do
liquidante, e restringir a gestdo propria aos negdbcios inadidveis, vedadas novas
operagies, pelas quais responderio solidéria e ilimitadamente”. E certo que o refe-
rido dispositivo veda a celebracao de novos atos ou negdcios juridicos, mas a pre-
visdo nao se restringe a eles. Ao contrario, o escopo da norma é vedar a expansao
da atividade empresarial para novos ramos ou empreendimentos.

Importante mencionar que, certamente, a pratica de atos ou negécios juri-
dicos também esta compreendida nos dispositivos supracitados. Assim, por exem-
plo, um sécio que vote para aprovar a pratica de um negdcio juridico especifico
pela sociedade, em contraposi¢ao aos interesses desta, estard enquadrado na hi-
potese descrita pelo art. 1.010, da mesma maneira que, ocorrida a dissolucdo de
uma sociedade, o art. 1.036 impede que seja celebrado um novo negécio juridico.
A despeito disso, o ponto central é que tais dispositivos nao se limitam a pratica de
atos ou negocios juridicos. Ao contrario, o termo “operacao” é empregado de
forma mais abrangente, incluindo atividades, realiza¢bes, empreendimentos ou
objeto da sociedade.
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Para finalizar, mencionam-se ainda os arts. 653 a 691 do CC/2002, que dis-
ciplinam o negécio juridico tipico de “mandato”. Este é conceituado pela lei civil
nos termos do art. 653, segundo o qual “Opera-se o0 mandato quando alguém
recebe de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou administrar inte-
resses. A procuracdo € o instrumento do mandato”. Na sequéncia, o art. 664 pre-
vé que “O mandatario tem o direito de reter, do objeto da operagao que lhe foi come-
tida, quanto baste para pagamento de tudo que lhe for devido em consequéncia
do mandato”. Novamente nao hd uma relacio de sinonimia entre o vocibulo
“operacao” e as nogoes de atos ou negocios juridicos, posto que o objeto do man-
dato pode compreender atuagio, ou decisoes gerenciais/empresariais, que nao se
confundam com a prética de um ato ou de um negécio juridico™.

Da exposi¢ao feita acima, conclui-se que nao ha como extrair da lei civil
atualmente em vigor um conceito de “operac¢do”, como conceito de direito priva-
do equivalente as nocoes de atos ou negécios juridicos.

Neste ponto, é preciso mencionar que a simples alteragao posterior do signi-
ficado de um termo incorporado pelo legislador constitucional, promovida em
ambito infraconstitucional, certamente nao tem o condao de, automaticamente,
alterar o conceito constitucional. Isso decorre da prépria supremacia da Consti-
tuicao Federal, que ndo pode ser alterada pelo legislador infraconstitucional®.
Nesta linha, ainda que se verifique que se operou, na legislagdo privada infra-
constitucional, uma alteracdo do conceito de “operagdes” existente a época da
promulgacao da CF/1988 e incorporado pelo constituinte, tal alteragdo nao pro-
duziria efeitos no que tange a delimitacao da materialidade dos tributos que hou-
vesse sido definida como tendo, em seu ntucleo, tal conceito.

Ocorre que esta ndo ¢ a situagdo que se apresenta. Isso porque, havendo a
promulgacao de emenda constitucional pelo poder constituinte derivado, ndo ha
que se falar em alteragao de conceito constitucional pelo legislador infraconstitu-
cional. Assim, nao se cogita da hipétese aventada no paragrafo anterior, no que
tange ao tema ora em andlise.

Dito isso, o que se verifica é que, no momento da promulgagao da EC n. 132,
o termo “operacoes” ndo possui o mesmo significado juridico conhecido e especi-
fico que podia ser extraido do CCom/1850. Com a revogacao parcial desse Cédi-

30 Neste sentido, a doutrina de Caio Mario da Silva Pereira, ao examinar o instituto do mandato: “A

segunda observagao ¢ relativa a natureza juridica do ato para o qual o mandatario ¢ investido de
poderes. [...] Tal controvérsia, refletindo nas legislagoes, divide-as em dois grupos: o dos que
abrangem no mandato toda espécie de atos, e o dos que reclamam a restri¢ao para os negécios
juridicos. Pelo disposto no art. 653 do Cédigo Civil brasileiro, que nio alude a negécio juridico,
como expressamente faz o francés, nosso direito alinha-se ao lado do BGB, do Cédigo Suigo, do
polonés das Obrigacoes, admitindo que também outros podem estar nele compreendidos, e nao
comente 0s negdcios juridicos.” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ao de direito civil. 27. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. III, p. 379-380).

AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua compatibilidade com as nogoes
de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 53 e 67.
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go e a institui¢ao do CC de 2002, forcoso concluir que nao ha, no ordenamento
juridico atual (ou, no ordenamento juridico vigente no momento da promulgac¢io
da referida Emenda), uma equiparagao entre o conceito de “operagdes” e as no-
¢oes de atos e negdbcios juridicos regidos pelo direito privado.

Transpondo tais consideragdes para o objeto do presente estudo, elas podem
conduzir a conclusao de que, quando o constituinte derivado definiu a materiali-
dade do IBS e da CBS como “operagdes com bens materiais ou imateriais, inclu-
sive direitos, ou com servigos”, ele empregou o termo “operagdes” no seu sentido
comum existente no momento presente, de modo que ndo ha como atribuir ao
termo “operagdes” a condicdo de conceito de direito privado, correspondente a
atos ou negdcios juridicos. Sob esta perspectiva, ao delimitar a materialidade do
IBS e da CBS, a EC n. 132 nao restringiu a incidéncia destes tributos as hipéteses
em que ha a pratica de um ato ou negécio juridico, justamente porque nao ha, no
ordenamento juridico atual, uma equiparagao entre o conceito de “operagao” e os
conceitos de “ato juridico” e “negdcio juridico”.

Tal conclusao é corroborada por outros fundamentos. Primeiramente, é re-
levante destacar, também, que a Constitui¢ao, ao atribuir algumas competéncias
tributarias, inequivocamente aludiu a institutos e atos ou negdcios especificos do
direito privado, aspecto este inclusive objeto da norma do art. 110 do CTN. Ja na
EC n. 132 nao se nota a referéncia a situacoes juridicas, ao serem definidas as
novas competéncias para tributar. E dizer: se quando da promulgacio da CF/1988
poder-se-ia afirmar que “operacao de circulacdo de mercadorias” era uma estru-
tura conceituada pelo direito privado, podendo-se extrair do Cédigo Comercial
a sua definicdo como um ato ou negdcio juridico (de natureza mercantil), regido
pelo Direito; o mesmo nio se observa quando da promulgacdo da EC n. 132, ine-
xistindo no direito privado hoje em vigor um conceito de “operagdes (com bens e
com servigos)”.

Diante disso, ndo nos parece ser possivel afirmar que, ao empregar o termo
“operacoes”, houve uma opg¢ao por parte do constituinte derivado em criar tribu-
tos incidentes exclusivamente sobre atos ou negécios juridicos perfeitos nos ter-
mos do direito privado aplicavel, justamente porque tais conceitos — operagoes de
um lado, e atos/negécios juridicos de outro — ndo sio sin6nimos no momento da
promulgacao da EC n. 132.

Nesta linha de ideias, e voltando as nogbes que foram expostas no inicio
deste estudo, forgoso concluir que o constituinte derivado, ao definir a materiali-
dade do IBS e da CBS, ndo concebeu tributos incidentes sempre sobre uma “situagdo
Juridica”, mas, sim, sobre uma “situagdo de fato”, desvinculada (ou independente) da
realizagdo de atos ou negdcios juridicos nos limites da sua disciplina juridica (de direito
privado).

Neste ponto, poder-se-ia cogitar que o constituinte derivado teria emprega-
do o termo “operagdes” com o mesmo sentido do termo “operagdes” empregado
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pelo constituinte origindrio ao definir a materialidade do ICMS. Esta, no entan-
to, nao nos parece ser a melhor interpretacdo, o que se da por algumas razoes,
além das ja expostas.

Em primeiro lugar, nao deve causar qualquer estranheza a afirmacao de que
o constituinte derivado teria empregado um mesmo termo (operagoes) para se
referir a algo distinto daquilo que havia sido referido pelo constituinte originario.
Isto porque, como visto, tal termo € plurivoco e ja era empregado no ordenamen-
to juridico com significados distintos, inclusive na CF/1988.

Em segundo lugar, como visto, a equiparacdo do significado do termo “ope-
racgoes”, no Ambito da materialidade constitucional do ICMS, as nogdes de ato ou
negocio juridico disciplinado pelo direito privado, encontrava fundamento nas
disposi¢oes do Codigo Comercial, das quais era possivel extrair tal vinculacao,
em razao de a legislagao atribuir ao termo “operagdes” o sentido de ato/negécio
mercantil/comercial. Nessa linha, constatou-se que o constituinte origindrio, ao
associar o termo “operacoes” a expressao “circulagdo de mercadorias”, manteve a
légica do Cédigo Comercial, pelo que se concluiu que ndo houve atribuicao de
significado diverso ao termo, mas foi incorporado o conceito preexistente na le-
gislagao comercial, segundo o qual o termo “operagoes” tinha o significado de ato
ou negocio juridico regido pelo direito privado. Ocorre que esta loégica nao foi
mantida pelo constituinte derivado. Ao contrario, ao delimitar a materialidade
do IBS e da CBS ele deliberadamente suprimiu qualquer referéncia aos conceitos
de “circula¢ido” e de “mercadoria”, distanciando-se do conceito de “operagdes”
que havia sido construido com base no uso deste termo no Direito Comercial an-
teriormente em vigor.

Em terceiro lugar, também as interpretacoes histérica e sistematica corrobo-
ram a conclusio exposta. Como visto, muito embora a doutrina, desde a previsao
do ICM na CF/1967, tenha sido enfatica no sentido de que o termo “operagoes”
indicaria necessariamente a pratica de um ato ou negécio juridico regido pelo
Direito (o que, vale lembrar, encontrava base nas no¢oes extraidas do CCom/1850,
hoje revogado), fato é que a jurisprudéncia se desenvolveu de outra forma, asso-
ciando a necessidade da pratica de um ato ou negécio juridico ndo ao termo
“operagao”, mas sim aos termos “circulagio” e “mercadoria”. E neste contexto que
o constituinte derivado optou por suprimir o termo “circula¢io” e o termo “mer-
cadorias”, indicando um distanciamento em relagao a materialidade mais restrita
do ICMS, seja porque a incidéncia do IBS e da CBS nao se limitara a casos de
circulagao (juridica, tal como definido pelo STF), seja porque nao se limitara a
mercadorias. A analise comparativa entre o art. 155, inciso II, e o art. 156-A, § 1°,
inciso I, aponta para decisao consciente do constituinte derivado de se despren-
der dos parametros fixados pelo STF.

Finalmente, em quarto lugar, ndo se pode ignorar que a interpretagao teleo-
légica do dispositivo conduz a idéntica conclusao. A finalidade declarada da EC
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n. 132 foi a criagdo de um imposto sobre o consumo (em sentido amplo) mais
abrangente do que os impostos atualmente em vigor, que serao extintos. Visou-se,
por meio dessa tributagao, superar discussoes anteriores acerca da competéncia
para se tributar determinada situagdo (se pertencente ao ICMS ou ao ISS), bem
como abarcar situa¢oes nao abrangidas pela materialidade destes impostos.

E certo que a interpretagio teleolégica, sozinha, pode nio ser suficiente
para a construgdo da norma. Além disso, nunca é demais lembrar que a intencao
do legislador ao criar a lei (mens legislatoris) nem sempre corresponde ao espirito
da lei, ao seu sentido e finalidade uma vez posta no ordenamento (mens legis). Nao
obstante, no presente caso, todos estes elementos convergem na mesma dire¢ao,
indicando que o constituinte nao restringiu a materialidade do IBS e da CBS
apenas a situagoes juridicas, mas abarcou também situagbes de fato, num movi-
mento consciente de desvinculagao da incidéncia tributaria dos institutos, concei-
tos e estruturas de direito privado. De fato, o mote talvez principal da reforma da
tributagido do consumo foi desatrela-la de categorias juridicas, que era caracteris-
tica forte de varias competéncias tributarias antes existentes, especialmente as
relativas ao consumo.

Para finalizar esta analise, conclui-se ainda que, embora o constituinte deri-
vado pudesse, ao utilizar o termo “operagoes”, alterar o seu significado, efetiva-
mente positivando um novo conceito, nao parece ser este o caso quanto a materia-
lidade do IBS e da CBS. Ora, muito embora tenha se concluido que o constituin-
te derivado empregou o termo “operacoes” em sentido diverso daquele que havia
sido empregado pelo constituinte originario em relacdo a defini¢do da materiali-
dade do ICMS, nao parece ter havido propriamente a positivagao de um “novo”
conceito adstrito ao direito privado. Isso porque, no momento da promulgacao da
EC n. 132, nao existia no ordenamento (ou mesmo no texto constitucional) um
conceito uniforme de “operagao” como sinénimo de ato ou negdcio juridico. As-
sim, ao conceber o IBS e a CBS como tributos incidentes sobre “operagdes com
bens materiais ou imateriais, inclusive direitos, ou com servicos”, o constituinte
derivado acabou por incorporar ao texto constitucional um conceito de “opera-
¢oes” ndo correspondente necessariamente a atos ou negdbcios juridicos pratica-
dos nos termos do direito privado.

4. Consideracoes finais

No inicio do presente estudo, foi apresentada a seguinte questdo para inves-
tigacao: até que ponto a definicdo (constitucional) da materialidade do IBS e da
CBS alude a conceito do direito privado?

Na tarefa de fornecer uma resposta a tal pergunta, verificou-se, inicialmen-
te, que a LC n. 214 adotou como fato gerador do IBS e da CBS uma situagao de fato
(em detrimento da opgao por situagao juridica). Isto significa que o legislador com-
plementar nao vinculou a incidéncia destes tributos a pratica de atos ou negdocios
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juridicos tais como disciplinados pelo direito privado. Ao contrario, o fato gera-
dor estabelecido pela Lei Complementar equivale a qualquer “fornecimento com
contraprestacao”, sendo irrelevantes as estruturas e os institutos de direito priva-
do. Por esta razao, a validade de atos ou negécios juridicos praticados, perante o
direito privado, nao é elemento relevante para determinar a ocorréncia do fato
gerador das novas obrigagdes tributarias.

Diante disso, foi preciso verificar se esta dissociacao do fato gerador do IBS
e da CBS estaria dentro da materialidade prevista pelo constituinte derivado. Tal
andlise centrou-se na defini¢ao do termo “operagoes” empregado para a determi-
nacao da materialidade constitucional do IBS e da CBS, com o intuito de deter-
minar se este seria um conceito de direito privado cujo significado necessaria-
mente corresponderia a atos ou negécios juridicos (regido por este ramo do Di-
reito).

Para tanto, foi necessirio perquirir o sentido do termo “operag¢do” utilizado
pelo constituinte derivado ndo s6 em sua acep¢do comum, mas também num
eventual “uso juridico conhecido”, que deveria prevalecer em caso de discrepan-
cia. Este exame foi realizado em duas etapas: (i) busca do sentido do conceito de
“operacdes” no texto constitucional antes das alteracoes introduzidas pela EC n.
132; e (ii) verificacdao acerca da possivel positivagao de um novo conceito pelo
constituinte derivado.

No que tange a primeira etapa, buscou-se verificar se o conceito preexisten-
te de “operagao” configuraria um conceito de direito privado equivalente a nogao
de ato ou negocio juridico. A analise do texto constitucional, do emprego do ter-
mo pela comunidade juridica a época da promulgacao da CF/1988, da doutrina e
da jurisprudéncia, conduziu a trés conclusdes. Em primeiro lugar, concluiu-se
que o termo “operacoes” € plurivoco, mesmo dentro do Direito, sendo empregado
com sentidos diversos no ordenamento juridico. E o que se verifica do CCom/1850
e do Cédigo Civil de 1916 (ambos vigentes a época da CF/1988), mas também no
proprio texto constitucional e no CTN. Portanto, verificou-se que ndo ha um em-
prego consistente do termo para referir exclusivamente a atos ou negécios juridi-
cos praticados nos limites do direito privado. Aqui a importancia do contexto
para que seja apreendido o significado da palavra “operagdes” em determinado
enunciado. E dizer: o sentido do termo “operagdes”, dada a sua plurivocidade,
somente pode ser apreendido contextualmente e, quando for para determinar
uma espécie de operagao, pela indicacao de elementos complementares.

Apesar disso, concluiu-se também que, ao delimitar a materialidade consti-
tucional do ICMS, incluindo no seu niicleo o termo “operagbes”, o constituinte
origindrio incorporou conceito preexistente no direito privado, especificamente
extraido do CCom/1850, segundo o qual “operagées” significa um ato ou negécio
comercial ou mercantil, de modo que configura um ato ou negécio juridico regi-
do pelo direito privado. Tal entendimento é sustentado pela melhor doutrina,
desde a época da promulga¢iao da CF/1967.
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Nao obstante, conclui-se em terceiro lugar que a jurisprudéncia se desenvol-
veu em sentido menos preciso. Ao ser chamado a se manifestar acerca da mate-
rialidade constitucional do ICMS, o entendimento do STF foi se cristalizando no
sentido de que o aspecto juridico — de ato ou negécio juridico regido pelo direito
privado — nao seria exclusivamente extraido do conceito de “operagoes”, pura e
simplesmente, mas também da sua cumulagdo com a expressao “circulagao de
mercadorias”.

Com isso, passou-se a segunda etapa da andlise, que teve por objetivo inves-
tigar se este conceito de “operacdes” delineado em relagao ao ICMS teria sido
empregado também pelo constituinte derivado, quando da promulgac¢io da EC
n. 132.

A resposta a tal questdo passou pela constatacao de que o significado juridi-
co conhecido e especifico do termo “operagdes”, no momento da promulgacdo da
Emenda, nao correspondia aquele verificado no momento da promulgac¢io da
CF/1988. Com a revogagao parcial do Cédigo Comercial e com a institui¢ao do
Codigo Civil de 2002, concluiu-se que ndo ha como extrair, da legislagao privada
atualmente em vigor, um conceito de “operagdes” equivalente as nocoes de atos
ou negdcios juridicos regidos pelo direito privado. Sob esta perspectiva, ao defi-
nir a materialidade do IBS e da CBS como “operacdoes com bens materiais ou
imateriais, inclusive direitos, ou com servigos”, o constituinte nao teria emprega-
do um conceito de direito privado; igualmente, nio teria limitado a incidéncia
dos tributos as hip6teses em que se verifica a pratica de atos ou negdcios juridicos,
nos termos disciplinados pelo direito privado, ja que este ramo do Direito nao
equipara o termo “operag¢ao” aos conceitos de “ato juridico” ou “negécio juridico”.

Tal conclusdo também encontrou fundamento no deliberado distanciamen-
to da materialidade constitucional do IBS e da CBS em relacdo a materialidade
constitucional do ICMS, com a supressao dos termos “circulagdo” e “mercado-
rias”, aos quais a jurisprudéncia havia associado o aspecto juridico, de necessaria
pratica de ato ou negdcio juridico, bem como nas interpretacoes historica, siste-
matica e teleologica. Retomando-se o que foi dito anteriormente, a decisao cons-
ciente de emprego isolado do termo “operacoes”, sem adi¢io de elementos com-
plementares que associam a operacdo a pratica de um ato ou negdcio juridico
regido pelo direto privado (como “circulacio” e “mercadorias”, mas também
como “de crédito”, no caso do IOF), apontam para o distanciamento em relagao
as estruturas desse ramo do Direito.

Ante todos os elementos, parece-nos que o constituinte derivado, ao definir
a materialidade do IBS e da CBS como “operagdes com bens materiais ou imate-
riais, inclusive direitos, ou com servigos” ndo restringiu a incidéncia destes tribu-
tos as hipdteses em que verificada a pratica de um ato ou negdcio juridico segun-
do a disciplina do direito privado, ndo estando a materialidade constitucional
adstrita as “situagdes juridicas”. Ao contrario, a delimitacao realizada pelo consti-
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tuinte derivado permite alcancar situagoes de fato, desvinculados, portanto, da
realiza¢do de atos ou negdcios juridicos nos limites da sua disciplina juridica (de
direito privado).

Por estas razoes, pensamos que o legislador complementar, ao definir o fato
gerador do IBS e da CBS como uma “situagdo de fato”, afastando a relevancia da
validade dos atos praticados perante o direito privado, ndo extrapolou os limites
constitucionais estabelecidos pelo constituinte derivado. E que o constituinte de-
rivado, com a EC n. 132, admitiu uma ruptura entre a incidéncia do IBS e da CBS
e os institutos e as estruturas de direito privado, concebendo estes tributos como
incidentes independentemente da pratica, pelos contribuintes, de atos ou nego-
cios juridicos devidamente constituidos nos termos do direito privado.

Para finalizar, resta destacar que, com o quanto exposto no presente traba-
lho, nao se pretende sustentar a amplitude do IBS e da CBS que vem sendo de-
fendida por alguns autores, ou, ainda, que tais tributos poderiam abarcar “qual-
quer coisa” em suas hipéteses de incidéncia. O que se buscou apresentar é que os
limites constitucionais nao sao suficientes para se concluir que o constituinte de-
rivado apenas teria incluido, na materialidade do IBS e da CBS, atos ou negdcios
juridicos devidamente constituidos segundo o direito privado. E propoe-se tal
conclusao na esperanca de que ela possa contribuir para o debate no ambiente
académico, inclusive com o maximo respeito a mestres mais autorizados que ma-
nifestaram posi¢ao em sentido diverso.

Ademais, pontua-se que as ideias aqui suscitadas estao longe de esgotar o
tema acerca das limitacoes constitucionais a incidéncia destes tributos, arriscan-
do-se dizer que outros tantos limites a liberdade do legislador complementar po-
dem ser extraidos do texto constitucional (seja antes, seja depois das alteracdes
promovidas pela EC n. 132). Assim, espera-se que as ideias aqui expostas possam
contribuir para a evolugao do tema, que ainda é recente, e que possam suscitar
futuros debates.
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Resumo

O presente estudo examina a imunidade tributaria das entidades beneficen-
tes de assisténcia social sem fins lucrativos, com foco na incidéncia do ICMS
sobre a energia elétrica. A Constituigao Federal de 1988 garante a imunidade
tributaria dessas entidades, vedando a cobranga de impostos sobre suas ativi-
dades essenciais. No entanto, surgem questoes sobre a aplicagio dessa imuni-
dade aos impostos indiretos, como o ICMS. Ocorre que, no caso da energia
elétrica, essas entidades ndo podem sofrer a cobranga do imposto, indepen-
dentemente de sua posicio como contribuinte de fato ou de direito. Nesse
sentido, a analise das legislagoes estaduais e decisdes dos Tribunais Superio-
res confirma que a imunidade tributaria deve ser preservada, evitando a one-
racdo das atividades essenciais das entidades beneficentes, como educacio e
assisténcia social.

Palavras-chave: imunidade tributaria, ICMS, energia elétrica, entidades bene-
ficentes.

Abstract

This study analyzes the tax immunity of non-profit social assistance organi-
zations, focusing on the incidence of ICMS on electricity. The Federal Cons-
titution of 1988 guarantees the tax immunity of these entities, prohibiting
the taxation of their essential activities. However, questions arise about the
application of this immunity to indirect taxes such as ICMS. In the specific
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case of electricity, these entities should not be taxed, regardless of their clas-
sification as a de facto or de jure taxpayer. An analysis of state legislation and
decisions from the Superior Courts confirms that tax immunity must be
upheld, preventing the burdening of the essential activities of these entities,
such as education and social assistance.

Keywords: tax immunity, ICMS, electricity, non-profit organizations.

1. Introducao

As institui¢oes de educagao e assisténcia social desempenham um papel fun-
damental no contexto brasileiro, atuando como instrumentos eficazes de imple-
mentacao de direitos fundamentais, especialmente nas areas de educagao, satide
e assisténcia social. Em razio de sua atuacao voltada ao interesse publico e da li-
mitacao estatal na universalizagao das politicas sociais, essas instituigdes exercem
fungao complementar a Administragao Publica, razao pela qual gozam de imuni-
dade tributaria, tal como previsto no art. 150, 1V, ¢, da Constituigdo Federal de
1988'. Em razao da previsao constitucional, é vedada aos entes federativos a co-
branga de impostos das referidas entidades, desde que atendidos os requisitos
legais. Por sua vez, o art. 14 do Cédigo Tributario Nacional (CTN)? regulamenta
o dispositivo, listando as condigoes para que a entidade seja considerada filantro-
pica e sem fins lucrativos. Entretanto, surgiu na doutrina e na jurisprudéncia o
debate acerca do alcance da imunidade tributdria no que diz respeito a cobranca
do Imposto sobre Circula¢ao de Mercadorias e Servigos (ICMS).

Como sera visto adiante, a classificagdo dos impostos como diretos ou indi-
retos implica diretamente na abrangéncia da imunidade tributaria, em razao do
possivel repasse do encargo financeiro do tributo ao consumidor final, também
chamado de contribuinte de fato. Portanto, diante da dicotomia entre as figuras
do “contribuinte de fato” e do “contribuinte de direito”, passou a ser questionado
o reconhecimento da imunidade tributdria daqueles que nao figuram como sujei-
to passivo da obrigacao tributdria, mas que arcam com o 6nus financeiro da exa-
cao.

Ocorre que a imunidade tributaria corresponde a impossibilidade de tribu-
tagao de determinadas pessoas, bens e situagoes, por previsao constitucional ex-
pressa. Assim, sendo imune, ndo importa se contribuinte de fato ou de direito, o
beneficiado ndo deveria efetuar o pagamento do tributo.

Tal discussao chegou aos Tribunais Superiores, de modo que o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a ja reconheceram que, em se

' BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1988. Art. 150, VI, c.

2 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e
institui normas gerais de direito tributdrio aplicaveis a4 Uniao, Estados, Distrito Federal e Munici-
pios. Cédigo Tributario Nacional. Diario Oficial da Uniao, Brasilia, DF, 27 out. 1966. Art. 14.
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tratando de operagoes envolvendo energia elétrica, devem ser observadas algu-
mas peculiaridades que, inclusive, influenciam no alcance da imunidade tributa-
ria subjetiva das entidades beneficentes de assisténcia social, que deve ser estrita-
mente respeitada, sem excegoes.

2. Classificacao dos impostos em diretos e indiretos

Para melhor compreender a polémica doutrindria e jurisprudencial que
permeia a imunidade tributdria conferida as institui¢oes de educacao e de assis-
téncia social sem fins lucrativos, faz-se necessario compreender a classificacio dos
tributos em diretos e indiretos.

Regina Helena Costa® reconhece a relevancia juridica dessa classificagao,
definindo imposto direto como aquele em que o contribuinte absorve o impacto
econdmico da exigéncia fiscal, a exemplo do Imposto sobre a Renda. Ja no impos-
to indireto, observase o fendmeno da repercussao tributaria ou translagao econo-
mica do tributo, segundo o qual o contribuinte de direito nao ¢ aquele que absor-
ve o impacto econémico da imposigao tributaria, pois o repassa ao contribuinte
de fato, o consumidor final.

O referido mecanismo de translagdo da carga tributdria tem implicagoes
relevantes no tocante a interpretacgao e aplicacao das normas de imunidade tribu-
taria, especialmente em se tratando de entidades beneficentes de assisténcia so-
cial.

O ICMS, a vista da previsao constitucional da ndo cumulatividade, possui
caracteristica de tributo indireto, ou seja, tem o seu custo repassado aos demais
consumidores da cadeia. Dai surge a distin¢ao entre as figuras do “contribuinte
de fato” e “contribuinte de direito”, conceitos importantes para se definir o alcan-
ce da imunidade tributdria de ICMS. Como visto, os impostos indiretos sao aque-
les em que o encargo financeiro (repercussao econdmica) ¢ transferido a uma
pessoa que nao é o contribuinte do imposto. Ou seja, a pessoa que efetivamente
suporta o 6énus do imposto nao é a colocada na condigao de sujeito passivo da
obrigacao tributaria, mas uma terceira pessoa que nao participa da relagao juri-
dica. Esse é o chamado contribuinte de fato (aquele que suporta o encargo finan-
ceiro do tributo sem figurar como sujeito passivo da relagao juridico-tributaria).

Nos impostos indiretos, portanto aqueles que “repercutem” ao consumidor
final, doutrina e jurisprudéncia tém encontrado campo para discutir o alcance da
imunidade tributdria. Surge assim, a necessidade de analisar a figura do contri-
buinte de fato na qualidade de pessoa imune aos impostos que repercutem, mais
notadamente o ICMS.

% COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio: Constitui¢ao e Cédigo Tributario Nacional. 13.

ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2023. E-book.
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Desse modo, a interpreta¢do restritiva que limita a imunidade ao sujeito
passivo formal (contribuinte de direito) desconsidera a efetiva repercussio econd-
mica do tributo, fragilizando a protecao constitucional destinada as entidades
imunes. Assim, a correta aplicagao da imunidade tributaria deve abranger nao
apenas o contribuinte formal, mas também aquele que suporta economicamente
o encargo, preservando a finalidade social das institui¢bes e assegurando a efeti-
vidade do principio constitucional da imunidade tributaria.

Nos parece, portanto, que a exigéncia dos impostos indiretos, dentre estes,
o Imposto sobre Circula¢do de Mercadorias e Servigos (ICMS) das institui¢des
educacionais sem fins lucrativos fere o preceito constitucional da imunidade, eis
que tal prerrogativa nao foi reservada apenas aos impostos diretos, mas sim, a
todos os impostos constantes do Sistema Tributdrio Nacional.

Na li¢ao de José Eduardo Soares de Melo*, a imunidade tributdria das enti-
dades beneficentes de assisténcia social nao se restringe aos impostos classifica-
dos como incidentes sobre o patriménio e a renda (também chamados de impos-
tos diretos, a exemplo do IRP], do IPTU e do IPVA), mas os impostos incidentes
sobre a produgao e a circulagao (impostos indiretos, a exemplo do ICMS) também
sao abarcados pela imunidade, uma vez que afetam o patrimoénio da instituicao.

No mesmo sentido, foi a posi¢io adotada pelo STF ao julgar os Embargos de
Divergéncia nos autos do RE n. 210.251/SP, em que foi reafirmada a abrangéncia
da imunidade ao ICMS, uma vez que onera receitas decorrentes da venda de mer-
cadorias. Nos termos do voto do Ministro Gilmar Mendes, relator designado para
o0 acoérdao, a incidéncia de impostos que onerem o patrimoénio das entidades reli-
giosas (detentoras de imunidade tributdria naquele caso), resta afastada pela nor-
ma imunizante, mesmo em se tratando de tributo indiretos e incidentes sobre
outras espécies de receitas distintas daquelas da prestagao de servicos.

Ressaltou o Ministro Sepulveda Pertence que a jurisprudéncia do STF tem
se firmado no sentido de que nao ha que se invocar, para se verificar a abrangén-
cia e aplicagao das imunidades, “os critérios de classificagao dos impostos adota-
dos por normas inconstitucionais”, como é o caso do binémio impostos diretos
versus impostos indiretos. Nestes termos, a expressio constitucional “patriménio”
abarcaria todas as formas de demonstragio de riqueza a serem afetadas pela tri-
butacao das entidades.

Portanto, no caso do ICMS incidente sobre energia elétrica, embora a con-
cessiondria seja formalmente a responsavel pelo recolhimento do imposto, quem
efetivamente suporta o custo tributario é o usudrio final do servico, inclusive as
entidades beneficentes de assisténcia social.

Portanto, é de se entender que a famosa classificagio dos impostos, entre
diretos e indiretos, consubstanciada no texto da legislacao infraconstitucional

* MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributdrio. Sao Paulo: Dialética, 1997.
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nao pode restringir a extensao dada ao termo “imunidade” definida no texto
constitucional.

3. Entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE n. 608.872/MG (Tema 342 de Repercussao Geral)

A discussao sobre o direito das entidades assistenciais sem fins lucrativos ao
afastamento dos impostos indiretos quando postas na condi¢do de contribuintes
de fato é antiga na doutrina e na jurisprudéncia. Pretendendo encerrar a contro-
vérsia, em 2017, ao julgar o RE n. 608.872/MG (Tema 342 da Repercussao Geral),
o Supremo Tribunal Federal (STF) fixou a seguinte tese: “A imunidade tributaria
subjetiva aplica-se a seus beneficiarios na posi¢ao de contribuinte de direito, mas
nao na de simples contribuinte de fato, sendo irrelevante para a verificacao da
existéncia do beneplicito constitucional a repercussao econémica do tributo en-
volvido”.

Nesse julgamento, a Corte Suprema reafirmou a interpretacao restritiva das
imunidades, e entendeu que a imunidade tributaria subjetiva constante do art.
150, VI, ¢, da Constitui¢ao Federal é aplicavel a hipétese de importacao de mer-
cadorias pelas entidades de assisténcia social para uso ou consumo préprios, uma
vez que essas entidades ostentam, nessa situagdo, a posicao de contribuintes de
direito, o que ¢ suficiente para o reconhecimento do beneplacito constitucional.
Em sintese, a Suprema Corte assentou que imunidades de carater subjetivo se
aplicam ao contribuinte de direito, restando irrelevante a repercussao econdmica
do tributo (suportada pelo contribuinte de fato).

Assim, diante do entendimento fixado em repercussao geral pelo Supremo
sobre o tema, passou a ser afastada a imunidade tributaria das institui¢des de
educacdo e assisténcia social sem fins lucrativos, quando as referidas institui¢des
figurarem como contribuinte de fato do imposto.

Contudo, tratando-se do ICMS incidente sobre a energia elétrica, sobretudo
se tratando de concessao publica, devem ser observadas algumas peculiaridades,
capazes de afastar o entendimento firmado pelo STF no Tema 342 de Repercus-
sdo Geral. Referida distingao restou consignada, inclusive, no voto proferido pelo
Relator Ministro Dias Toffoli, quando do julgamento do precedente. Naquela
oportunidade, o Ministro deixou claro que a orientagio exposta nao prejudica o
entendimento firmado em sede de recursos repetitivos pelo Superior Tribunal de
Justiga no REsp n. 1.299.303/SC?, no tocante ao ICMS incidente sobre o forneci-

> O consumidor de energia elétrica “tem legitimidade para propor a¢do declaratéria c/c repeti¢ao
de indébito na qual se busca afastar, no tocante ao fornecimento de energia elétrica, a incidéncia
do ICMS sobre a demanda contratada e nao utilizada” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n. 1.299.303/SC, Primeira Secao, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha. Didrio da Justica
eletronico, 14 ago. 2012).
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mento de energia elétrica. Isso porque, segundo o Ministro Dias Toffoli, essa si-
tuagao, além de peculiar, encontra-se inserida no contexto da concessao de servi-
¢o publico e possui um regime juridico préprio.

Isto é, a peculiaridade dessa relagao juridica — marcada pela submissao téc-
nica e regulatéria da concessiondria ao poder concedente e pela auséncia de efe-
tiva operagao mercantil entre as partes — legitima o afastamento da dicotomia
classica entre “contribuinte de fato” e “de direito”, reconhecendo-se que o consu-
midor final assume simultaneamente ambas as posi¢oes, sendo o verdadeiro su-
jeito passivo da obrigagao tributaria.

Assim, sob a ética de uma interpretagdo sistemdtica e finalistica do texto
constitucional, e considerando-se os principios da vedacao ao confisco, da capaci-
dade contributiva e da efetividade das normas imunizantes, impoe-se reconhecer
a inaplicabilidade da tese firmada no Tema 342 as entidades beneficentes de as-
sisténcia social no que tange ao ICMS sobre energia elétrica, assegurando-lhes
integral protecao tributaria e resguardando sua capacidade institucional de pro-
mover os direitos sociais fundamentais.

4. Peculiaridades envolvendo o ICMS incidente sobre a energia elétrica

A tributagao de energia elétrica merece exame sob os mais variados aspec-
tos, notadamente porque suscita controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais.

Como se sabe, a Constituicao Federal de 1988 equiparou energia elétrica a
mercadoria, conceituando-a como um bem material passivel de circulacao e tri-
butagdo. Em razao disso, inseriu na atribui¢ido de competéncia dos Estados e do
Distrito Federal a institui¢ao de Imposto Sobre Operagoes Relativas a Circulagao
de Mercadorias e sobre a Prestacdo de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicacao (art. 155, II, da CF/1988). Logo, a energia elé-
trica ¢ tributada pelo ICMS a titulo de mercadoria.

Para o fornecimento de energia elétrica, sdo celebrados contratos de conces-
sao entre a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) e empresas prestadoras
dos servigos de energia, por meio dos quais sao estabelecidas regras claras a res-
peito de tarifa, regularidade, continuidade, seguranga, atualidade e qualidade
dos servigos e do atendimento prestado aos consumidores.

Os contratos de concessdo celebrados pela Administracao Puablica decorrem
de regime juridico préprio, por meio do qual “a prestacao de um servigo publico
¢é temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume seu
desempenho diretamente em face dos usudrios™. Nesse sentido, Margal Justen
Filho discorre acerca do regime juridico das concessdes publicas, de modo que

5 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024.
E-book, p. 428.

RIBEIRO, Matheus André; PECIS, Luiza Franca. Imunidade Tributaria do ICMS Incidente sobre Energia Elétrica
das Entidades Beneficentes de Assisténcia Social sem Fins Lucrativos.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 210-222. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



216 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

nesses casos, ¢ assegurado a um particular a fruic¢ao de bens, servigos ou direitos
que, em principio, eram reservados ao Estado ou somente podem ser deferidos
por meio de um ato estatal, de modo que o Estado continua a ser o titular do
poder de prestacao do servigo, ao passo que o concessionario atua perante tercei-
ros como se fosse o proprio Estado.

Foi diante das particularidades do regime de concessdo publica, sobretudo
tratando-se de energia elétrica, que o Superior Tribunal de Justica, sob o rito dos
recursos repetitivos (Tema 537)7, reconheceu a legitimidade ativa do consumidor
final para propor agao declaratéria c/c repeti¢do de indébito na qual se busca
afastar, no tocante ao fornecimento de energia elétrica, a incidéncia do ICMS
sobre a demanda contratada e ndo utilizada.

Isso porque, no entendimento da Corte Superior, considerando a especial
relagio entre Estado concedente, concessionaria de servicos publicos e consumi-
dor final, ha de se entender o consumidor final como contribuinte de fato e de
direito.

Tal conclusao advém do fato de que, no caso dos servigos prestados pelas
concessionarias de servigo publico, a identificacdo do “contribuinte de fato” e do
“contribuinte de direito” deve ser enfrentada a luz, também, das normas perti-
nentes as concessoes, que revelam uma relagio impar envolvendo o Estado conce-
dente, a concessionaria e o consumidor.

O Estado-concedente e a concessiondria, ao longo de toda a exploragao do
servico de fornecimento de energia elétrica, de competéncia da Unido (art. 21,
inciso XII, alinea b, da CF/1988), trabalham em conjunto, estando a concessiona-
ria em uma posi¢ao de quase total submissao. Portanto, nas relagbes contratuais
em geral estabelecidas com o poder publico, a concessiondria sempre evitara em-
bates desgastantes e que gerem prejuizos aos servigos ou aos interesses publicos,
de modo que o poder concedente e a concessiondria encontram-se, na verdade,
lado a lado, ausente qualquer possibilidade de conflitos de interesses.

Nos termos do voto proferido pelo Ministro Relator Cesar Asfor Rocha,
quando do julgamento do REsp n. 1.299.303/SC, esse quadro revela que a conces-
sionaria assume o papel de contribuinte de direito apenas “formalmente”, assim
como o consumidor também assume a posigao de contribuinte de fato em carater
meramente “formal”.

Alegitimidade ativa do consumidor final para discutir judicialmente a ilega-
lidade e/ou inconstitucionalidade do ICMS incidente sobre a energia elétrica se
justifica pelo fato de que ou o usuario de energia elétrica paga a tarifa com o
ICMS eventualmente ilegal ou ficard sem o servigo, o que implica em desligar

? BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 1.299.303/SC, Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, Primeira Se¢éo, julgado em 8 ago. 2012. Didrio da Justi¢a eletronico, Brasilia, DF, 14 ago.
2012.
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lampadas, geladeiras, televisores, e demais equipamentos indispensaveis a conse-
cugao de suas atividades-fim.

Notadamente, em razdo da relevancia dos servigos prestados, as entidades
beneficentes e de assisténcia social, sem fins lucrativos, ndo poderdo desenvolver
suas finalidades sem energia elétrica, razao pela qual nao poderao deixar de pa-
gar a tarifa com o ICMS incidente sobre a energia elétrica consumida no atendi-
mento de suas finalidades estatutarias, motivo pelo qual detém legitimidade ativa
para discutir a inconstitucionalidade do ICMS incidente sobre a energia elétrica.

Ainda, em razio das particularidades envolvendo o fornecimento de energia
elétrica, além da legitimidade ativa do consumidor final para para discutir judi-
cialmente a ilegalidade e/ou inconstitucionalidade do ICMS incidente sobre a
energia elétrica, o Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) reconheceu ainda que “o
sujeito passivo da obrigacgao tributaria é o consumidor final da energia elétrica,
que assume a condi¢ao de contribuinte de fato e de direito, figurando a conces-
sionaria como mera responsavel pelo recolhimento do tributo”.

Isso porque, no caso do ICMS incidente sobre a energia elétrica, é realizada
apenas 1 (uma) operagao, uma vez que a distribuidora nao pratica qualquer ope-
ragao mercantil, mas apenas a viabiliza, por meio da interligagio entre a fonte
produtora e o consumidor final, que é o Gnico contribuinte do imposto, razao
pela qual nao ha que se falar na distingao entre “contribuinte de fato” e “contri-
buinte de direito”.

Em sede doutrinaria, discorrendo especificamente sobre a sistematica de
imposicao do ICMS incidente nas operagoes de consumo de energia elétrica, sus-
tenta, a seu turno, Roque Antonio Carrazza’, nao deter a empresa distribuidora a
condicdo de contribuinte do imposto, mas sim de mera responsavel pelo seu reco-
lhimento, que faz em nome e por conta do consumidor final, que figura como
contribuinte de fato e de direito.

De forma didatica, Carrazza explica que, em que pese a incidéncia de ICMS,
as operagdes com energia elétrica nao se equiparam ao comércio atacadista, em
que sao revendidas mercadorias ao varejista ou ao consumidor final. Isso porque,
a distribuidora de energia elétrica nao é — e nem pode ser — contribuinte do im-
posto, justamente porque ndo pratica qualquer operagiao mercantil, mas apenas a
viabiliza. Portanto, o consumidor final € o sujeito passivo da obrigacdo tributdria,
na condigao de contribuinte de direito e, ao mesmo tempo, de contribuinte de

“O sujeito passivo da obrigagao tributaria é o consumidor final da energia elétrica, que assume a
condicdo de contribuinte de fato e de direito, figurando a concessiondria como mera responsavel
pelo recolhimento do tributo [...]. Embora equiparadas as operagdes mercantis, as operagoes de
consumo de energia elétrica tém suas peculiaridades [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi-
ca. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 797.826/MT, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
julgado em 3 maio 2007. Didrio da Justi¢a, Brasilia, DF, 21 jun. 2007, p. 283).

¢ CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 226-228.
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fato. Sendo assim, o professor paulista arremata: “A distribuidora, ao colocar a
energia elétrica a disposi¢ao do consumidor final, assume a condigao de ‘respon-
savel’ pelo recolhimento do ICMS. Melhor explicando, ela, no caso, paga tributo
a titulo alheio, isto é, por conta do consumidor final”.

Pois bem. Na medida em que o sujeito passivo (contribuinte de direito) € o
consumidor final da energia elétrica, segue-se, por imperativo légico, que, se este
for imune a tributagao, dele nao podera cobrado ICMS.

Com efeito, retoma-se a ideia ontolégica da imunidade tributdria como uma
limitagdo constitucional ao poder de tributar, vedando-se a cobranca de impostos
em determinadas hipoteses expressamente consignadas no texto constitucional,
considerando as atividades por elas desenvolvidas, ou entao o déficit de capacida-
de contributiva.

Disso decorre que, mesmo nos impostos indiretos, estdo sendo tributados
pessoas, bens e situagdes, de modo que devera ser respeitada a norma imunizante
também nestas situacoes.

Em sendo atingido o patriménio daquele que goza de imunidade tributaria,
independentemente se classificado como contribuinte de direito ou de fato, em se
tratando de entidade beneficente de assisténcia social sem fins lucrativos, devera
ser considerada imune, sob pena de ser tributada renda nao tributavel, o que es-
gota o sentido da norma imunizante.

Assim, sendo imune, o beneficiado nao deveria ser compelido a exigéncia
tributaria, e nem sequer ao recolhimento do ICMS incidente sobre as operagoes
envolvendo energia elétrica.

Portanto, a classificacao dos impostos como diretos ou indiretos, e a distin-
¢ao entre “contribuinte de fato” e “contribuinte de direito” nao pode ter o condao
de anular mandamento constitucional de imunidade tributdria.

5. Da legislacao estadual acerca da imunidade tributaria das entidades
beneficentes de assisténcia social - ICMS incidente sobre a energia elétrica

Em alguns Estados, o adquirente/consumidor da energia, pessoa fisica ou
juridica, é equiparado a condig¢do de contribuinte de direito do ICMS nessas ope-
ragdes, como em Sao Paulo e na Bahia, por exemplo. Eis, respectivamente, a re-
dacao do art. 7°, § 1°, item 4, da Lei Paulista n. 6.374/1989" e do art. 5°, § 1°, in-
ciso IV, da Lei Baiana n. 7.014/1996'.

1 SAO PAULO. Lei n. 6.374, de 1° de marco de 1989. Dispde sobre a instituigio do Imposto sobre
Operagoes Relativas a Circulagao de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicag¢ao — ICMS. Didrio Oficial do Estado de Sao Paulo,
Sao Paulo, SP, 2 mar. 1989. “Art. 7°. Contribuinte do imposto é qualquer pessoa, natural ou juri-
dica, que de modo habitual ou em volume que caracterize intuito comercial, realize operacoes
relativas a circulagao de mercadorias ou preste servigos de transporte interestadual ou intermu-
nicipal ou de comunicacio. § 1° E também contribuinte a pessoa natural ou juridica que, mesmo
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Nesses casos, a legislagao local atribui a condi¢ao de contribuinte de direito
do imposto estadual (e nao apenas contribuinte de fato), figurando como sujeito
passivo da obrigacgao tributaria, a imunidade tributaria das entidades de educa-
¢ao e assisténcia social sem fins lucrativos afasta a incidéncia do ICMS sobre ope-
ragoes envolvendo energia elétrica.

Ja no Parana, a Lei Estadual n. 14.586/2004 veda “a cobranga de ICMS nas
contas de servigos publicos estaduais préprios, delegados, terceirizados ou priva-
tizados de agua, luz telefone e gas, de igreja e templos de qualquer crenca, desde
que o imoével esteja comprovadamente na propriedade ou posse das igrejas ou
templos e sejam usados para a pratica religiosa”. Extrai-se da legislacao para-
naense a estrita observancia das normas constitucionais de imunidade tributaria,
ainda que aplicavel apenas as entidades religiosas e templos de qualquer culto
(art. 150, VI, b, da CF/1988).

Em que pese a iniciativa da Assembleia Legislativa do Estado do Parana de
preservar a imunidade tributaria do ICMS incidente sobre a energia elétrica, tal
como deveria ser, o entao Governador propos a A¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) n. 3.421, sob o fundamento de que a lei seria inconstitucional porque
as entidades religiosas ndo sao contribuintes de direito do imposto, mas somente
contribuintes de fato. Dentre outros fundamentos, a A¢ao Direta foi julgada im-
procedente em 5 de margo de 2010, tendo como relator o entdo Ministro Marco
Aurélio. Cabe ressaltar que o Ministro relator manteve a isengao do ICMS inci-
dente sobre a energia elétrica para as igrejas e templos de qualquer culto pois o
valor do imposto recai no preco da fatura, sendo, portanto, suportado pelas enti-
dades religiosas. Assim, os templos das religides mais diversas, tendo que arcar
com o ICMS das contas de servigos pablicos essenciais, teriam suas atividades
mais dificultadas, razao pela qual prevaleceu a nao tributa¢io das entidades reli-
giosas pelo ICMS incidente sobre a energia elétrica, em respeito ao direito funda-
mental a liberdade religiosa e de crenca.

sem habitualidade ou intuito comercial: 4 — adquira energia elétrica ou petréleo, inclusive lubri-
ficantes e combustiveis liquidos ou gasosos dele derivados, oriundos de outro Estado, quando nao
destinados a comercializagiao ou a industrializagao.”

"' BAHIA. Lei n. 7.014, de 4 de dezembro de 1996. Dispoe sobre o Imposto sobre Operagoes Rela-
tivas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacoes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagio — ICMS. Didrio Oficial do Estado da Bahia, Salvador, BA, 5 dez.
1996. “Art. 5°. Contribuinte do ICMS é qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habi-
tualidade ou em volume que caracterize intuito comercial, operagoes de circulaciao de mercadoria
ou prestagoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagido, ainda
que as operagdes e as prestagdes se iniciem no exterior. § 1° E também contribuinte a pessoa fisi-
ca ou juridica que, mesmo sem habitualidade ou intuito comercial: IV — adquira de outra unidade
da Federacdo lubrificantes e combustiveis liquidos ou gasosos derivados de petréleo e energia
elétrica, quando nao destinados a comercializagdo, industrializagio, produgio, geragio ou extra-
¢ao.
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Entendemos que o mesmo raciocinio deve ser aplicado as entidades benefi-
centes de assisténcia social, uma vez que também arcam com o ICMS incidente
nas contas de energia elétrica, servigo publico indispensavel a consecugdo de suas
finalidades essenciais, o que vem a onerar e dificultar o desempenho de suas
fungoes tipicas, em que pese também detenham imunidade tributdria. Assim
como no caso das entidades religiosas foi preservado o direito a liberdade religio-
sa e de crenga, no caso das instituicoes beneficentes de assisténcia social, é neces-
sario relembrar a razdo da outorga da imunidade tributaria a essas entidades,
qual seja, a realizacdo de atividades préprias do Estado, a exemplo da educacao,
do acesso a cultura, e da assisténcia social, em suas diversas modalidades (médica,
hospitalar, odontolégica, juridica etc.). Nas palavras de Regina Helena Costa, tra-
ta-se de atividades de interesse publico, nao traduzindo exploragido econdémica —
e, portanto, nao indicadoras de capacidade contributiva daqueles que as desen-
volvem.

Nesse sentido, importante destacar a relevancia do Certificado de Entidade
Beneficente de Assisténcia Social (Cebas), na medida em que se trata de instru-
mento de qualificagdo e reconhecimento dessas institui¢des perante o Estado e
confere presungdo de legitimidade a condi¢ao de entidade beneficente. No tocan-
te a controvérsia relativa ao ICMS, o Cebas reforga a condigao de sujeito passivo
imune, sobretudo quando o ordenamento infraconstitucional tenta restringir a
aplicacdo da imunidade com base em classificagbes formais como “contribuinte
de fato” ou “de direito”.

Assim, diante da equiparacdo promovida entre contribuinte de fato e de
direito pelas leis estaduais e o entendimento fixado pelas Cortes Superiores sobre
o tema, conclui-se que a aquisi¢ao de energia elétrica por entidades beneficentes
de assisténcia social sem finalidade lucrativa e com imunidade tributaria assegu-
rada no art. 150, VI, ¢, da CF/88 nao se submete a incidéncia do ICMS.

6. Consideracoes finais

Diante do que foi exposto, o debate sobre a imunidade tributaria das entida-
des beneficentes de assisténcia social sem fins lucrativos, especialmente no que
tange a cobranga do ICMS sobre o fornecimento de energia elétrica, revela-se de
grande relevancia tanto para a doutrina quanto para a jurisprudéncia. A imuni-
dade tributaria, prevista no art. 150, VI, ¢, da Constitui¢ao Federal, visa garantir
a efetivacao de atividades essenciais a sociedade, como educacio e assisténcia so-
cial, sem que as entidades responsaveis por essas atividades sejam oneradas por
tributos que possam prejudicar sua capacidade de promover o bem-estar publico.

O ICMS, sendo um imposto indireto, é de fato pago pelo consumidor final
em razao do repasse do encargo financeiro do tributo, mas é certo que a imuni-
dade constitucional deve prevalecer, uma vez que o objetivo é garantir a efetivida-
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de das finalidades dessas institui¢des, sem que sejam impactadas por tributos que
onere suas atividades essenciais.

Além disso, diante das peculiaridades das operagdes de fornecimento de
energia elétrica, reguladas pelo regime de concessées publicas, e a relacao espe-
cial entre o Estado, a concessionaria e o consumidor final, fundamentam a irre-
levancia da dicotomia “contribuinte de fato” e “contribuinte de direito”, refor¢an-
do a legitimidade do consumidor final para discutir a ilegalidade/inconstitucio-
nalidade da imposi¢do do ICMS sobre a energia elétrica, sobretudo em se tratan-
do de entidades imunes.

No Brasil, ja vém sendo editadas Leis Estaduais que equiparam o adquirente/
consumidor da energia, pessoa fisica ou juridica, a condigao de contribuinte de
direito do ICMS, como € o caso de Sdo Paulo e da Bahia. Ja no Estado do Parani, a
Lei Estadual n. 14.586/2004 busca preservar o preceito constitucional da imunida-
de tributaria por meio da veda¢io da cobranga de ICMS nas contas de servicos
publicos estaduais préprios, a exemplo da energia elétrica, de igrejas e templos de
qualquer culto. Isso mais uma vez refor¢a a interpretacio de que a cobranca do
ICMS sobre a energia elétrica fere a imunidade tributaria, prejudicando as ativida-
des essenciais das entidades beneficentes de assisténcia social sem fins lucrativos.

Portanto, as discussoes juridicas e legislativas sobre a imunidade tributaria
das entidades beneficentes de assisténcia social sem fins lucrativos, especialmente
no que se refere a energia elétrica, devem considerar a esséncia da norma consti-
tucional, que visa a ndo tributagao dessas entidades, independentemente da clas-
sificagao do imposto como direto ou indireto ou dos conceitos de “contribuinte de
fato” e “contribuinte de direito”.

Assim, a luz do ordenamento constitucional brasileiro, a imunidade tributé-
ria conferida as entidades beneficentes de assisténcia social sem fins lucrativos
ndo constitui um privilégio fiscal, mas sim um mecanismo de salvaguarda institu-
cional destinado a assegurar a continuidade e a eficacia de servigos essenciais
que, nao raramente, suprem deficiéncias estruturais do préprio Estado, desempe-
nhando papel estratégico no processo de inclusao social, redugao das desigualda-
des e efetivacdo de direitos fundamentais.

Nesse sentido, a manutencao da imunidade tributaria — especialmente fren-
te a tributos como o ICMS incidente sobre o consumo de energia elétrica — é
condicao sine qua non para que tais instituigdes possam direcionar integralmente
seus recursos a consecucao de suas finalidades estatutarias, sem sofrer desvio de
finalidade imposto por obrigagdes tributarias incompativeis com sua natureza
institucional. O instituto da imunidade, nesse cenario, revela-se como verdadeiro
vetor de justiga fiscal e instrumento de promogao do desenvolvimento nacional,
ao garantir que essas entidades continuem a exercer, com autonomia e sustenta-
bilidade, suas funcées sociais, contribuindo de forma significativa para a coesao
social e o bem-estar coletivo.
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Resumo

Ap06s longo periodo para efetiva implementacao no ambito federal, a transa-
¢ao tributaria surgiu como relevante solugao alternativa de conflitos tributé-
rios. Seus efeitos praticos sao verificados a partir da publicacio da Lei n.
13.988/2020 e da Portaria PGFN n. 6.757/2022. Os impactos foram claros
logo nos primeiros anos de vigéncia, com alto indice de adesdo de contribuin-
tes e aumento arrecadatorio. Esse estudo visa entender, em nimeros, os ele-
mentos e os beneficios concedidos aos celebrantes, especificamente em rela-
¢ao a modalidade de transagao tributaria individual. Sdo analisados acordos
firmados entre os contribuintes e a Procuradoria-Regional da Fazenda Na-
cional na 2* Regiao, a fim de que seja possivel verificar métricas, padroes e
conceitos utilizados nas negociagdes realizadas entre contribuintes e Fisco. O
espaco amostral permite concluir que ha espago para reais negociagdes, de
modo que os contribuintes que pretendem prosseguir com a modalidade bus-
quem bons acordos, que permitam a sua regularizagio fiscal, com a diminui-
¢ao das consequéncias de um gigante passivo tributario.

Palavras-chave: transagao tributaria, transac¢ao individual, solu¢ao de confli-
tos tributarios, termos de transagao individual, acordos celebrados.

Abstract

After a long period of gradual implementation at the federal level, tax settle-
ment has emerged as a relevant alternative method for resolving tax disputes.
Its practical effects became evident with the enactment of Law No. 13,988/2020
and PGFN Ordinance No. 6,757/2022. The impact was clear in the first years
of effectiveness, with a high rate of taxpayer participation and increased re-
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venue collection. This study aims to understand, through data, the elements
and benefits granted to parties entering into such agreements, specifically in
the context of individual tax settlements. It analyzes agreements signed bet-
ween taxpayers and the Regional Office of the National Treasury Attorney in
the 2nd Region, to identify metrics, patterns, and concepts used in negotia-
tions between taxpayers and the tax authorities. The sample space allows the
conclusion that there is room for genuine negotiations, enabling taxpayers
who choose this modality to seek favorable agreements that facilitate their tax
regularization by reducing the consequences of a substantial tax liability.
Keywords: tax settlement, individual settlement, resolution of tax disputes,
individual settlement terms, tax settlement agreements.

1. Transacao tributaria a luz da Lei n. 13.988/2020

Ap6s mais de 50 (cinquenta) anos de edicao do Cédigo Tributario Nacional
foi que a transagao tributaria, prevista no art. 171, daquele diploma, foi efetiva-
mente regulamentada na esfera federal, por meio da Lei n. 13.988/2020.

Diferentemente da transagao do Direito Civil, no qual a transagio possui o
carater de prevencao do litigio, a efetivacio da modalidade na seara tributaria se
da também pela extin¢ao de uma relagdo juridica'.

A transacdo tributaria nada mais é que uma concessdo mutua na relagio ju-
ridica, que permita a terminagio de determinada obrigacéo tributaria. Os bene-
ficios concedidos podem ser: prazos dilatados, reducao do valor a ser pago, eleva-
da quantidade de prestagdes, entre outros. O estimulo a satisfacao de créditos
pelos contribuintes evita a necessidade de outros procedimentos para a resolucao
forcada da divida.

Conceitua Kiyoshi Harada que a transacao é um meio de extinguir obriga-
¢oes por meio de concessdes mutuas entre as partes envolvidas. Trata-se de uma
solucido que exige a existéncia de um conflito, presente ou iminente, e envolve
beneficios e encargos para ambas as partes, funcionando, em esséncia, como um
acordo destinado a resolver um litigio, dependendo de autorizagao legal especifi-
ca, conforme disposto no art. 171 do CTN2.

Assim como o pagamento e a compensacao, a transag¢do tributdria se estabe-
lece como modalidade de extingiao da obrigacao tributdria mediante a satisfagao
do respectivo crédito, na forma do art. 156 do Cédigo Tributario Nacional®.

Desse modo, a transagdo nao pode ser confundida com o parcelamento,
enquanto o segundo é modalidade de suspensao da exigibilidade do crédito tri-

! SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018, [livro
eletronico], p. 649.

?  HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, [livro eletroénico],
p. 707-708.

% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributdrio completo. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, [livro
eletronico], p. 430.
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butario, a luz do art. 151, inciso VI, do Cédigo Tributdrio Nacional, o primeiro é
causa de exting¢do do débito exigido®. Apesar disso, hd na doutrina entendimento
de que programas de regularidade fiscal com parcelamentos especiais, como é o
caso do Refis, seriam espécies de transacdo tributaria® em razao de requererem
concessoes mutuas.

De todo modo, o fato de nao haver confusao com o parcelamento deve ser
observado pelos contribuintes quando da formalizacio de qualquer acordo de
transacao tributdria. Isso ocorre porque a mera tentativa de adesdo a transagao
nao impede o Fisco de prosseguir com a cobranga do crédito tributdrio, uma vez
que, ao contrario do que ocorre no parcelamento, a transacao nao tem, como re-
gra geral, o efeito de suspender a exigibilidade do crédito.

Uma similaridade com os ordindrios acordos de parcelamento € o fato de a
Lei n. 13.988/2020 exigir a confissdo da divida pelo contribuinte, desistindo-se de
todos os recursos administrativos e judiciais cabiveis. Por outro lado, em caso de
inadimplemento da parte, o Fisco podera utilizar-se de medidas judiciais para
exigir aqueles montantes acordados.

Como modalidades de transacio, a Lei n. 13.988/2020 e a Portaria PGFN n.
6.757/2022 estabelecem dois modelos gerais: a transagao por proposta individual,
ou, simplesmente, transagao individual; e a transacao por adesao.

A transacao por proposta individual se diferencia da forma por adesao pelo
fato de permitir um didlogo propriamente dito entre Fisco e contribuinte. Em
outras palavras, a transag¢do individual se caracteriza pela negociacao e pela pos-
sibilidade de o sujeito privado da relagio ser ouvido, de modo que suas singulari-
dades e concretudes sejam levadas em conta para a elaboracao e a formalizagao
do acordo.

Contudo, apenas contribuintes que possuem débitos superiores a R$
10.000.000,00 (dez milhoes de reais) ou acima de R$ 1.000.000,00 (um milhao de
reais) que estejam suspensos por decisao judicial ou garantidos por penhora, car-
ta de fianga ou seguro garantia, podem iniciar negocia¢bes com o Fisco para
transacao individual®.

* COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio — Constituicao e Cédigo Tributdrio Nacional. 9.

ed. Sdo Paulo. Saraiva Educagao, 2019, [livro eletrdénico], p. 301-302.

> SCHOUERI, Luis Eduardo. O Refis e a desjudicializa¢io do planejamento tributario. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 232. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 103-113.

®  Além desses contribuintes, o art. 46 da Portaria PGFN n. 6.757/2022 também permite a formali-
zagao de acordos de transagao individual por (i) devedores falidos, em recuperagao judicial ou
extrajudicial, em liquidagao judicial ou extrajudicial ou em intervencao extrajudicial; (ii) autar-
quias, fundagdes e empresas publicas federais; (iii) Estados, Distrito Federal e Municipios e res-
pectivas entidades de direito pablico da administragdo indireta; e (iv) devedores cujo valor con-
solidado dos débitos seja superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) inscritos na divida
ativa da Unido ou R$ 100.000,00 (cem mil reais) inscritos na divida ativa do FGTS e que estejam
suspensos por decisao judicial ou garantidos por penhora, carta de fianga ou seguro garantia.
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Por outro lado, a transa¢io por adesiao, em que pese nao guardar consigo o
viés de negociagdo entre as partes, fato que parte da doutrina’ considera temera-
rio, tende a ser modalidade mais célere e que abrange maior nimero de contri-
buintes, na medida em que a Administracao Publica estabelece os critérios e os
requisitos para determinados grupos aderirem a modalidades disponiveis.

Resumidamente, o contribuinte analisa o edital da transag¢ao por adesao, e,
caso esteja elegivel dentre as condigdes estabelecidas, pode aderir ao acordo em
sua propria residéncia. Dentre os mais claros exemplos de transagao por adesio
estdo a Transacao Excepcional®, a Transagao Extraordindria’ e a Transacao de
pequeno valor do Programa de Redugao de Litigiosidade Fiscal (PRLF)".

Analisando-se as bases da transag¢do tributdria atualmente previstas no or-
denamento brasileiro, é possivel notar que hd elementos percebidos também na
legislagdo comparada. A transagao individual, por exemplo, possui elementos que
se assemelham ao modelo estadunidense do offer in compromisse (oferta em com-
promisso), positivado no Internal Revenue Code (IRC)!.

No modelo norte-americano, é permitido que o contribuinte que nao esteja
em boas condigoes financeiras ofereca proposta para pagamento do crédito tribu-
tario, cabendo a Administracio Puablica aceitar ou niao a oferta. Ademais, os crité-
rios observados para a aceitacao da oferta sdo a divida quanto ao recebimento do
crédito tributario; a davida quanto a existéncia ou valor do tributo; e a davida
quanto a eficiéncia da Administragao'.

O modelo brasileiro de transagao tributdria expressa esses critérios por meio
do chamado grau de recuperabilidade do crédito tributario e da capacidade de
pagamento do contribuinte, dispostos nos arts. 19 e seguintes da Portaria PGFN
n. 6.757/2022, classificando-se os créditos de titularidade dos sujeitos passivos de

SCHOUERI, Luis Eduardo. O Refis e a desjudicializa¢do do planejamento tributdrio. Revista
Dialética de Direito Tributdrio n. 232. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 103-113.
BRASIL. Ministério da Economia. Transa¢do excepcional. Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/
pt-br/servicos/orientacoes-contribuintes/acordo-de-transacao/excepcional/transacao-excepcio-
nal-1/. Acesso em: 19 nov. 2024.
BRASIL. Ministério da Economia. Transa¢do extraordindria. Disponivel em: Disponivel em: ht-
tps://www.gov.br/pgfn/pt-br/servicos/orientacoes-contribuintes/acordo-de-transacao/transacao-
-extraordinaria/. Acesso em: 19 nov. 2024.
BRASIL. Ministério da Economia. Transagao de pequeno valor do Programa de Redugdo de Litigiosi-
dade Fiscal (PRLF). Disponivel em: Disponivel em: https:/www.gov.br/pgtn/pt-br/servicos/orienta-
coes-contribuintes/acordo-de-transacao/transacao-de-pequeno-valor-do-programa-de-reducao-
de-litigiosidade-fiscal-prlf/. Acesso em: 19 nov. 2024.
SILVA, Cassiana Vitoria Guedes Oliveira da. A transacao tributaria como instrumento satisfatorio
para a solugao isonémica de litigios tributarios. Revista Tributdria e de Finangas Piublicas v. 146, ano
28, jul./set. 2020, p. 11-38, p. 24.
SILVA, Cassiana Vitéria Guedes Oliveira da. A transagao tributdria como instrumento satisfatério
para a solucao isondmica de litigios tributédrios. Revista Tributdria e de Finangas Piblicas v. 146, ano
28, jul./set. 2020, p. 11-38, p. 26.
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A a D, sendo os créditos tipo A com alta perspectiva de recuperacdo e do tipo D
os considerados irrecuperaveis.

Essa classificagdo impacta potencialmente as transagdes por adesdo, tendo
em vista que ha modalidades em que determinados graus (A ou B) possuem pou-
cos ou nenhum beneficio, mas tem sua principal consequéncia observada nas
transagoes individuais, na medida em que a capacidade de pagamento e o grau
de recuperabilidade de determinados créditos ditardo os rumos da negociacao
entre contribuinte e Fisco.

Portanto, considerando que ja existe um valor minimo de divida para apre-
sentagao de proposta na modalidade de transagio individual, impor restrigdes
adicionais quanto ao nimero de contribuintes aptos a essa forma de negociagao
acaba por enfraquecer o carater negocial da transagdo. Isso porque a maioria dos
contribuintes interessados em formalizar acordos ficard limitada a modalidade
por adesao.

A transagao tributaria, entdo, apesar das fragilidades, normais para um ins-
tituto ha pouco adotado no ambito federal, se mostra como um efetivo método
alternativo de resolucao de conflitos tributarios.

2. Os impactos da utilizacao da transacgao tributaria no Brasil

Mesmo recente, a transacao tributdria possui impactos que podem ser facil-
mente visualizados quando de uma andlise critica do implemento do instituto nas
préticas ordindrias propostas pela Administragio Publica.

Como serd mais bem minuciado, aproximadamente 60% das lides forenses
sao de natureza tributaria®, sendo certo que a maior parte desse todo sao Execu-
¢oes Fiscais — medida judicial para a exigéncia de determinado crédito tributario.

Naturalmente, o alto nimero de processos ja existentes, em complemento
a0s Novos processos que se iniciam anualmente, os quais nio sdo proporcionais
aos que se encerram', deixam o Poder Judicidrio sobrecarregado e sem a possi-
bilidade de solucionar litigios em tempo habil e razoavel para as partes.

Além disso, manter a maquina judicidria girando na busca de um crédito
tributario incerto gera custos, cuja conversao em renda para os entes publicos nao
é verificada. Lembra-se, aqui, que os entes publicos possuem gratuidade de custas
e taxas judicidrias, o que onera ainda mais um executivo que permanece em cur-
so perante os Tribunais do pafs.

Destaca-se que a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ndo ajuiza Exe-
cugdes Fiscais para a cobranca de créditos tributdrios abaixo de R$ 20.000,00

¥ HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 707-708.

" CNJ. Justica em Niimeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2024. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf. Acesso em: 09
dez. 2024.
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(vinte mil reais), devido ao baixo grau de recuperabilidade, conforme o art. 20 da
Lei n. 10.522/2002 c/c o art. 2° da Portaria MF n. 75/2012. No entanto, esses dé-
bitos permanecem inscritos em divida ativa, a mingua do transcurso do prazo
prescricional.

A transacao tributaria apresenta-se, assim, como um mecanismo eficiente
para desafogar o Poder Judiciario, na medida em que permite a resolugio de
créditos tributarios de dificil recuperacao sem necessidade de judicializagao, con-
tribuindo para a redugao do nimero de novas execugoes fiscais e dos custos en-
volvidos na prestagao jurisdicional.

Também se deve observar o viés do contribuinte que quer se manter regula-
rizado, mas nao possui capacidade de pagamento para os muitos créditos tributa-
rios em divida ativa, de maneira que a concessdo de beneficios para que este
possa se regularizar é medida favoravel também para o Fisco".

Segundo dados disponibilizados pela propria Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, no primeiro semestre de 2023, foram recuperados R$ 21,9 bilhoes aos
cofres, 21% a mais que o mesmo periodo de 2022, sendo que expressivos R$ 10 bi-
lhoes sao resultados de acordos de transacao'®. Além disso, os valores absolutos e
proporcionais da utilizagdo da transacao tributdria crescem anualmente (figura 1)'”:

' SOUZA, Priscila Maria Fernandes Campos de. Transagdo tributaria: defini¢do, regulamentacao

e principais desafios. Revista da PGFN — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional v. 11, n. 1, jan./
jun. 2021, p. 109-136.

16 BRASIL. Ministério da Economia. PGFN alcan¢a R$ 21,9 bilhdes em valor recuperado no primeiro
semestre.  Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-alcanca-
-r-21-9-bilhoes-em-valor-recuperado-no-primeiro-semestre/. Acesso em: 19 nov. 2024.

17 BRASIL. Ministério da Economia. PGFN alcan¢a R$ 21,9 bilhdes em valor recuperado no primeiro
semestre.  Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-alcanca-
-r-21-9-bilhoes-em-valor-recuperado-no-primeiro-semestre/. Acesso em: 19 nov. 2024.
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Figura 1 — Divida Ativa da Unido: evolugao da recuperagao
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Fonte: Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional®.

O aumento exponencial do ganho publico com a transagao tributaria mate-
rializa as palavras de Regina Helena Costa quando disserta que a utilizagao de
instrumento de praticabilidade tributdria, como ¢ a transagao, é mais vantajoso
ao interesse publico do que o prolongamento ou a eterniza¢ao de conflitos".

Luis Eduardo Schoueri ensina que a transacdo tributdria é a conciliacdo
entre o principio da legalidade e o do interesse publico, esse que sera mais bem
atendido se forem encurtadas demandas judiciais por meio da transagdo®.

Assim, nota-se que o advento e a efetiva adogao da transacao tributaria no
Brasil traz consequéncias como (i) diminuigao de litigios no Poder Judiciario; (ii)
reducdo de custos com processos judiciais; (iii) agilidade na efetiva extingao do
crédito tributario; (iv) facilidade na resoluciao do contencioso de baixo valor; (v)
acréscimo arrecadatorio em prazo razoavel; e (vi) estimulo a regularizagao dos
contribuintes.

18 BRASIL. Ministério da Economia. PGFN alcan¢a R$ 21,9 bilhdes em valor recuperado no primeiro

semestre.  Disponivel em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2023/pgfn-alcanca-

-r-21-9-bilhoes-em-valor-recuperado-no-primeiro-semestre/. Acesso em: 19 nov. 2024.

COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributdrio — Constituigao e Cédigo Tributario Nacional. 9.

ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 302.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributdrio. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2018, [livro
eletronico], p. 648-649.
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3. Analise pratica da transacao tributaria individual

Feitas as nogoes introdutérias acerca do implemento da transagao tributaria
na rotina fiscal brasileira apds a edicao da Lei n. 13.988/2020, fundamental tecer
comentarios sobre o efetivo impacto, em ntimeros, da transagao tributaria indivi-
dual.

O recorte feito em relagdo a transagao tributaria individual se da pelo fato
de a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional disponibilizar publicamente os da-
dos dos acordos formulados entre contribuintes e Fisco, razao pela qual a analise
dados se torna mais fidedigna.

De plano, frisa-se que, segundo dados do relatorio Justi¢a em Niimeros 2024
(ano-base 2023)?', disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica (CN]J), o
tempo médio para a tramitacido de Execugoes Fiscais é de 6 anos e 9 meses. Ex-
cluindo-se as Execugoes Fiscais, o tempo médio de um processo judicial é de 3
anos e 1 més.

Considerando os processos baixados em 2023, esses nameros ficam mais
expressivos, na medida em que Execucoes Fiscais extintas levaram, em média, 7
anos € 9 meses para seu fim, enquanto outros procedimentos judiciais levaram 2
anos e 1 més em média.

Especificamente em relacdo a Justiga Federal, o relatério do CNJ destaca
que o tempo médio de tramitacao de uma Execucao Fiscal é de 10 anos e 11 me-
ses, periodo consideravelmente superior a média geral do Poder Judiciario.

Apesar do longo periodo, o Indice de Produtividade da Magistratura brasi-
leira (IPM) cresceu 6,8% em comparagdo ao ano anterior, rompendo-se a efetiva
baixa de 2000 (dois mil) processos por magistrado em média.

Estatisticamente, as Execucoes Fiscais também sao os processos com a maior
taxa de congestionamento — relacdo entre os processos tramitando e baixados —,
com o altissimo percentual de 87,8%. A titulo de exemplo, excluindo-se os feitos
executivos, a taxa global do Judiciario seria de 64,7%.

Apesar disso, houve redugiao de 600 mil demandas de Execugao Fiscal em
2023. A titulo de comparagio, em nimeros globais, o ano de 2023 se encerrou
com um acervo de 83,8 milhoes de processos em tramitacao, tendo em vista a alta
produtividade. O acervo resultou em um saldo de elevagao de 896 mil processos
(figura 2).

?l CNJ. Justica em Niimeros 2024. Conselho Nacional de Justi¢a. Brasilia: CNJ, 2024. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf. Acesso em: 09
dez. 2024.
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Figura 2 — Série historica do impacto da execugdo fiscal nos
processos novos e pendentes
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga®.

Ainda segundo o relatério Justica em Nimeros, as Execucbes Fiscais apresen-
tam sucessivas redugdes desde 2018, com saldo negativo de 2,3% no tltimo ano. Em
relacio as Execucgoes Fiscais novas, o niimero reduziu 21,9% em relacio a 2022.

Verifica-se, entdo, que, apesar do alto nimero vigente no acervo de proces-
sos nos escaninhos do Poder Judicidrio, ha inciativas para que o volume diminua,
considerando, ainda, o desafio que é a resolugao de Execucoes Fiscais, uma vez
que o interesse publico com o recebimento dos créditos exigidos deve ser contra-
posto com a necessidade de maior celeridade processual.

Nesse caminho, para além de outras inciativas dos 6rgaos que administram
o Poder Judiciario, como a edigao da Resolugdo CNJ n. 547/2024%, cujos efeitos
préticos serdo percebidos a partir do relatério Justica em Nimeros do préximo ano,
¢é inegavel que a regulamentagao da transacao tributdria tem impacto direto na
diminui¢do do nimero de novas Execucoes Fiscais, assim como da baixa das que
ja tramitavam.

2 CNJ. Justica em Niimeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2024. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf. Acesso em: 09
dez. 2024.

2O Conselho Nacional de Justi¢a, com base no relatério Justica em Niimeros de 2023, editou Reso-
lugao com objetivo de tomar medidas praticas contra a morosidade para a baixa de Execugoes
Fiscais. Dentre medidas dispostas na Resolugao estdo a extingao de Execugoes Fiscais com valor
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), em que nao haja movimentagao util a satisfacao do crédito
tributdrio e a tentativa prévia de conciliagio ou solu¢dao administrativa antes de ajuizamento dos
executivos.
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O presente estudo objetiva analisar quantificadamente o resultado util da
transacao tributaria individual, na qual ha possibilidade de negociagao entre con-
tribuinte e Fisco, em relacdo ao cenario disposto pelo CN]J.

Para tanto, serdo utilizados como base os acordos formalizados e disponibi-
lizados pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em atengao ao principio
da publicidade disposto no art. 1°, § 2°, da Lei n. 13.988/2020, especificadamente
os referentes a Procuradoria-Regional da Fazenda Nacional da 2* Regido, a qual
abrange a regiao do Rio de Janeiro e do Espirito Santo*.

Na conclusao a ser adotada, serd considerada a premissa de que os contri-
buintes que formularam acordos incluiram todos os créditos tributarios objeto de
Execugoes Fiscais que atualmente se encontram suspensas ou baixadas tempora-
riamente nos sistemas da Justica Federal, em razao da transacao tributaria vigen-
te. Além disso, entende-se que todos os contribuintes procederao com a regulari-
zagao de novos débitos inscritos em divida ativa e ajuizados apés a celebragao da
transacio individual, na forma do art. 5° inciso XI, da Portaria PGFN n.
6.757/2022.

Até a edi¢ao da presente andlise, foram disponibilizados 78 acordos de tran-
sagao individual entre contribuintes e a PRFN da 2% Regiao®, considerando cré-
ditos tributarios e do FGTS. A gama de ramo empresarial de pessoas juridicas
que se utilizaram do beneficio é ampla, passando de supermercados, drogarias,
clubes de futebol e universidades privadas a empresas do varejo.

O primeiro dado a se notar é o nimero de parcelas e a porcentagem de des-
conto total aplicado, o que ndo considera o valor do crédito principal, mas tao
somente os acréscimos legais — multa, juros e demais encargos. Isso porque, le-
vando em conta todos os acordos em que se determinou o parcelamento, em
77,8% dos casos houve o prolongamento total permitido em lei*, ou a aplica¢ao
do desconto maximo elencado®”.

# Destaca-se que a andlise se limita aos acordos que foram publicamente disponibilizados pela
PGFN. No caso de existirem outros acordos formulados, mas com teor indisponibilizado, os na-
meros e conclusdes podem ser alterados.

BRASIL. Ministério da Economia. Termos de transagao individual. Disponivel em: Disponivel em:

https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/transparencia-fiscal-1/painel-dos-

-parcelamentos/termos-de-transacao-individual. Acesso em: 20 nov. 2024.

%6120 parcelas, na forma do art. 11, § 2°, inciso III, da Lei n. 13.988/2020 e do art. 15, inciso V, da
Portaria PGFN n. 6.757/2022; ou 145 parcelas, para o caso de pessoa fisica, MEL, microempresa e
EPP, Santas Casas de Misericordia, sociedades cooperativas e institui¢des de ensino, na forma do
art. 11, §§ 3° e 4°, incisos I e II, da Lei n. 13.988/2020 e do art. 15, § 1°, da Portaria PGFN n.
6.757/2022.

Excetuam-se desse montante as contribui¢des previdenciarias devidas pelo empregador e pelo
empregado, dispostas no art. 195, inciso I, alinea a, e inciso II, da CRFB/1988, as quais apenas
podem ser transacionadas em até 60 meses, conforme o art. 17 da Portaria PGFN n. 6.757/2022.

77 65% (sessenta e cinco por cento) do valor total dos créditos a serem transacionados, nao aplicavel

o montante principal, na forma do art. 11, § 2°, inciso II, da Lei n. 3.988/2020 e do art. 15, inciso

25
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Ou seja, a PGFN tende a mitigar o indice de capacidade de pagamento dos
contribuintes, na medida em que, para aumentar o éxito na finalizagao dos acor-
dos, permite, comumente, a utilizagao maxima dos beneficios aplicaveis a transa-
¢ao individual no que se refere ao niimero de parcelas e desconto total.

A Lein. 14.375/2022, fazendo algumas altera¢oes na redagao original da Lei
n. 13.988/2020, incluiu o inciso IV ao art. 11 daquele diploma, o qual consigna a
possibilidade de as transagoes englobarem a utilizagao de créditos de prejuizo
fiscal ou de base de cdlculo negativa da CSLL para abatimento de créditos a se-
rem transacionados até o limite de 70% (setenta por cento) do saldo remanescen-
te ap6s a incidéncia de descontos.

Essa alteracao foi um grande atrativo para empresas, ja que permitiu a com-
pensacdo de relevante parcela a ser transacionada, o que certamente estimula o
contribuinte a buscar os acordos com a PGFN, uma vez que reduzido o impacto
no seu fluxo de caixa na celebragio do acordo.

Tanto foi assim que, tomando como base os anos de 2023 e 2024, em 52,2%
dos acordos houve a utilizagio de créditos de prejuizo fiscal para o abatimento do
montante a ser transacionado. Apesar de aparentar um padrao nao permissivo da
PGFN para utilizagao desse beneficio, ja que apenas metade dos contribuintes
analisados puderam utilizar, deve-se levar em conta que parte dos acordos se re-
fere a créditos do FGTS, bem como ha empresas que nao possuem estes créditos
para utilizagao — empresas optantes pelo lucro presumido e pelo SIMPLES Nacio-
nal, por exemplo, nao apuram prejuizo fiscal e base de calculo negativa da CSLL.

Ainda a respeito dos créditos de prejuizo fiscal, nota-se que, dos acordos em
que foi considerado o beneficio, apenas em 20,8% foi possibilitada a utilizagao do
limite maximo de compensagao de 70% do saldo transacionado, sendo o percen-
tual médio de 44,3%.

Ou seja, apesar de a PGFN nao impossibilitar a utilizagdo do beneficio nos
acordos de transagao individual, seu alcance ¢ limitado, o que certamente deve
ser considerado pelas empresas que planejam utilizar-se de créditos de prejuizo
fiscal para alavancar eventual transagao.

Com relagdo as Execucoes Fiscais relacionadas a transacdo individual, des-
taca-se, de plano, que, conforme o relatorio Justica em Nimeros 2024, o Tribunal
Regional Federal da 2* Regiao, responsavel pelas Justicas Federais do Rio de Ja-
neiro e Espirito Santo, possui o total de 285.473 (duzentos e oitenta e cinco mil,
quatrocentos e setenta e trés) feitos executivos em curso®.

III, da Portaria PGFN n. 6.757/2022; ou 70% (setenta por cento) do valor total dos créditos a se-
rem transacionados, para o caso de pessoa fisica, MEI, microempresa e EPP, Santas Casas de
Misericordia, sociedades cooperativas e institui¢des de ensino, conforme o art. 11, §§ 3° e 4°, in-
cisos I e II, da Lei n. 13.988/2020 e do art. 15, § 1°, da Portaria PGFN n. 6.757/2022.

# CNJ. Justi¢a em Niimeros 2024. Conselho Nacional de Justiga. Brasilia: CNJ, 2024, p. 207. Disponi-
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Considerando os contribuintes que celebraram transacao individual, hd a
potencial extingao de cerca de 1% das Execugoes Fiscais vigentes 2%, as quais se
encontram suspensas em razao dos acordos vigentes. Considerando as demais
modalidades de transagido, nao objeto de analise nesse estudo, esse nimero é
ainda maior.

Por fim, os 67 acordos de transacdo individual nos quais ha a indicagao do
passivo tributério incluido totalizam o montante, a época da celebracio de cada
termo, de R$ 13.948 bilhoes de reais. Repisa-se que esse valor reflete exclusiva-
mente os termos celebrados entre contribuintes e a PRFN da 2% Regido.

Apesar de ndo ser esse o montante a ser efetivamente recolhido aos cofres
publicos por meio da transagao individual, uma vez que nele serao aplicados os
respectivos descontos concedidos em negociagao, é de ficil conclusao que a tran-
sacdo tributaria se configura como eficiente medida para auxilio arrecadatoério,
ja que, caso nao houvesse a concessao dos descontos e possibilidades exclusivas
para satisfacao do crédito, certo é que muitos desses contribuintes permanece-
riam no ar da inadimpléncia.

Desse modo, os indicadores da transa¢ao individual analisados levam a con-
cluir que, uma vez abrangida nos requisitos para utilizagao dos beneficios elenca-
dos pela modalidade, os contribuintes tém acesso a boas oportunidades de regu-
larizagdo dos créditos, sobretudo pelo fato de a PGFN ser parte interessada no
recebimento desses valores e o Poder Judicidrio na extingdo de Execugoes Fiscais.

Nao obstante o carater mais rigido no limite para a utilizagao de crédito de
prejuizo fiscal, a possibilidade de obter os descontos maximos previstos em lei e
o alongamento das parcelas se configuram vantagens negociais a serem conside-
radas pelos contribuintes que pretendem celebrar transagoes individuais.

Por fim, o aumento gradual do nimero de sujeitos optantes pelo acordo de
transacao acarretard, em médio a longo prazo, na diminuicdo de Execucoes Fis-
cais, na medida em que a transagao tributaria se estabelece como uma das formas
de desobstrugao da alta demanda fiscal no dmbito judicial. Ou seja, a transagao
tributéria se estabelece como solugao consensual mais econémica em termos fi-
nanceiros e temporais™.

vel em: https:/www.cnj jus.br/wp-content/uploads/2024/05/justica-em-numeros-2024.pdf. Acesso
em: 09 dez. 2024.

2 Dados obtidos por meio de consulta no portal e-Proc da Justiga Federal do Rio de Janeiro e da
Justica Federal do Espirito Santo. Disponivel em: https:/www.trf2 jus.br/jfrj/consultas-e-servicos/
sistema-processual-proc e https:/www.trf2 jus.br/jfes/consultas-e-servicos/sistema-processual-e-
-proc. Acesso em: 20 nov. 2024.

% AVELINO, Murilo Teixeira; PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Transagao tributaria: novo paradigma
da autocomposicao a partir da Lei n. 13.988/2020. Revista de Informagao Legislativa: RIL v. 59, n.
233. Brasilia, jan./mar. 2022, p. 61-82.
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4. Consideracoes finais

Como visto na presente andlise, a regulamentac¢do da transagdo tributdria,
por meio da Lei n. 13.988/2020 trouxe um avango significativo ao cendrio fiscal
brasileiro no tratamento dos créditos tributdrios em aberto, estabelecendo-se
como importante ferramenta para a resolugdo de conflitos tributarios entre o
Fisco e os contribuintes. Assim, a transagao tributaria visa o estimulo a arrecada-
¢ao de valores considerados de dificil recuperagao, com a consequente reducio do
impacto da alta litigiosidade tributdria no ambito do Poder Judicidrio.

O estudo demonstrou que a transacdo tributaria se consolidou como um
meio de extinguir obrigagoes tributdrias de maneira pratica e eficiente, conci-
liando o interesse publico na arrecada¢ao com a necessidade de atender as limi-
tagdes financeiras enfrentadas pelos contribuintes, de modo que restam plena-
mente configurados todos os requisitos dispostos no art. 171 do CTN.

Tratando de nameros, foi possivel notar que a transagao, em sentido amplo,
concorreu para o incremento de 21% na recuperacao de créditos tributarios pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional no primeiro semestre de 2023. Além
disso, o dado de que aproximadamente 60% das lides judiciais no Brasil sao de
natureza tributdria, bem como o alto indice de congestionamento de Execugoes
Fiscais, reforc¢a a necessidade de solugbes alternativas, como a transacio.

A transagao individual, em particular, destaca-se pela possibilidade do as-
pecto negocial a que o legislador imaginou com a redagao do art. 171 do CTN, ao
contrdrio da transagio por adesdo. Este formato permite uma personalizagao das
condig¢oes do acordo, adaptando-se as peculiaridades do caso concreto de cada
contribuinte.

A analise numérica leva a concluir que os beneficios provenientes da transa-
¢ao individual tém sido justamente ponderados pela PGFN, na medida em que o
grau nao tao alto do limite para utiliza¢ao de crédito de prejuizo fiscal se contra-
poe com o elevado desconto concedido a rigor, assim como ao comum alonga-
mento de parcelas.

Nao obstante as limitagoes observadas, a transagdo tributdria ja apresenta
avangos que a consolidam como uma medida essencial no atual sistema tributario
brasileiro, o que deve ser incentivado pelo Fisco, sobretudo a transagdo individual,
munida de seu cardter negocial e seu alinhamento com praticas internacionais.

Em sintese, a transacdo tributdria é um marco na evolugiao do direito tribu-
tario brasileiro, tendo em vista que equilibra o principio da legalidade com o in-
teresse publico, oferecendo uma alternativa eficiente para a resolugdo de conflitos
tributarios. Apesar das fragilidades naturais de um instituto em desenvolvimento,
o que se observa até o momento é um caminho promissor para a consolidacdo da
transagao tributaria como um pilar da gestao fiscal no Brasil, contribuindo para
a modernizagao do sistema tributdrio e para a pacificagao de litigios no ambito
tributario.
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Fazenda Nacional v. 11, n. 1, jan./jun. 2021, p. 109-136.

DUTRA, Matheus da Costa. Resultados Praticos da Transacéo Tributaria Individual:
um Estudo sobre os Acordos Celebrados pela PRFN da 22 Regido.
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Resumo

O artigo trata da exigéncia de prova de quitagao fiscal como condi¢do para a
pratica de atos juridicos. O foco é responder a seguinte questao: como devem
ser interpretadas as exigéncias de quitacao fiscal e qual é a fungdo das certi-
does de situacio fiscal? Adotou-se o método dedutivo, com base no referen-
cial tedrico do construtivismo légico-semantico, e a técnica de revisdo biblio-
grafica. Concluiu-se que: (i) a quitagdo serve de veiculo introdutor da norma
extintiva da relagio juridica originaria; (ii) a exigéncia estrita de quitagao
configura sangao de conduta licita, sendo valida apenas a exigéncia de regu-
laridade fiscal; (iii) as certidoes negativa de débitos e positiva com efeitos de
negativa sao meios de prova da regularidade fiscal; e (iv) o legislador comple-
mentar instituiu uma fic¢do juridica ao equiparar os contribuintes com divi-
das exigiveis, mas suficientemente garantidas por penhora, aqueles em situa-
¢ao regular, a fim de protegé-los contra cobrangas desproporcionais.
Palavras-chave: construtivismo 16gico-semantico, quitagdo fiscal, certidées de
situagao fiscal, regularidade fiscal, exigibilidade, extingao.
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Abstract

This article examines the requirement of proving tax clearance as a condi-
tion for performing legal acts. It aims to determine how tax clearance requi-
rements should be interpreted and what purposes fiscal status certificates
serve within the Brazilian legal system. The study employs the deductive me-
thod, grounded in the theoretical framework of logical-semantic constructi-
vism, and is based on a comprehensive bibliographic review. The analysis in-
dicates that: (i) the discharge serves as the introductory vehicle for the rule
extinguishing the original relationship; (ii) the strict requirement of full tax
clearance constitutes an undue sanction imposed on lawful conduct, such that
only the requirement of tax regularity is compatible with constitutional limits
on the exercise of state power; (iii) the negative tax debt certificate and the
positive certificate with the effects of a negative tax debt certificate function
as instruments for demonstrating tax regularity; and (iv) complementary le-
gislation has established a legal fiction by equating taxpayers with enforceab-
le but sufficiently secured tax debts to those in regular standing, thereby
preventing disproportionate or unreasonable collection measures. The fin-
dings contribute to the theoretical and practical understanding of tax clea-
rance requirements and clarify the normative role of fiscal status certificates
in Brazilian tax law.

Keywords: logical-semantic constructivism, tax discharge, tax status certifica-
tes, tax regularity, enforceability, extinction.

Introducao

Relagoes juridicas nascem, vivem e morrem. O nascimento da-se com a cons-
tituicdo de uma norma juridica individual e concreta, cujo consequente a prescre-
ve. A partir dai, a relagdo passa a “viver” no mundo juridico. A morte ocorre com
o desaparecimento de algum de seus elementos estruturais minimos, o que funda-
menta a edi¢do de outra norma juridica individual e concreta: a norma extintiva.

A vida da relagao juridica oscila entre periodos despertos e adormecidos.
Ela estd “adormecida” quando inexigivel, seja porque ainda ndo venceu, seja por-
que sua exigibilidade se encontra suspensa. Esta “desperta” quando exigivel, su-
jeitando-se a atos de cobranga devido ao seu descumprimento.

No ambito tributario, um ato de cobranga frequente é o condicionamento da
pratica de atos juridicos a prova de quitacao fiscal. Mas qual é a natureza juridica
dessa exigénciar A jurisprudéncia tem oferecido respostas dissonantes. Exemplo
disso ¢ a adogdo de entendimentos divergentes sobre os meios idéoneos a compro-
vagdo da quitagdo fiscal, especialmente em relacao a obten¢io de beneficios fis-
cais' e ao julgamento da adjudicacao ou partilha em processos de inventario®. Em

' STJ, REsp n. 1.761.544, Rel. Min. Herman Benjamin, 2% Turma, j. 8.11.2018.
?  Confira-se: REsp n. 1.238.039, Min. Herman Benjamin, j. 27.2.2011; REsp n. 1.260.307, Min.
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ambos os casos, ha decisdes que s6 admitem a certidao negativa de débitos, rejei-
tando a certidao negativa com efeitos de positiva.

Esse equivoco decorre, em grande medida, de uma interpretagao suposta-
mente literal da expressiao “prova de quitagao”, como se quitagio significasse ne-
cessariamente a extingdo da relagdo juridica. Nesse entendimento, apenas a cer-
tiddo negativa de débitos seria apta a comprovar a “morte” das relagoes tributa-
rias. A certidao positiva com efeitos de negativa seria inadequada por revelar a
existéncia de relagoes “vivas”, ainda que “adormecidas”.

A doutrina, por sua vez, tem dedicado pouca atencdo aos arts. 205 e 206 do
Codigo Tributario Nacional (CTN). Em geral, limita-se a registrar que o art. 205
autoriza restringir a prova de quitagao a apresentacao de certidao negativa, en-
quanto o art. 206 atribui os mesmos efeitos da certidao negativa a certidao posi-
tiva, quando os débitos “vivos” nao estdo vencidos, tém a exigibilidade suspensa
ou estao garantidos por penhora em execucdo fiscal. Falta, portanto, uma andlise
mais detida da natureza juridica desses institutos.

Comumente, chama-se a certidao negativa de débitos de “certidao de quita-
¢ao” e a certidao positiva com efeitos de negativa de “certidao de regularidade”.
Essas nomenclaturas, porém, sugerem equivocadamente que o legislador poderia
condicionar a pratica de determinado ato juridico exclusivamente a certificacao
da quitagdo — e nao de regularidade —, distorcendo a funcao das exigéncias de
quitacao fiscal.

Diante disso, este trabalho tem por objetivo principal analisar, em profundi-
dade, os arts. 205 e 206 do CTN, indagando: como devem ser interpretadas as
exigéncias de quitagdo fiscal e qual é a fungdo das certidoes de situagao fiscal?

Metodologicamente, adota-se o método dedutivo?, em particular o caminho
analitico-interpretativo do construtivismo légico-semantico e suas premissas jus-
filosoficas, bem como a técnica de revisdo bibliografica?, com a leitura e interpre-
tacao de artigos, livros e manuscritos.

Os objetivos especificos sdo: (i) descrever a fenomenologia do nascimento e
da extingido de normas e relagoes juridicas; (ii) conceituar e examinar os efeitos
juridicos da quitagdo e das certidoes de situagao fiscal; (iii) interpretar os arts. 205
e 206 do CTN; e (iv) construir a estrutura légica geral das normas de exigéncia
de quitagao fiscal.

Herman Benjamin, j. 5.7.2011; REsp n. 1.265.977, Min. Benedito Gongalves, j. 19.9.2011; REsp n.
1.335.374, Min. Castro Moreira, j. 31.8.2012; e REsp n. 1.688.335, Min. Francisco Falcdo, j.
14.8.2018.

¥ MAZUCATO, Thiago. Métodos. In: MAZUCATO, Thiago (org.). Metodologia da pesquisa e do tra-
balho cientifico. Penédpolis: Funepe, 2018, p. 53-58.

* FONTANA, Felipe. Técnicas de pesquisa. In: MAZUCATO, Thiago (org.). Metodologia da pesquisa
e do trabalho cientifico. Pendpolis: Funepe, 2018, p. 59-78.
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O percurso do estudo é o seguinte: primeiro, analisa-se a introducio e a
extin¢ao de uma relagao juridica no sistema do direito, sob a ética do construti-
vismo légico-semantico; segundo, discute-se a natureza juridica da quitagao; ter-
ceiro, avalia-se a (in)validade da exigéncia de quitacao fiscal como condigao para
pratica de atos juridicos; quarto, delimita-se o conteido e os efeitos juridicos das
certidodes de situagao fiscal; por fim, examina-se a natureza juridica da certidao
positiva com efeitos de negativa, sobretudo no caso de divida exigivel garantida
por penhora em execucao fiscal.

1. Do nascimento a morte das relacées juridicas

O construtivismo légico-semantico parte da premissa de que o conhecimento
humano pressupoe linguagem: nada existe para o homem enquanto nao for no-
meado, pois apenas o que se traduz em linguagem pode ser conhecido. A expe-
riéncia sensorial, por mais intensa que seja, nao constitui conhecimento se nao for
expressa linguisticamente. Isso nao significa negar a existéncia fisica dos fenéme-
nos, mas afirmar que o conhecimento deles s6 se realiza por meio da linguagem.

Em outras palavras, ndo se conhece o evento — a ocorréncia perceptivel aos
sentidos —, mas o falo, isto é, o relato linguistico desse evento. O fato sempre se
refere ao passado: é o retrato linguistico de algo ja ocorrido. Assim, a linguagem
ndo apenas descreve o mundo, mas o constrdi’, pois aquilo que é relatado torna-
se conhecido e, por consequéncia, passa a integrar o horizonte da realidade hu-
mana.

Nessa perspectiva, o direito é concebido como um corpo de linguagem, com-
posto por normas juridicas que disciplinam condutas intersubjetivas com vistas a
realiza¢do de valores sociais®. Entretanto, é essencial distinguir entre texto e nor-
ma: o texto € o suporte fisico e material do direito — o que se pode ver e ler —,
enquanto a norma ¢ uma constru¢ao mental do intérprete, resultante da leitura e
interpretacao dos enunciados textuais.

A estrutura légica minima de toda norma juridica é formada por duas pro-
posicoes: a hipétese ou antecedente, que descreve um evento de possivel ocorrén-
cia no mundo fenoménico; e a tese ou consequente, que prescreve uma relagao
juridica entre dois sujeitos, atribuindo a um o dever de prestar certa conduta e a
outro o direito de exigi-la. Assim, as normas juridicas configuram juizos hipoté-
ticos-condicionais da forma: “dado o fato X, entdo deve ser a relacdo juridica Y”.

> “O conhecimento pressupde a existéncia de linguagem. A realidade do ser cognoscente caracte-
riza-se exatamente por esse conhecimento do mundo, constituido mediante linguagem. Nao é
possivel conhecermos as coisas tal como se apresentam fisicamente, fora dos discursos que elas se
referem. Por isso, nossa constante afirmacio de que a linguagem cria ou constitui a realidade.”
(TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 13).

5 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo logico-seman-
tico. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 89.
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Além de ser linguagem, o direito também € um sistema. Todo sistema deli-
mita sua propria realidade e, consequentemente, a forma linguistica especifica
que seus enunciados devem assumir para serem reconhecidos como vélidos’. Ape-
nas fatos relatados em linguagem competente — isto é, elaborados conforme os
procedimentos e instrumentos previstos pelo préprio sistema — ingressam no pla-
no juridico. Tudo o que nao for linguisticamente produzido segundo esses para-
metros serd juridicamente inexistente®.

Em particular, o direito é um sistema autopoiético: ele estabelece os meca-
nismos de criacao, modificacao e exclusao de seus préprios elementos. Segundo
Tarek Moysés Moussalem, sdo as normas de produgido normativa e de revisao
sistémica que asseguram esse carater autopoiético’. As primeiras subdividem-se
em normas de competéncia, que conferem a determinados sujeitos — os agentes
credenciados — a aptidao para produzir enunciados normativos, € normas de pro-
cedimento, que disciplinam o modo de exercicio dessa competéncia. J4 as normas
de revisdo sistémica autorizam a modificagdo ou a extin¢do de normas previa-
mente existentes, preservando o equilibrio sintatico do sistema.

A fungao do direito é regular condutas humanas. No entanto, as normas
gerais e abstratas, por sua amplitude, sdo incapazes de atuar diretamente sobre as
condutas intersubjetivas. E preciso produzir outras normas, progressivamente
mais especificas, que se aproximem das a¢oes reguladas. Essa concretizagdo ocor-
re mediante o processo de positivagdo, que consiste na sucessiva aplicacao de nor-
mas superiores para a produgio de normas cada vez mais particulares, até que se
tornem individuais e concretas, prescrevendo diretamente relagoes juridicas en-
tre sujeitos determinados'®.

No construtivismo, porém, a incidéncia das normas nao ocorre automatica-
mente com a simples ocorréncia de um evento no mundo fenoménico que corres-
ponda ao antecedente normativo. O evento precisa ser relatado em linguagem
competente por um agente autorizado, transformando-se em fato juridico. Assim,
o nascimento de uma relagao juridica depende de uma agdo humana de aplicagao
normativa, e nao apenas da ocorréncia material do evento.

O agente credenciado deve interpretar o texto normativo, construir a norma
juridica, descrever linguisticamente o fato subsumido no seu antecedente (consti-
tuindo o fato juridico) e imputar-lhe o vinculo juridico prescrito no seu conse-
quente. O resultado desse processo é a introdugao, no sistema juridico, de uma
norma individual e concreta, que prescreve uma relagao juridica entre sujeitos

7 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sio Paulo: Noeses, 2016, p. 49-50.
8 TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 78-79.
¢ MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 79.
10 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 45.
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determinados, na qual um esta obrigado, facultado ou proibido a realizar certa
conduta em relagdo ao outro.

O registro do ato de aplica¢ao é materializado em um documento normativo,
suporte fisico de enunciados textuais que, ao serem interpretados, permitem a
construgao de duas normas juridicas: (i) o veiculo introdutor, norma geral e concre-
ta que descreve o tempo, o espago, o agente competente e o procedimento adota-
do e prescreve o dever de todos respeitarem a norma introduzida; e (ii) a norma
introduzida, que descreve um fato juridico e prescreve a relacao juridica dele de-
corrente''.

Além disso, toda aplicagdo normativa pressupoe prova e convencimento. O
agente credenciado somente realizara a subsungao normativa quando estiver con-
vencido da ocorréncia do evento descrito no antecedente da norma. Entretanto,
ele ndo tem acesso direto aos eventos, que se exaurem no tempo e no espaco,
deixando apenas vestigios de sua ocorréncia'?. Seu acesso é apenas indireto, por
meio de relatos linguisticos.

As provas sdo, portanto, relatos linguisticos destinados a persuadir o agente
credenciado acerca da veracidade do fato alegado. Elas integram o processo de
positivagao ao servirem de elementos de convicg¢do para que o intérprete reconhe-
¢a e constitua o fato juridico (em sentido estrito) que compora o antecedente da
norma individual e concreta.

Nessa linha, as provas sdo, por um lado, fatos juridicos em sentido amplo,
pois fundamentam a constitui¢do do fato juridico em sentido estrito'*; por outro,
normas juridicas em sentido amplo, com a seguinte estrutura: dado o fato (fato
Juridico em sentido amplo), entdo deve ser o reconhecimento do fato (fato juridico em
sentido estrito).

Assim como qualquer outro enunciado normativo, as provas s6 ingressam no
sistema juridico por meio de um documento normativo produzido por um agente
credenciado. Esse documento deve conter enunciados que possibilitem a constru-
¢ao tanto do veiculo introdutor quanto da norma introduzida. Conforme Fabiana
Del Padre Tomé, o veiculo introdutor corresponde ao meio de prova, enquanto a
norma introduzida constitui a prova propriamente dita*. Melhor dizendo, o meio
de prova é a norma geral e concreta que descreve o agente e o procedimento
probatério e prescreve a introdugao no mundo juridico dos enunciados probaté-
rios que veicula — as provas propriamente ditas.

""" MOUSSALEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 125.
12 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 46.

15 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 96.

14 TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 113.
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De forma simplificada, uma relagao juridica nasce apés as seguintes etapas:
(1) introdugio da prova e do fato alegado no sistema juridico; (ii) convencimento
do agente competente quanto a veracidade do fato alegado; e (iii) aplicagao nor-
mativa, com a produgio do documento normativo que introduz no sistema juridi-
co a norma individual e concreta que prescreve a relagao juridica em seu conse-
quente.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, toda relagao juridica contém cinco ele-
mentos estruturais minimos: sujeito ativo, sujeito passivo, dever juridico, direito
subjetivo e prestagao'®. Enquanto esses elementos coexistem, a relacdo esta “viva”
no sistema; quando algum deles desaparece, ocorre sua exting¢ao, que pode resul-
tar de diversas causas, como pagamento, compensagao, transagdo, remissao, pres-
cricao ou decadéncia.

Contudo, a extin¢ao de uma relagao juridica ndo decorre automaticamente
da ocorréncia material da causa extintiva, mas da introdugao de uma norma de
revisdo sistémica, que subtrai a relagdo originaria do ordenamento. Essa norma
extintiva é produzida segundo o mesmo processo de producao da norma origina-
ria: alegagao do fato extintivo, apresentagao de provas, convencimento do agente
competente e emissao do documento normativo cujos enunciados textuais permi-
tam a construcao do veiculo introdutor e da norma extintiva (norma individual e
concreta)'s.

Toda norma de extin¢ao (norma geral e abstrata) descreve, em seu antece-
dente, a ocorréncia da causa extintiva; em seu consequente, prescreve uma rela-
¢ao contraditéria a original, cuja intersecdo légica resulta na eliminagao de am-
bas do sistema. Assim, a extin¢do nao é mera consequéncia fisica de um evento,
mas o resultado da introdugao, no sistema, de uma nova norma que anula a pre-
cedente. A relagao juridica “morre” quando essa norma extintiva é formalmente
constituida, expulsando do sistema o vinculo originario.

A dinamica vital das relacoes juridicas espelha, portanto, a prépria auto-
poiese do sistema do direito. As relagdes “nascem” quando uma norma geral e
abstrata € aplicada e produz uma norma individual e concreta; “vivem” enquanto
seus elementos subsistem e produzem efeitos; e “morrem” quando o sistema intro-
duz uma norma extintiva cuja relacdo juridica contradiz a anterior, retirando-a
do sistema.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 5. ed. Sao Paulo: Noeses,
2013, p. 546-547.

Neste trabalho, sera utilizada a expressiao “norma de extin¢do” para as normas gerais e abstratas
que preveem as causas de extingao das relagoes juridicas, como as hipédteses do art. 156 do CTN.
Ja a expressao “norma extintiva” representard a norma individual e concreta resultado da aplica-
¢ao da norma de extingao.
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2. A quitacao na visao construtivista

Na linguagem comum, afirmar que alguém “quitou uma divida” significa
que o devedor a pagou integralmente ou que adimpliu sua dltima parcela'”. Con-
tudo, do ponto de vista juridico, quem quita é o credor, e nao o devedor. Pontes
de Miranda define quitagdo como o reconhecimento unilateral, pelo credor ou
por seu representante, do recebimento daquilo que era devido ou da satisfagao de
sua pretensao'®. No mesmo sentido, Orlando Gomes conceitua-a como “o ato pelo
qual o credor, ou seu representante, certifica o pagamento”.

Etimologicamente, a expressdo quita¢do vem do latim quietare, que significa
“acalmar” ou “aquietar”®’. Na abordagem tradicional, a quitagao é considerada o
meio de prova por exceléncia do adimplemento, servindo para tranquilizar o
devedor acerca da comprovagao da satisfacao de seu dever juridico?'.

Na perspectiva construtivista, porém, a quitacao nao se limita a um meio de
prova do pagamento. Ela ndo é apenas o veiculo introdutor de um fato juridico
em sentido amplo destinado a convencer um agente credenciado do desapareci-
mento de um elemento minimo do vinculo relacional origindrio. Antes, é o pré-
prio veiculo introdutor da norma extintiva da relac¢ao originaria.

No construtivismo, todo ato de aplicagdo normativa é, em tltima anélise, um
ato de reconhecimento, mediante linguagem competente, da ocorréncia do fato
que se enquadra no antecedente da norma juridica, a partir da analise das provas
apresentadas. Assim, ao reconhecer a satisfacdo de sua pretensao, o credor relata
em linguagem competente o desaparecimento do seu crédito, constituindo o fato
juridico em sentido estrito que compde o antecedente da norma extintiva da re-
lagdo originaria.

Dessa forma, a quitagio resulta da aplica¢do, pelo credor, de uma norma de
extin¢do, uma vez que ele é agente credenciado a introduzir normas extintivas
das relagoes em que figura como sujeito ativo. A quitagao consiste, portanto, no
veiculo introdutor de normas extintivas, produzido pelo préprio credor, sujeito
ativo da relagao origindria. Sobre o tema, Paulo de Barros Carvalho observa:

“Saliente-se, porém, que nido € o evento do pagamento que extingue a obri-
gacao. Esta desaparecerd tao somente quando aquele evento for relatado na

" FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 350.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. 24. Sao Paulo: RT,
2012, p. 203.

9 GOMES, Orlando. Obrigagoes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 133.

“O termo quitagdo vem do latim quietare, que significa acalmar, aquietar. E uma forma de deixar

tranquilo o devedor. £ um direito dele. E dever do credor dar a quitagao, uma vez recebido o

pagamento.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 24. ed.

Rio de Janeiro: Atlas, 2024. v. 2, p. 170-171).

2 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil: obrigacoes. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2024. v. 2, p. 205.
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linguagem prevista pelo ordenamento juridico, surgindo aquilo que se cha-
ma de ‘documento de quitacdo’ ou ‘recibo de pagamento’. Tal documento
contém os enunciados necessarios e suficientes para a constru¢iao de uma
norma individual e concreta, cujo antecedente descreve o fato da existéncia
da divida e cujo consequente prescreve um liame que, no calculo das relagoes,
anula o vinculo primitivo.”??

Assim, ao cumprir o que deve, o devedor tem direito de ter seu dever extin-
to, mediante a introdugdo da norma extintiva — isto €, tem direito a quitagao. O
devedor somente ¢ efetivamente liberado da conduta a que estava obrigado apés
a quitagdo. Antes disso, o dever juridico subsiste, podendo inclusive ser exigido
pelo credor, ainda que o pagamento material tenha ocorrido. Dai a sabedoria do
antigo adagio: “quem paga mal, paga duas vezes”?.

Embora costumeiramente seja o veiculo introdutor da norma extintiva de-
corrente do pagamento em sentido estrito (cumprimento do dever juridico), a
quitagao também pode veicular normas extintivas derivadas de outras causas de
extingdo, como remissdo, dagdo em pagamento ou compensagio. Por isso, pode
ser compreendida, em sentido amplo, como qualquer veiculo introdutor produzi-
do pelo credor que veicule normas extintivas, independentemente de a norma de
extingao lhe servir de fundamento de validade.

Vale destacar que o termo “quitagao” € polissémico. Conforme o contexto,
pode designar: o cumprimento da prestagio (quita¢do na linguagem comum); o
ato no qual o credor reconhece a satistagao de sua pretensao (a agao de quitar); o
documento normativo produzido pelo credor (recibo de quita¢do); o veiculo in-
trodutor da norma extintiva (quitagio em sentido estrito); ou até mesmo a prépria
exting¢ao da relagao juridica originaria (quitagao como sindénimo de extingao).

Quanto ao recibo de quitagao, o art. 320 do Cédigo Civil estabelece que ele
pode se materializar em qualquer instrumento particular, desde que indique o
valor e a espécie da divida quitada, o nome do devedor (ou de quem pagou por
ele), o tempo e o lugar do pagamento, e contenha a assinatura do credor ou de
seu representante. Esses elementos correspondem ao conjunto minimo de enun-
ciados necessarios e suficientes a construgao tanto do veiculo introdutor quanto
da norma extintiva.

Se algum desses requisitos ndo for observado, o recibo estara viciado e po-
dera ser invalidado. Ainda assim, podera funcionar como meio de prova se, com-
binado com outros elementos probatérios — especialmente as circunstancias em
que foi concedido —, for capaz de convencer o agente competente da extingao da
obrigacao, conforme o paragrafo tinico do art. 320 do Cédigo Civil.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Noeses, 2021, p. 490-491.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 272-273.
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No campo tributério, a Fazenda Puablica normalmente ndo entrega ao con-
tribuinte um recibo de quita¢ao. Todavia, apds o encontro de contas, o Fisco re-
gistra em seus bancos de dados — fisicos ou digitais — documentos que atestam a
satisfacdo da obrigacdo tributaria. Como o ordenamento nao exige formalidade
diversa além dos enunciados minimos necessarios a construg¢io do veiculo intro-
dutor e da norma extintiva, esse registro fazendario constitui documento formal-
mente apto a veicular a norma extintiva, pois contém a identificagio do agente
competente, do procedimento adotado e da divida cuja extingdo se reconhece.

Logo, ainda que nao seja entregue ao contribuinte, o relato linguistico ar-
mazenado nos arquivos fiscais, ao reconhecer a satisfacio da divida tributaria,
contém os enunciados necessarios e suficientes a construc¢ao do veiculo introdutor
e da norma extintiva e, por consequéncia, a extin¢ao da relagao tributdria origi-
naria.

Conclui-se, portanto, que o registro fazendario, fisico ou eletrénico, que in-
dica o valor e a espécie da divida, o nome do devedor, o tempo, o espago € o
motivo da exting¢do, ainda que nao seja entregue ao contribuinte, constitui o do-
cumento normativo que veicula a quitagao fiscal e a norma extintiva tributaria,
subtraindo a relagao tributaria originaria do sistema juridico.

3. Nao se cobra o licito, apenas o irregular

Os sistemas normativos (religiosos, morais, juridicos etc.) diferem-se dos de-
mais pela presenga de coagao, isto é, pela capacidade de produzir atos materiais
ou psicolégicos que geram temor e compelem os individuos ao cumprimento das
condutas prescritas*. As sang¢oes sao exatamente essas providéncias desfavoraveis
associadas a pratica de condutas indesejaveis.

O direito, contudo, é um sistema normativo peculiar, pois suas san¢des sao
aplicadas pela forca estatal, em particular pelo Estado-Juiz, que pode privar coer-
citivamente o infrator de bens diversos — desde a propriedade (execugao forgada)
até a liberdade (penas privativas de liberdade ou imposigoes de fazer e nao fazer).

Desse modo, o processo de positivagio nao se encerra com a constitui¢io da
norma individual e concreta que impde, proibe ou faculta determinada conduta.
Na realidade, toda rela¢ao juridica percorre um ciclo préprio de positivagao: nasce,
vive e morre. A “vida” dessa relacao é impulsionada pela producao de novas normas
individuais e concretas, voltadas a efetivagao do direito subjetivo do sujeito ativo®.

2+ PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangoes no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2015,
p- 5.

% TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributdrio: amplitude e efeitos de sua suspen-
sao. In: SOUZA, Priscila de (coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributdrios: direito tributa-
rio e conceitos de direito privado. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 368-369.
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Ou seja, a vida de uma relagao juridica consiste no encadeamento de sucessivos
atos de cobranga®.

Ao nascer, a relacao juridica é, em regra, liquida e certa. Se nao for cumpri-
da no tempo e modo devidos, torna-se exigivel, isto é, suscetivel a atos de cobran-
¢a. Antes disso, permanece “adormecida”, aguardando o cumprimento esponta-
neo. A exigibilidade, portanto, consiste no poder de exigir o cumprimento da
conduta devida; ou seja, no direito do sujeito ativo de tomar as medidas cabiveis
para satisfazer seu crédito. Seu marco inicial é o inadimplemento da prestacao?,
a partir do qual o credor pode desencadear as providéncias legalmente cabiveis.

Nesse sentido, a suspensdo da exigibilidade representa a paralisagdo provi-
soria dos atos de cobranca. Metaforicamente, é uma forma de “hibernar” uma
divida que estava “desperta”. Durante a suspensao, o sujeito ativo nao pode pos-
tular o recebimento da prestagao, devendo aguardar sua extin¢ao espontanea.

Arigor, os atos de cobranga sdo normas juridicas® que prescrevem condutas
coercitivas, que compelem ao adimplemento mediante sang¢oes. As sang¢des subdi-
videm-se entre as san¢des em sentido estrito e as san¢oes em sentido amplo?®. As
primeiras sdo normas juridicas secundarias, que descrevem uma infragao juridica
(descumprimento do dever) e prescrevem uma relagao de direito processual: o

direito de agao, cujo exercicio convoca o Estado-Juiz a impor coercitivamente o

cumprimento da prestagio ou de prestacao substitutiva®.

“E neste contexto que isolamos o intervalo que rotulamos por ‘percurso da instituigio e cobranga
do crédito tributario’ correspondente aos eixos de positivagao que dizem respeito (1) a constitui-
¢ao do crédito tributario via langamento séricto sensu ou autolancamento, (2) a sua cobranca admi-
nistrativa, na lavratura do ‘ato de langamento e imposi¢ido de multa’, (3) a produgao do ato de
inscrigiao em divida ativa e (4) ao inicio de sua cobranga judicial pelo ato de ajuizamento da exe-
cugdo fiscal.” (PEIXOTO, Daniel Monteiro. Suspensiao da exigibilidade do crédito tributario.
Proposta de equacionamento tedrico das causas suspensivas a luz das normas de competéncia
tributdria administrativa. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de especializagio em
direito tributdrio: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 601).

TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua suspen-
sao. In: SOUZA, Priscila de (coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributdrios: direito tributa-
rio e conceitos de direito privado. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 374.

2 “Assim, ‘ato de langamento e imposi¢ao de multa’, ‘ato de inscri¢ao em divida ativa’ e ‘ato de ajui-
zamento da execugao fiscal’ sdo espécies do género ‘atos de cobranga do crédito tributario’, todos
atos administrativos (em sentido amplo), todos veiculos introdutores (normas concretas e gerais
que introduzem normas concretas e individuais), enfim, todos normas juridicas.” (PEIXOTO,
Daniel Monteiro. Suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio. Proposta de equacionamento
tedrico das causas suspensivas a luz das normas de competéncia tributdria administrativa. In:
SANTI, Eurico Marcos Diniz de (coord.). Curso de especializagao em direito tributdrio: estudos anali-
ticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 604).
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 5. ed. Sao Paulo: Noeses,
2013, p. 848-849.

FONTE, Leonardo Avelar. San¢ao politica em direito tributario: uma proposta de definigdo.
Revista de Direito Tributdrio Contemporaneo v. 8, 2017, p. 65-87.
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A diferenga essencial entre normas primarias e secunddarias reside na natu-
reza da relagio prescrita em seus consequentes: se material, a norma € primaria;
se processual, é secundaria. Assim, as san¢des em sentido amplo sdo normas pri-
marias sancionatérias cujo antecedente descreve um ilicito e cujo consequente
prescreve uma relagao juridica material desfavoravel ao infrator, como, por exem-
plo, a imposi¢ao de multas. Por serem primadrias, o seu descumprimento pode
ensejar a aplicacdo de normas secunddrias. Por exemplo: se o devedor adimple a
obrigacao principal, mas nao paga a multa moratéria, o credor pode acionar o
Judicidrio para exigir essa prestagao sancionatéria.

As relagoes juridicas sancionatérias podem ser ndo pecuniarias, impondo ao
infrator obrigagoes de fazer ou de nao fazer, como proibicoes de determinada
conduta e restri¢oes a liberdade®. No campo tributdrio, é comum sancionar con-
tribuintes com dividas em aberto com a proibicao da pratica de certos atos juridi-
cos. Essas exigéncias de quitacdo fiscal sio normas primarias sancionatérias com
efeitos coercitivos: primdrias, porque prescrevem relacoes de direito material;
sancionatérias, porque impoem a sangao de nao realizar certo ato; e coercitivas,
porque visam forcar o adimplemento do dever tributario.

Nesse contexto, o art. 205 do C'TN estabelece que a “lei podera exigir que a
prova da quitagao de determinado tributo, quando exigivel, seja feita por certidao
negativa, expedida a vista de requerimento do interessado, que contenha todas as
informacoes necessarias a identificacao de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de
negocio ou atividade e indique o periodo a que se refere o pedido”.

Apesar das aparéncias, esse dispositivo legal nao exige “a prova de quita¢ao”
para atos especificos®®, tampouco determina que sua comprovagio somente pode
ser realizada mediante certiddo negativa. Na realidade, o art. 205 do CTN esta-
belece duas normas de producdo normativa: (i) confere competéncia legislativa ao
ente tributante para limitar os meios de prova apenas a certidao negativa; e (ii)
estabelece requisitos formais minimos para a prépria certidao negativa, enquanto
documento normativo probatério. Desse modo, o art. 205 do C'TN s6 tem utilida-
de quando j4 exista norma de exigéncia de quitagao fiscal para a pratica de certo
ato juridico.

31

PADILHA, Maria Angela Lopes Paulino. As sangies no direito tributdrio. Sio Paulo: Noeses, 2015,
p- 43.

“Note-se que o art. 205 nao prescreve a apresentacao de certidao negativa de débitos como con-
dig¢do a pratica de atos juridicos. Esse dispositivo estabelece, tdo somente, a forma de produgao da
prova de regularidade fiscal e nao, propriamente, a necessidade legal dessa prova. [...] De tal
preceito infere-se que, para a exigéncia de certidao negativa de débito fiscal, é preciso que haja
duas disposicoes legais: uma, obrigando a prova do pagamento de determinado tributo; outra,
impondo que essa comprovagao seja feita por meio de certidao negativa.” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributdrio. 31. ed. Sao Paulo: Noeses, 2021, p. 636).
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Mas qual € a estrutura logica geral das normas de exigéncia de quitacdo
fiscal? Numa andlise apressada — comum na jurisprudéncia® —, pode-se concluir
precipitadamente que sua estrutura seria a seguinte: dado que o tributo X nao foi
quitado, entao deve ser proibida a prdtica do ato juridico Y. Omitiu-se propositada-
mente a expressao “prova de”, pois toda aplicagdo normativa requer provas aptas
a convencer o agente credenciado sobre a ocorréncia do antecedente. Por isso,
exigir “prova de quita¢ido” é redundante: basta exigir “quitagao”.

Nessa formulagao apressada, a expressdo “quitagido” ¢ interpretada como
sindnimo de exting¢do da relagao tributdria. Exigir quitagdo equivaleria, assim, a
exigir a extingao da relagdo juridica, o que s6 ocorre com a introdugao de uma
norma extintiva. Logo, dividas em aberto, ainda que inexigiveis, impediriam a
prética do ato condicionado.

De Pliacido e Silva define o adjetivo “regular” como o que esta “conforme a
regra juridica ou de acordo com a lei. E o legal”. Regularidade, portanto, exprime
o “estado ou a qualidade de regular”*. Inversamente, irregularidade designa o
que ndo estd em conformidade com as prescrigoes legais. Regular, portanto, equi-
vale ao licito e irregular ao ilicito. Somente estara regular quem nao descumprir
dever juridico algum. Isso ndo implica, contudo, que todos os deveres juridicos
tenham sido satisfeitos, mas apenas que nenhum tenha sido violado. Logo, regu-
laridade significa auséncia de relagao juridica “viva” e “desperta” — ou seja, cons-
tituida e exigivel.

Toda relagao extinta é, sem divida, inexigivel; mas uma relagdo inexigivel
pode nao estar extinta. Ela pode, por exemplo, estar no seu periodo de cumpri-
mento espontaneo ou, ainda, com a exigibilidade suspensa. Em ambos os casos,
o sujeito permanece regular, pois nao incorreu em mora, embora nao esteja estri-
tamente “quite”, no sentido de ndo possuir relagoes juridicas que ainda nao foram
extintas.

Dessa maneira, ao se exigir a estrita quitacao (extin¢do) de um tributo como
condigao para a pratica de ato juridico, acabam sendo incluidas, no antecedente
da norma primaria sancionatdria, situacées em que o contribuinte esta regular. O

* Por exemplo, confira-se: “No caso vertente, o pedido de compensacao dos débitos tributdrios com
precatério encontra-se pendente de andlise pela autoridade administrativa, razao pela qual nao
houve, ainda, a exting¢do do crédito tributario. [...] Assim, [...] apenas a existéncia de um processo
de compensagao de débitos com precatério, sem maiores detalhes que permita ter certeza quanto
a quitagao dos débitos, ¢ insuficiente para que seja considerada como causa de exting¢io do débito
tributdrio, este requisito legal para fins de expedicao do formal de partilha. Dessa forma, sem
que haja prova da efetiva quita¢ao dos débitos do espélio, nao é possivel autorizar a expedig¢io do
formal de partilha, conforme preconiza o artigo 192, do Cédigo de Processo Civil.” (TJDFT,
Acérdao n. 1725242, 07094080220238070000, Rel. Arquibaldo Carneiro Portela, 6* Turma Civel,
j- 12.7.2023).

# SILVA, Oscar Joseph De Placido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1.147.
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resultado € a punigao de condutas licitas com a proibi¢io de realizar o ato condi-
cionado, coagindo, na prdtica, o contribuinte regular a satisfazer prestacoes ine-
xigiveis.

Paulo de Barros Carvalho destaca que o antecedente da norma sancionaté-
ria sempre deve descrever infragdes juridicas®. Do contrario, haveria a cobranga
de condutas inexigiveis, o que ndo é permitido. Quer dizer, o antecedente dessas
normas s6 pode descrever a existéncia de dividas “vivas” e “despertas” — constitui-
das ¢ exigiveis. Nao se pode descrever a existéncia de divida “vivas”, mas “ador-
mecidas” — constituidas ¢ inexigiveis.

Fabiana Del Padre Tomé reforca que é inconcebivel punir quem age em con-
formidade com as determinagdes do ordenamento juridico®®. Na mesma linha,
Geraldo Ataliba ensina que

“E comezinho e induvidoso que os castigos (sanges punitivas) previstos pela
ordem juridica aplicam-se a pessoas cujos comportamentos transgridem os
preceitos legais.

Se se fala em castigo, ipso facto, supde-se um ato ilicito. Se se menciona ato
ilicito, a ele necessariamente ha de corresponder uma punigao. [...]
Efetivamente, sempre que alguém atua concretamente, na conformidade de
um preceito normativo que lhe assegura um direito de assim atuar, nao pode
o intérprete jamais entender como ilicito tal comportamento.

E mesmo logicamente inconcebivel que um comportamento possa ser juridi-
co e antijuridico a0 mesmo tempo.”*

Dessa forma, nao se pode cobrar o regular, apenas o irregular; ou melhor,
nao se pode punir o licito, somente o ilicito. A exigéncia de extingao de tributo
inexigivel como condic¢do para a pratica de ato juridico é, portanto, invalida.

Segundo Leonardo Fonte, a san¢do politica consiste numa norma primdria
sancionatéria com efeitos coercitivos que restringe de modo desproporcional um
direito fundamental, o que a torna inconstitucional®. A exigéncia estrita de qui-

¥ “O suposto das regras sancionatdrias, vale recordar, hospeda sempre a descri¢ao de um aconteci-
mento do mundo fisico exterior, no qual alguém deixou de cumprir determinada prestagao a que
estava submetido, por for¢a de outra norma juridica de conduta.” (CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito tributdrio: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 855).

TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributario: amplitude e efeitos de sua suspen-
sao. In: SOUZA, Priscila de (coord.). VII Congresso Nacional de Estudos Tributdrios: direito tributa-
rio e conceitos de direito privado. Sao Paulo: Noeses, 2010, p. 383.

¥ ATALIBA, Geraldo. Estudos e pareceres de direito tributdrio. Sao Paulo: RT, 1978. v.2, p. 269-271.
FONTE, Leonardo Avelar da. Sangéo politica em direito tributario: uma proposta de definigao.
Revista de Direito Tributdrio Contempordneo v. 8, set./out. 2017, p. 65-87. A esse respeito, confira-se
a tese do Tema 31/STF: “E inconstitucional o uso de meio indireto coercitivo para pagamento de
tributo — ‘sangao politica’ —, tal qual ocorre com a exigéncia, pela Administragao Tributaria, de
fianga, garantia real ou fidejussoria como condigdo para impressio de notas fiscais de contribuin-
tes com débitos tributdrios”.
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tagao (extingdo) fiscal é ainda mais grave. Nela, nao se pune desproporcional-
mente uma conduta ilicita, mas algo pior: penalizam-se condutas que nem sequer
deveriam ser sancionadas, por estarem em conformidade com o sistema juridico.

Por essa razdo, todas as normas de exigéncia de quitagdo fiscal para pratica
de atos juridicos devem ser (re)interpretadas, conferindo a expressao “quitagao” o
sentido de “regularidade”. A estrutura légica geral dessas as normas, portanto, é
a seguinte: dado que o tributo X estd irregular, entao deve ser proibida a prdtica do ato
Juridico Y. Equivalentemente: dado que o tributo X estd regular, entdo deve ser faculta-
da a prdtica do ato juridico Y.

No entanto, afirmar que somente a exigéncia de regularidade é admissivel
nio significa que toda exigéncia de regularidade seja constitucional. E possivel
que ela se revele desproporcional, configurando sangao politica. Desse modo,
mesmo (re)interpretadas, todas as exigéncias de regularidade fiscal ainda devem
ser submetidas ao crivo da proporcionalidade, ja que sempre implicam restri¢ao
de algum direito fundamental do contribuinte, ainda que o fagcam para concreti-
zar o principio da supremacia do interesse publico ao garantir a arrecadagao tri-
butaria.

Humberto Avila ensina que a proporcionalidade é um postulado, ou seja,
uma norma direcionada ao intérprete do direito, que estabelece diretrizes meto-
dicas para aplicagio de outras normas, especialmente em situagdes em que a
adogao de uma medida concreta para alcangar um objetivo resulta na restrigao de
outros direitos fundamentais®. Esse postulado compreende trés critérios sucessi-
vos: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (sopesamen-
to).

Na adequacao, verifica-se se a medida restritiva € minimamente apta a pro-
mover o fim legitimo almejado, que sempre deve ser a concretizagao de outro
principio ou direito fundamental. Na necessidade, examina-se se essa medida é a
menos danosa possivel. Por fim, na proporcionalidade em sentido estrito, ponde-
ra-se se os beneficios obtidos na efetivagao de um fim justificam os custos na
consecucio de outros direitos.

Assim sendo, a exigéncia de regularidade fiscal para a pratica de ato juridi-
co sera valida se, e somente se, (i) aumentar a garantia do crédito tributario, (ii)
representar a medida menos danosa possivel e (iii) gerar incremento de arrecada-
¢ao tributaria capaz de justificar a restri¢io ao direito fundamental afetado. Caso
contrario, configurara meio desproporcional de cobranca, incompativel, sobretu-
do, com as garantias do devido processo legal e da ampla defesa do contribuinte,
caracterizando-se como verdadeira sang¢do politica.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagio dos principios juridicos. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 179-180.
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4. Fotografias juridicas: o que as certidées de situacao fiscal sao capazes de
capturar?

Uma certiddo é o documento produzido por um agente publico que retrata
os dados e informagdes registrados nos arquivos fisicos ou digitais de uma repar-
ticao publica®. E, nas palavras de Leandro Paulsen, “a reprodugio fiel do que ja
existe, nem mais nem menos™!. Por isso, ndo podem ser certificadas especula-
¢oes, presungdes ou conjecturas, mas apenas situagoes fatico-juridicas devida-
mente documentadas pelo ente administrativo*?.

Mais especificamente, a certidio ¢ um documento normativo que contém
enunciados cuja interpretagdo possibilita a constru¢do de um fato juridico em
sentido amplo —a prova de uma situagao juridica — e o respectivo veiculo introdu-
tor — o meio de prova. Metaforicamente, a certidao equivale a uma fotografia de
situacoes juridicas: seu papel é retratar o estado de relagbes previamente introdu-
zidas no mundo juridico. E uma espécie de captura estatica, temporalmente situa-
da, do mundo juridico.

Assim, relagoes juridicas que nao tenham sido constituidas até o momento
da consulta aos arquivos nao serao retratadas pela certidao, ainda que se refiram
a eventos ja ocorridos, ja que nao é possivel “fotografar” algo que nao consta nos
registros do ente fazendario, inexistindo no préprio sistema juridico.

A Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XXXIV, b, assegura o direito funda-
mental & obtengdo gratuita de certidoes em reparti¢oes publicas, para exercer ou
defender direitos ou para esclarecer situacdes de interesse pessoal. Segundo
Hugo de Brito Machado Segundo, o direito a certidao é uma concretizacao dos
principios republicano, da publicidade e da dignidade humana*.

No ambito tributario, o contribuinte possui o direito de exigir do Fisco a
expedicao de certidoes de situagdo fiscal, cuja fungao € atestar, a partir dos regis-
tros arquivados, em que estdgio de positivagdo se encontra uma determinada
classe de relagoes tributarias**. Quando a “fotografia juridica” dos registros fa-
zendarios nao captar nenhuma relagao juridica “viva”, deve ser expedida uma

10 CUNHA, Carlos Renato. A certidao positiva com efeitos de negativa e as execugoes fiscais: o caso
do depésito, da fianga bancaria e do seguro garantia. Revista Tributdria e de Finangas Publicas v.
125, nov./dez. 2015, p. 243.

11 PAULSEN, Leandro. Manual das certiddes negativas de débito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 10.

12 “Ressalte-se que o direito a expedigao de certiddo engloba o esclarecimento de situagoes ja ocor-
ridas, jamais sob hipéteses ou conjecturas relacionadas a situagoes ainda a serem esclarecidas.”
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 40. ed. Barueri/SP: Atlas, 2024, p. 228).

# MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Certidoes negativas e direitos fundamentais do contri-
buinte. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Certiddes negativas e direitos fundamentais do con-
tribuinte. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza, CE: ICET, 2007, p. 350.

# “A certidao relativa a situacao fiscal do contribuinte, por consequéncia, serd a reprodugao textual
fiel do que consta nos registros do Fisco a esse respeito, expedida por servidor a quem a legislacao
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certidao negativa de débitos (CND). Em posse dela, o contribuinte comprova a
inexisténcia de débitos “vivos” em seu desfavor. Como toda relagao extinta esta
regular, a certidao negativa também serve como prova da regularidade de todas
as relagdes constituidas até a data de sua expedicao.

Todavia, a certidao negativa é a prova da morte, e nio causa que mata uma
relacdo juridica®. Em outros termos, é meio de prova da extin¢io, mas nao o
veiculo introdutor da norma extintiva. Ela apenas atesta que as relagoes tributa-
rias foram extintas’®, o que se da previamente, mediante a introdu¢ao de normas
extintivas derivadas de outros documentos normativos, como recibos de quitagao
e decisoes administrativas ou sentengas transitadas em julgado.

Enquanto documento normativo, a certidao negativa contém enunciados
que permitem construir duas normas juridicas: (i) o veiculo introdutor, cujo ante-
cedente descreve o tempo, o espago, o ente tributante e o procedimento de emis-
sa0, e cujo consequente prescreve que todos tém o dever de considerar o enuncia-
do probatério veiculado; e (ii) a norma introduzida, cujo antecedente descreve a
auséncia de relagbes “vivas” e o consequente prescreve o reconhecimento da re-
gularidade das relagoes a que se refere.

Devido ao seu elevado poder de convencimento, a mera apresentagao de
certiddo negativa é suficiente para persuadir o agente credenciado a aplicar a
norma de exigéncia de regularidade, permitindo que o contribuinte pratique o
ato juridico condicionado. Esse é precisamente o intuito simplificador do art. 205
do CTN. Se os meios de prova da regularidade fiscal ndo fossem limitados, o
agente competente poderia ser compelido a examinar grande volume de docu-
mentos antes de se convencer da regularidade do contribuinte, o que tornaria o
procedimento muito oneroso e ineficiente.

Além disso, ainda que se examinassem intiimeros documentos, apenas a cer-
tidao negativa é capaz de assegurar que as relagoes certificadas correspondem a

atribua tal competéncia.” (PAULSEN, Leandro. Manual das certidies negativas de débito. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2009, p. 10).

“As Certidoes Negativas de Débito nao implicam senao a declaragio de que nada consta nos re-
gistros do 6rgao [...] acerca da existéncia de débitos a cargo do contribuinte solicitante. Nao tém
efeito liberatério relativamente ao periodo anterior a concessao da certidao, ou seja, nao equiva-
lem a quitagdo das obrigagdes tributdrias do contribuinte” (PAULSEN, Leandro. O direito a cer-
tidoes negativas de débitos. In: PAULSEN, Leandro (org.). Direito tributdrio: certiddes negativas
de débito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 43).

“a certiddo nao é um documento de quitagdo, vale dizer, a sua finalidade nao é exonerar o deve-
dor do tributo de sua obrigacao legal, mas simplesmente permitir a este a pratica de determinado
ato ou negoécio, para a qual a lei exige a prova de quitacdo de tributos. Em outras palavras, o
crédito tributdrio nao deixa de existir pelo fato de haver sido fornecida uma certidao que o igno-
re. Nem o fornecimento de certidao de quitacio impede a constitui¢ao de um crédito tributdrio
relativo a fato gerador anteriormente ocorrido” (MACHADO, Hugo de Brito. Certidoes negativas
e direitos fundamentais do contribuinte. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Certidies nega-
tivas e direitos fundamentais do contribuinte. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza, CE: ICET, 2007, p. 324).
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totalidade das relagdes pertinentes. Provas isoladas — como recibos de quitagio e
decisoes judiciais transitadas em julgado — atestam a regularidade apenas das
relagdes especificas a que dizem respeito, mas nio asseguram que elas represen-
tam o conjunto de todas as relagdes pertinentes do sujeito passivo.

Logo, para garantir maior seguranga e celeridade na verificagao da regula-
ridade fiscal, o art. 205 do CTN autoriza o Fisco a restringir os meios de prova a
certiddo negativa, que certamente se revela o meio de prova mais eficiente, abran-
gente e confidvel para atestar a situagdo fiscal do contribuinte.

Entretanto, se a “fotografia juridica” capturar ao menos uma relagao juridi-
ca “viva”, a certidao negativa ndo podera ser emitida. Nesse caso, sera expedida
uma certidao positiva de débitos, que atesta a existéncia de relagdes ainda nao
extintas. Ainda assim, poderd ser reconhecida a regularidade do contribuinte,
desde que todas as relagdes “vivas” estejam “adormecidas”, isto €, inexigiveis.

5. O art. 206 do CTN: entre o real e o ficcional

Um dever juridico entra em mora apenas quando nio é cumprido no tempo
e modo previstos pelo direito. Antes disso, permanece regular, devendo o sujeito
ativo aguardar o seu cumprimento espontineo. Do mesmo modo, uma relagao
cuja exigibilidade foi suspensa encontra-se “adormecida”, nio podendo ser alvo
de atos de cobranca.

Naturalmente, nos casos em que todas as relagoes “vivas” estao “adormeci-
das”, a certidao positiva serve de prova da regularidade fiscal, ja que certifica a
inexisténcia de deveres tributdrios em atraso. Em outras palavras, comprova que
o contribuinte ndo incorreu em infragao juridica.

Diante disso, o art. 206 do CTN estabelece que a certidao positiva tera os
mesmos efeitos da certidao negativa quando os débitos “vivos” (i) ndo estiverem
vencidos, (ii) tiverem a exigibilidade suspensa ou (iii) estiverem garantidos por
penhora em execugao fiscal. Trata-se da chamada certidao positiva com efeitos de
negativa de débitos (CPEND).

Segundo Hugo de Brito Machado, possuir “os mesmos efeitos da certidao
negativa significa ser apta a substituir aquela, em todas as situagbes nas quais é
exigida. Sem qualquer restri¢ao™’. Portanto, a CPEND também funciona como
meio idéneo de prova da regularidade fiscal do contribuinte. Mais precisamente,
ela introduz o seguinte vinculo abstrato: dado que inexistem deveres tributdrios des-
cumpridos, entao deve ser reconhecida a regularidade fiscal do contribuinte.

A equiparagdo de efeitos nas hipdteses de ndo vencimento e de suspensao da
exigibilidade é evidente, pois, em ambas, o contribuinte realmente nio descum-

7 MACHADO, Hugo de Brito. Certidoes negativas e direitos fundamentais do contribuinte. In:
MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Certidaes negativas e direitos fundamentais do contribuinte. Sao
Paulo: Dialética; Fortaleza, CE: ICET, 2007, p. 327
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priu qualquer dever juridico. Contudo, no caso da divida exigivel garantida por
penhora, a equiparag¢do nao ¢é imediata. Nessa hipotese, a divida nao esta “ador-
mecida”, mas “desperta”, isto €, apta a ser objeto de atos de cobranga. Se nao
fosse assim, nao haveria fundamento para o ajuizamento da execugao fiscal, tam-
pouco para a pritica de constri¢des patrimoniais®®.

Desse modo, o legislador complementar ampliou as hipéteses de expedigao
da CPEND, incluindo uma situagao de irregularidade: a existéncia de divida exi-
givel garantida por penhora em execucao fiscal. Ao assim dispor, instituiu uma
ficgao juridica, segundo a qual a fotografia de uma divida irregular sera tida
como regular quando estiver garantida por penhora em execugio fiscal.

Para Cristiano Carvalho, uma ficcao é a desconsideracio da realidade com
propésitos determinados. A fic¢do juridica, especificamente, consiste em uma
norma que desconsidera certos institutos e formas juridicas preexistentes para
gerar efeitos juridicos que, de outra forma, nao seriam possiveis*.

Nessa perspectiva, a emissao de uma CPEND em face de divida exigivel, mas
garantida por penhora, configura precisamente uma fic¢ao juridica, pois descon-
sidera a defini¢do de regularidade — inexisténcia de divida exigivel — para permi-
tir que o contribuinte com divida garantida nao sofra as mesmas sangdes de um
contribuinte irregular. Essencialmente, trata-se de uma fic¢ao juridica por equi-
paragao®, na qual dois fatos juridicos sabidamente distintos — (i) a inexisténcia de
relagoes exigiveis e (ii) a existéncia de divida exigivel, porém garantida por pe-
nhora — sdo equiparados a fim de produzir os mesmos efeitos juridicos.

A finalidade dessa ficgao juridica é resguardar o contribuinte irregular de
cobrangas excessivas ou desproporcionais. Com a garantia da arrecadagao tribu-
taria, nao ha razao para submeté-lo as mesmas san¢oes impostas ao devedor irre-
gular, sobretudo porque ainda detém o direito de oposi¢ao a execucdo. Assim, a
obtencao da CPEND previne danos ou gravames de dificil reparagio caso a im-
pugnacio do contribuinte venha a ser posteriormente acolhida®. Obviamente, a
penhora deve ter valor suficiente para assegurar a satisfagao integral da divida
executada; caso contrario, ndo se poderia falar em cobranca abusiva.

Nesse cenario, a expedicao de CPEND introduz no ordenamento uma nor-
ma juridica cujo antecedente descreve a existéncia de relagdo exigivel, mas sufi-
cientemente garantida por penhora em execucao fiscal, e cujo consequente pres-

8 PAULSEN, Leandro. Manual das certidoes negativas de débito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 56-57.

1 CARVALHO, Cristiano. Ficgoes juridicas no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 222-223.

°0 PACHECO, Angela Maria da Mota. Ficgdes tributdrias: identificagao e controle. Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 255-256.

' MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Certiddes negativas e direitos fundamentais do contri-
buinte. In: MACHADO, Hugo de Brito (coord.). Certiddes negativas e direitos fundamentais do con-
tribuinte. Sao Paulo: Dialética; Fortaleza, CE: ICET, 2007, p. 355.
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creve o reconhecimento ficcional da regularidade fiscal do contribuinte. Com
isso, o agente competente deve constituir a regularidade como fato juridico em
sentido estrito, permitindo a pratica do ato juridico condicionado a demonstra-
¢ao da regularidade fiscal.

O art. 110 do CTN proibe a utilizagdo de fic¢oes que alterem conceitos e
institutos de direito privado utilizados para definir ou limitar competéncias tribu-
tarias. Em outras palavras, sio vedadas ficgdes juridicas que atentem contra os
limites da competéncia atribuida ao ente politico para instituir normas de inci-
déncia tributdria. Segundo Angela Pacheco, ao expandirem os critérios do ante-
cedente de uma norma obrigacional tributdria, tais ficgdes violam principios fun-
damentais como a liberdade, a tipicidade, a igualdade e a capacidade contributi-
va®, motivo pelo qual sao inadmissiveis.

No entanto, o art. 206 do CTN nao conflita com essa norma antificcional®?,
pois a emissao de certidao de regularidade em caso de divida exigivel, mas garan-
tida por penhora, ndo amplia a incidéncia de qualquer tributo. Seu propésito ¢é
apenas otimizar e integrar o sistema juridico tributario, conciliando a exigéncia
de regularidade fiscal com outros direitos fundamentais que seriam indevida-
mente restringidos, em especial o direito de acesso a jurisdi¢do, fundamento
constitucional do direito de oposi¢ao a execugao®.

Dessa forma, embora seja comum designar a certidao negativa de débitos
como “certiddo de quitagao fiscal” e a certidao positiva com efeitos de negativa de
“certidao de regularidade”, ambas produzem efeitos juridicos idénticos: atestam
aregularidade fiscal do contribuinte. Por um lado, a CND certifica a inexisténcia
de relagoes juridicas “vivas”; por outro, a CPEND indica que todas as relacbes
“vivas” estdo “adormecidas” ou garantidas por penhora suficiente em execugao
fiscal. Em ambas as situagoes, o contribuinte é — ou é tido como — regular, porque
ndo esta em atraso com seus deveres tributdrios ou, ainda que esteja, assegurou o
cumprimento da obrigagio de forma integral.

Conclusao

O presente estudo examinou a exigéncia de prova de quitagéo fiscal para a
pratica de determinados atos juridicos, a luz dos arts. 205 e 206 do CTN, reinter-
pretados segundo as premissas jusfilosoficas do construtivismo légico-semantico.
Buscou-se compreender o conceito de quitagdo fiscal, sua natureza juridica e os

PACHECO, Angela Maria da Mota. Ficgoes tributdrias: identificagdo e controle. Sao Paulo: Noeses,
2008, p. 256-301.

% CARVALHO, Cristiano. Ficgoes juridicas no direito tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 278.
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efeitos das certidoes de situagdo fiscal, confrontando a abordagem tradicional a
uma analise construtivista do fendémeno juridico.

Concluiu-se, inicialmente, que a quitagdo nio se resume a um simples meio
de prova, como sugere a abordagem tradicional. Na verdade, ela consiste no vei-
culo introdutor de normas extintivas, produzido pelo credor da relagao origina-
ria, cujo efeito ¢é liberar o devedor de seu dever juridico. No contexto tributério, a
quitagao fiscal pode ser veiculada em qualquer documento (fisico ou digital) pro-
duzido pelo ente fazendario, desde que contenha todos os enunciados necessarios
e suficientes a constru¢ao da norma extintiva e de seu veiculo introdutor — a qui-
tacgao fiscal em sentido estrito.

As normas de exigéncia de quitagao fiscal para a pratica de atos juridicos sao
normas primarias sancionatérias com efeitos coercitivos, pois tém a finalidade de
punir o contribuinte que nao esteja em conformidade com seus deveres tributa-
rios, forcando-o a cumpri-los. Todavia, o art. 205 do CTN nao condiciona a prova
de quitagao a pratica de uma conduta especifica, tampouco determina que ela
seja feita exclusivamente por certidao negativa. Na realidade, esse dispositivo pre-
vé duas normas de producdo normativa: (i) confere competéncia legislativa ao
ente tributante para limitar os meios de prova apenas a certiddo negativa; e (ii)
estabelece requisitos formais minimos para a prépria certiddo negativa, enquanto
documento normativo probatério.

A andlise construtivista das normas de exigéncia de quitagao fiscal revelou,
porém, que a exigéncia de quitagao fiscal entendida como extingao das relagoes
tributarias ¢ invalida, pois implicaria a formulac¢do de norma sancionatéria cujo
antecedente abrangeria condutas regulares (dividas constituidas, mas inexigi-
veis). Tal configurac¢do puniria condutas licitas, o que é logicamente e juridica-
mente inadmissivel.

Por esse motivo, é indispensavel (re)interpretar a expressao “quitagdo” no
sentido de “regularidade”, de modo que apenas os contribuintes com débitos exi-
giveis possam ser sancionados, assegurando que aqueles em dia com seus deveres
tributarios nao sejam sujeitos a sangoes indevidas.

Essa releitura, contudo, nao legitima todas as exigéncias de regularidade
fiscal. Somente serdo constitucionais as que, cumulativamente, (i) aumentarem a
garantia do crédito tributdrio, (ii) forem as medidas menos gravosas possiveis e
(iii) proporcionarem incremento de arrecadagio que compense a restri¢io impos-
ta a direito fundamentais. Caso contrario, a exigéncia se convertera em sangao
politica, vedada pelo sistema constitucional.

Metaforicamente, as certidoes de situagao fiscal podem ser comparadas a
“fotografias” do estagio de positivacio das relagoes tributarias de um contribuin-
te. A certidao serd negativa quando ndo registrar relagoes “vivas”; e positiva,
quando ao menos uma relagio “viva” for identificada. No primeiro caso, a regu-
laridade do contribuinte esta imediatamente comprovada; no segundo, deve-se
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analisar se as dividas “vivas” estao “adormecidas” (inexigiveis) ou “despertas”
(exigiveis).

Certiddes positivas que registram dividas “vivas”, mas “adormecidas” (ndo
vencidas ou com a exigibilidade suspensa), naturalmente comprovam a regulari-
dade do contribuinte, pois realmente nao ha nenhuma infracao tributaria ou di-
vida exigivel. No entanto, ao permitir que o contribuinte com divida exigivel, mas
garantida por penhora em execugao fiscal, também obtenha a CPEND, o legisla-
dor complementar instituiu uma fic¢do juridica por equiparagio, com a finalida-
de de resguardar o contribuinte de possiveis cobrangas desproporcionais.

Diante disso, evidencia-se o equivoco das interpretagdes supostamente lite-
rais da expressao “prova de quita¢do”, frequentemente adotadas por alguns tribu-
nais para admitir apenas a certiddo negativa como meio legitimo de comprovagao
fiscal. Nao se pode exigir a prova estrita de “quita¢gdo” de uma relagao tributaria,
pois isso restringiria direitos e liberdades fundamentais de contribuintes que nao
cometeram qualquer ilicito. Tampouco ¢é razoavel admitir a CND e recusar a
CPEND, ja que ambas produzem o mesmo efeito juridico: comprovar a regulari-
dade fiscal.

Em suma, tanto a CND quanto a CPEND constituem meios legitimos e equi-
valente de demonstracao da regularidade fiscal do contribuinte, aptos, portanto,
a autorizar a pratica dos atos juridicos condicionados.

Por fim, cabe destacar que a estrutura légica geral das normas de exigéncia
fiscal pode ser empregada em estudos futuros para analisar os dispositivos juridi-
cos que concretamente condicionam a pratica de atos juridicos a “prova de quita-
¢a0”, como os arts. 130, 191, 191-A e 192 do CTN, a fim de examinar a validade e
a razoabilidade dessa exigéncia.
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Resumo

O presente artigo aborda o tema da inteligéncia artificial (IA) no contencioso
tributario federal brasileiro, especificamente sob a perspectiva de seu uso aos
casos que tramitam no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf),
tribunal administrativo de composi¢ao paritaria, atrelado ao Poder Executivo
e ao Ministério da Fazenda. A partir da implementagao de uma IA que venha
a ser devidamente regulamentada em lei, pretende o artigo discorrer sobre
expectativas e insegurangas, em que pese ja existirem diversas regulamenta-
¢oes infralegais, mas nao suficientemente garantidoras da seguranga juridica
minima indispensavel ao Estado Democratico de direito. Por fim, pretende
incentivar o leitor a tecer reflexées quanto a cautela de seu uso, sobretudo
pelo ente estatal, quanto ao uso de dados sensiveis, a transparéncia do banco
de dados, ao respeito as garantias e aos direitos fundamentais como privaci-
dade e direito de acesso a informacao, além de cautela quanto a opacidade,
ao enviesamento e a explicabilidade do algoritmo, e ao direito a revisao hu-
mana, sempre.

Palavras-chave: contencioso tributario brasileiro, arrecadagio, inteligéncia ar-
tificial, seguranca juridica, eficiéncia.
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Abstract

This paper addresses the issue of artificial intelligence (AI) in Brazilian fede-
ral tax litigation, specifically from the perspective of its use in administrative
cases pending before the Administrative Council of Tax Appeals (Carf), an
administrative court with equal counsel, linked to the Executive Power and
the Ministry of Finance. Based on the implementation of an Al that is duly
regulated by law, the paper aims to discuss expectations and uncertainties,
despite the existence of several sub-legal regulations that do not sufficiently
guarantee the minimum legal certainty essential to a democratic state of law.
Finally, it encourages the reader to reflect on the caution required in its use,
especially by state entities, regarding the use of sensitive data, database trans-
parency, respect for fundamental rights and guarantees such as privacy and
the right of access to information, as well as caution regarding the opacity,
bias, and explainability of the algorithm, and the right to human review, at
all times.

Keywords: tax litigation, revenue collection, artificial intelligence, legal se-
curity, efficiency.

Introducao

O ano de 1956 é considerado a data oficial da criacdo e institucionalizagao
da inteligéncia artificial (IA)'. Como se vé, ndo se trata de um tema recente, mas,
com certeza, é um tema ainda incipiente do ponto de vista legal e regulatério,
como serd abordado no presente artigo.

Apesar do tema realmente ser um “mundo a parte”, com termos que mere-
cem estudos profundos (prompts, algoritmos, modelo caixa-preta, dentre outros),
nao se pretende aqui tratar de inteligéncia artificial a partir de uma abordagem
técnica computacional. Objetivamente esclarecendo, a pretensido se limita ao
apontamento dos desafios e das oportunidades que a prépria evolugao da ferra-
menta e variacido de seus modelos (machine learning, deep learning) representam
(ou podem representar) como um apoio aos 6rgaos julgadores de processos tribu-
tarios.

Para isso, é importante esclarecer que o modelo brasileiro de julgamento de
processos tributarios, especificamente no ambito federal, possui dois tribunais
distintos, sendo um de competéncia oriunda do Poder Judiciario, fiscalizado e
orientado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

O termo “inteligéncia artificial” é cunhado pela primeira vez em uma proposta de workshop in-
titulada A Proposal for the Dartmouth Summer Research Project on Artificial Intelligence, submetida
por John McCarthy, do Dartmouth College, Marvin Minsky, da Universidade de Harvard, Natha-
niel Rochester, da IBM, e Claude Shannon, dos Laboratérios Bell. O workshop, realizado um ano
depois, em julho e agosto de 1956, é geralmente considerado a data oficial de nascimento do
campo emergente da IA. Disponivel em: A histéria da inteligéncia artificial | IBM. Acesso em: 18
jul. 2025.
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No ambito administrativo federal, tem-se o Conselho Administrativo de Re-
cursos Fiscais (Carf) como 6rgao colegiado, paritario, integrante da estrutura do
Ministério da Fazenda atrelado ao Poder Executivo, com atribuicdo de julgar re-
cursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instancia e dos recursos de
natureza especial?.

Nesse sentido, o tribunal judicial tem como competéncia exclusiva julgar
acoes de declaracao de inconstitucionalidade de lei tributaria, ou de sua constitu-
cionalidade, de descumprimento de preceito fundamental, adentrando ao reco-
nhecimento de ilegalidades.

Por outro lado, o Carf sendo um 6rgédo cuja funcao ¢ limitada ao controle e
a aplicagao da legalidade da lei tributdria, lhe é expressamente vedado o pronun-
ciamento sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria®.

Feitos tais esclarecimentos, merece destaque que em ambos os colegiados, o
contencioso tributario brasileiro é crescente, de modo que, ante a preemente ne-
cessidade de execugao de uma politica pablica garantidora de menores custos
estatais, mantendo o fomento das atividades basicas voltadas ao bem-estar social.
Posto isso, € nitido que o governo precisa manter o foco na contengao de custos
juntamente com o controle arrecadatério adequado, por meio do cumprimento
das normas tributarias pelos contribuintes.

Especificamente sobre essa garantia de controle arrecadatério em razio do
pagamento dos tributos pela sociedade, ha que se destacar que a realidade brasi-
leira nao tem bons nimeros. As causas sao variaveis, mas na América Latina e no
Caribe, a falta de previsibilidade e de seguranca juridica sdo as causas principais
do relevante nimero do contencioso fiscal brasileiro?, como adiante sera tratado.

Nao ha previsdo legal brasileira sobre o tema, apesar de haver indmeras re-
gulamentacoes infralegais sobretudo no ambito federal®. Com isso, aguarda-se a
aprovacao do Projeto de Lei n. 2.338, de 2023.

Nos termos do art. 25, II, do Decreto Federal n. 70.237/1972.

Com base no art. 26-A do Decreto Federal n. 70.237/1972 e na Stmula Carf n. 2, aprovada pelo
Pleno em 2006 e com efeito vinculante de aplicagio por seus Conselheiros cf. art. 85, VI, do Re-
gimento Interno do Carf — Ricarf — Portaria MF n. 1.634, de 21 de dezembro de 2023. Disponivel
em: ricarf_portaria-mf-1634_atualizada-ate-portaria-1918_6_12_2024.pdf. Acesso em: 17 jul. 2025.
Fonte: Banco Interamericano de Desarrollo. Disponivel em: https:/blogs.iadb.org/gestion-fiscal/
pt-br/onfianca-investidores-seguranca-juridica-tributaria/. Acesso em: 18 jul. 2025.

> Tais como a Portaria SGD/MGI n. 5.950, de 26 de outubro de 2023, que trata do modelo de con-
tratacao de software e de servigos de computagio em nuvem, por érgios e entidades integrantes
do Sistema de Administragao dos Recursos de Tecnologia da Informacao — Poder Executivo Fe-
deral; a Instru¢ao Normativa n. 5, de 30 de agosto de 2021, que institui os requisitos minimos de
seguranca da informagado para utilizacao de solugdes de computagdo em nuvem — administragao
publica federal; a Portaria — Conselho de Controle de Atividades Financeiras (Coaf) n. 4, de 20
de margo de 2025, que institui as diretrizes do uso de Inteligéncia Artificial Generativa (IAG) no
ambito do Conselho de Controle de Atividades Financeiras — Coaf.
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Enquanto isso, tanto a sociedade civil quanto as autoridades, a partir de uma
interpretacdo harmonica, pautam-se em orienta¢oes oriundas da Lei Geral de
Prote¢ido de Dados®, justamente por ter uma abordagem mais ampla sobre os
fundamentos legais no tratamento de dados sensiveis, aplicavel também ao con-
texto dos contribuintes e da Receita Federal do Brasil (RFB) e/ou do Carf, no re-
gular exercicio de direito em processo administrativo fiscal.

1. O cenario atual do contencioso administrativo tributario federal brasileiro

Primeiramente, para melhor compreensao da importancia do uso dessas
ferramentas de IA e a respectiva analise da eventual eficiéncia quanto ao julga-
mento do contencioso tributdrio brasileiro, é necessario discorrer sobre esse con-
tingente.

Em 2018, esse contencioso total, tanto judicial quanto administrativo, repre-
sentou cerca de 73% do PIB brasileiro; em 2019 e 2020, essa propor¢ao subiu para
aproximadamente 75% do PIB’. Em temos de litigiosidade tributaria federal, ou
seja, nao incluindo estados/municipios, esse percentual representou cerca de 52%
do PIB em 2020.

No ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), respon-
savel pelos julgamentos em segunda instancia e instancia especial, em nimeros
aproximados, tem-se R$ 628 bilhoes distribuidos em 116.400 processos em feve-
reiro de 2020, contra R$ 567 bilhoes em 121.100 processos, em fevereiro de 20198,

Com base em informacoes de 7 de fevereiro de 2019° do préprio Carf, na
ocasiao foi apurado que:

1) oestoque erade 122.371 processos, correspondentes a R$ 603,77 bilhoes
em crédito tributario;

if) 43% desse crédito ja havia sito sorteado para os conselheiros e se encon-
tra, portanto, em fase de relatoria ou p6s-julgamento;

iii) Na ocasiao, por conta de eficiéncia, a partir de 2016, Carf adotou uma
politica de reestruturagao, publicando o novo regimento interno em
2015, implementando diversas agdes voltadas para o aprimoramento da

Lei Geral de Proteciao de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em: https:/www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 19 set. 2025.

7 CARNEIRO BALDIVIESO, Pablo Enrique. Litigiosidade tributaria e suas repercussoes econémi-
cas: uma analise do relatério Insper/CN] 2022. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira
Regiao, [S. 1], v. 34, n. 2, 2022. Disponivel em: https://revista.trf1 jus.br/trf1/article/view/396. Aces-
so em: 21 jul. 2025.

8 TOSTES NETO, José Barroso. Contencioso administrativo tributario federal: diagnéstico e pers-

pectivas — ETCO. Revista ETCO — Edic¢ao 25 Agosto, 2020. Disponivel em: Contencioso adminis-

trativo tributario federal: diagnéstico e perspectivas — ETCO. Acesso em: 18 jul. 2025.

Disponivel em: CARF Esclarece Informagoes Com Dados Gerenciais — Antigo Site Do Conselho

Administrativo De Recursos Fiscais. Acesso em: 19 jul. 2025.
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gestdo, a exemplo da intensifica¢io do julgamento de processos na siste-
matica de recursos repetitivos e na cria¢gdo de turmas extraordindrias,
voltadas para o julgamento de processos de até 60 salarios minimos;

iv) Essas agoes diminuiram a estimativa de tempo de julgamento do estoque,
ainda nao distribuido para relatoria, de 77 anos para cerca de 6 anos;

v) em 2018, em quantidade de processos, o Carf julgou 9% a mais do que
em 2014 (de 23.210 processos para 25.328), e julgou 189% a mais em
crédito tributario (de R$ 180.277.565.626,88 para R$ 430.357.036.533,87.

Em 2025, o mesmo érgao publicou novos dados: seu acervo, por valor e
quantidade de processos, em junho de 2020, era de R$ 582 bilhoes de crédito em
108 milhdes de processos e, em junho de 2025, foi para R$ 1.085 bilhoes de cré-
dito composto numa reducao de processos, para 72 milhées de processos. Ou
seja, apesar de o valor em reais do contencioso ter aumentado, a quantidade de
processos decresceu'’.

Ainda assim, o tempo médio para conclusdo de um processo tributario (so-
mando-se a fase administrativa e a judicial) é de aproximadamente 19 anos, o que
em termos de comparagao internacional, a média do contencioso administrativo
tributdrio nas economias da OCDE gira em torno de apenas 0,28% do PIB, e
cerca de 0,19% na América Latina''. No Brasil, o valor administrativo federal so-
zinho, em 2018, ja alcangava 16,4% do PIB.

Assim, fato é que uma importante medida de qualidade sao as disputas juri-
dicas, ja que o sistema tributario deve ser configurado de maneira a minimizar
davidas relativas a interpretacao das normas tributarias, 2o mesmo tempo em que
deve permitir que contestacoes sejam resolvidas de maneira eficiente, justa e tem-
pestiva'.

Todo esse contexto obrigou as instituigdes fiscais federais a adotarem mu-
dangas em temos de solugdes mais eficientes para o deslinde desse contencioso.
Como exemplo, em 2024 e 2025, foram implementadas iniciativas no dmbito da
PGFN"®, focando na robustez do estado democritico de direito e do equilibrio

10" Ministério da Fazenda Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acesso a Informacio. Dados
Abertos. Dados Gerenciais do Carf. Disponivel em: dados-abertos-gerenciais-202506-4.pdf. Aces-
so em: 19 jul. 2025.

' INSPER. Contencioso tributario no Brasil Relatério 2019 — Ano de referéncia 2018, julho de 2020.
Disponivel em: https:/repositorio-api.insper.edu.br/server/api/core/bitstreams/344b387¢-abaf-
43¢5-a832-f85c9379¢3f3/content. Acesso em: 19 jul. 2025.

2 RENAULT, Felipe; OLIVEIRA, Ana Claudia Borges de. Criagiao da 4* se¢io de julgamentos:

haveria competéncia do Carf para julgamento do IBS? Revista de Direitos Fundamentais e Tributa-

¢ao, 8(2), 1-20. Disponivel em: https://doi.org/10.47319/rdft.v8n2.109.

Ministério da Fazenda Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Assuntos. Noticias. Edi¢ao

2025 do Congresso do Contencioso foca em consensualidade, advocacia e trabalho de exceléncia.

PGFN citou que, “em 2024, a atuag¢ao da Coordenagio do Contencioso Administrativo Tributdrio

OLIVEIRA, Ana Claudia Borges de; CALIENDO, Paulo; BULARA, Vanessa. As Expectativas da
Inteligéncia Artificial no Contencioso Tributario Federal Brasileiro.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 265-280. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



270 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

fiscal do pais, com medidas de execugao de politicas publicas que visem a otimi-
zagao de resultados, redugao de custos e prote¢ao da sociedade para a construgao
de um Estado mais eficiente, justo e transparente.

Nesse mesmo racional, o uso da IA como ferramenta de eficiéncia e desbu-
rocratizagao a solu¢io e diminuigao do contencioso fiscal, tem se mostrado um
aliado a administragao tributaria, oferecendo ganhos claros de eficiéncia, segu-
ranga e capacidade de fiscalizagao™. Entretanto, a0 mesmo tempo, representa um
grande desafio em termos de legalidade, ética e seguranca juridica.

Além disso, € possivel destacar que a inteligéncia artificial também tem ga-
nhado protagonismo nos érgaos publicos a exemplo da Receita Federal do Brasil,
que utiliza os algoritmos na operac¢do de fiscalizacao para identificar fraudes e
sonegacao como, ainda, o Judicidrio sendo suporte nos julgamentos e decisoes.
Inevitavel o uso da referida tecnologia nas tarefas diarias e na tomada de deci-
soes, a necessidade de adaptagao do ser humano a nova ferramenta, bem como, a
conformidade da legislagio.

Nao h4 lei no Brasil que trate do assunto, apesar de haver inimeras regula-
mentagoes infralegais sobre o assunto a exemplo da Resolugdo n. 615, de 11 de
margo de 2025, do Conselho Nacional de Justica, que estabelece diretrizes para o
desenvolvimento, a utilizagdo e a governanga de solugoes desenvolvidas com re-
cursos de inteligéncia artificial no Poder Judiciario®.

Apesar do procedimento legislativo brasileiro extremamente vagaroso em
sentido contrario ao proprio objetivo da tecnologia, hd estudiosos entusiastas do
tema que partem do pressuposto de que a IA terd plenas capacidades de operar
como um julgador, de fato, e nao mero apoiador que é o que se discorre nesse
artigo. Com isso, pode-se fazer a mesma funcao jurisdicional de forma mais rapi-
da, menos custosa, compreensivel por uma audiéncia humana, com mais acura-
cia, e por ser programado com base em suporte técnico e servidores governamen-
tais, nao trara um enviesamento pré-programado de “suas” préprias decisdes ou

com mais peso em argumentos préprios e subjetivos'®.

(Cocat) evitou mais de R$ 320 bilhdes em perdas fiscais. Aumento de 195% em relacdo ao ano

anterior.” Disponivel em: https:/www.gov.br/fazenda/pt-br/assuntos/noticias/2025/junho/nona-e-

dicao-do-congresso-do-contencioso-foca-em-consensualidade-advocacia-e-trabalho-de-excelen-

cia. Acesso em: 17 jul. 2025.

ANTON, Fernando Serrano. Centro Interamericano de Administraciones Tributarias — Ciat.

Gracias y desgracias del uso de la inteligencia artificial por las administraciones tributarias. Pu-

blicado em 07 maio 2025. Disponivel em: Gracias y desgracias del uso de la inteligencia artificial

por las administraciones tributarias | Centro Interamericano de Administraciones Tributarias.

Acesso em: 17 jul. 2025.

Conselho  Nacional de  Justica.  Disponivel em:  https:/atos.cnjjus.br/files/origi-

nall555302025031467d4517244566.pdf. Acesso em: 17 set. 2025.

6 CARVALHO, Lucas de Lima. AI and the right to a human judge. Tax Notes International v. 119,
september 22, 2025 pgs. 1913-1933.
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Como em muitos assuntos, na vanguarda, é importante destacar o vigente
Regulamento (UE) n. 2024/1689, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13
de junho de 2024, que estabelece regras harmonizadas em matéria de inteligén-
cia artificial".

Um marco histérico que deve ser usado de paradigma sobretudo pela Amé-
rica Latina, dado que se trata de um modelo legal impulsionado do mercado
econdmico e social, com parametros valorados na democracia, na protegiao do
meio ambiente e nos direitos fundamentais da pessoa humana.

2. A inteligéncia artificial como ferramenta de apoio ao julgador tributario no
Brasil e o Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade, previsto no inciso II do art. 5° da Constituigao
Federal Brasileira de 1988 (CF/1988), preconiza que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”'.

Pode-se dizer que, a partir dele, tem-se delineado todo um arcabougo dos
direitos e garantias fundamentais.

No direito brasileiro, embora a norma do art. 5°, I, venha da Constitui¢iao
Imperial de 1824, o principio da legalidade acompanhou a evolugao que se veri-
ficou em outros sistemas juridicos que adotaram o modelo do Estado de Direito.
Pela andlise das diferentes fases por que passou o principio da legalidade, verifi-
ca-se que, em um primeiro momento, do Estado de Direito Liberal, a legalidade
equiparava-se ao principio da autonomia da vontade, proprio das relagoes entre
particulares, significando que a Administra¢ao Publica pode fazer tudo o que a
lei ndo proibe. Essa ¢ a ideia expressa de forma lapidar por Hely Lopes Meirelles
e que corresponde ao que ja vinha explicito no art. 4° da Declara¢io dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789: “A liberdade consiste em fazer tudo aquilo que
nio prejudica a outrem; assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem
nido tem outros limites que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo
desses mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei”. A
mesma ideia resultava do art. 5° da mesma Declaragao, pelo qual “a lei nao proi-
be sendo as a¢des nocivas a sociedade. Tudo que nao é vedado pela lei ndo pode

ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene™".

7 Official Journal of the European Union. 2024/1689 12.7.2024; Regulation (EU) 2024/1689 of the
European Parliament and of the Council of 13 June 2024. Disponivel em: http://data.europa.eu/
eli/reg/2024/1689/0j. Acesso em: 20 ago. 2025.

Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil — 1988. Disponivel em: https://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 set. 2025.

9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Principio da legalidade. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coord.). Tomo: Direito
Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de
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Pois bem. Apesar disso, é possivel notar que muitas vezes o dinamismo da
economia acaba por atropelar as proposi¢oes legais, de modo que muitos fatos
acabam por existir sem a regulamentagao legal prévia. Este tem sido o caso da IA
no Brasil que, apesar de ser uma ferramenta tecnolégica altamente usada, aguar-
da ainda projeto de lei que garanta minimamente a seguranga juridica necessa-
ria.

2.1. Breves consideracoes sobre o Projeto de Lei n. 2.338/2023

Na mesma linha da tendéncia mundial, o Brasil segue avangando no uso de
novas tecnologias, sobretudo com a inteligéncia artificial, seja na iniciativa priva-
da ou na publica. Obviamente que a praticabilidade exige regulamentagao pela
necessidade de garantir a seguranca juridica e a previsibilidade necessarias a so-
ciedade, delimitando o uso da IA e garantindo a responsabilidade adequada,
pelos entes envolvidos.

Nesse sentido, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 2.338, de
2023 (PL n. 2.338/2023), que dispoe sobre o desenvolvimento, o fomento e o uso
ético e responsavel da inteligéncia artificial com base na centralidade da pessoa
humana, de relatoria do senador Rodrigo Pacheco®.

A despeito de ser um assunto de necessidade preemente, é notéria a falta de
priorizagao da tramitagao legislativa.

De forma resumida, o referido projeto de lei introduz normas gerais de ca-
rater nacional para o desenvolvimento, o uso e a governanca da IA no Brasil, vi-
sando garantir a protecao dos direitos fundamentais, seguranga e confiabilidade,
o estimulo a inovagao e a competitividade e, por fim, o desenvolvimento sustenta-
vel e tecnoldgico, com foco na centralidade da pessoa humana. Trata-se dos crité-
rios minimos para aplicacdo ao Estado Democritico de Direito, apesar de vir
tardiamente.

Até o momento, o Brasil segue no aguardo do marco regulatério, em que
pese a importancia econémica das operagdes envolvendo criptoativos, nao sé nas
relagdes internas do pais, como nas relagbes promovidas com outros paises, como
sera destacado no tépico abaixo.

2.1.1. Fundamentos e principios do projeto de lei
O corpo do projeto atualmente em tramitacao tem como fundamentos e
principios:

Sao Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/86/edicao-1/princi-
pio-da-legalidade.
Disponivel em: https:/www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacaoridProposicao=
2487262 e https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/157233. Acesso em: 10
out. 2025.
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a) a centralidade da pessoa humana;

b) o respeito aos direitos humanos e a democracia;

¢) a privacidade, a prote¢do de dados e a ndo discriminagao;

d) a supervisdo humana nos sistemas de IA;

e) a transparéncia, a explicabilidade, a robustez e a prestagao de contas;
f) o desenvolvimento ético, sustentavel e inclusivo.

Ademais, tem capitulo préprio que trata do direito dos afetados, trazendo
expressamente a obrigatoriedade de se respeitar o direito a informagao clara e
acessivel sobre a interacao com IA; direito a privacidade e protecao de dados; a
nao discriminacao e correcao de vieses. E, nos casos de sistemas classificaveis
como de alto risco, a garantia a explicacao de decisdes automatizadas e a revisao
e contestacdo com supervisao humana.

2.1.2. A classificagao de riscos
O projeto de lei classifica ainda os niveis de risco quanto ao uso da inteligén-
cia artificial, conceituando-os em:

a) IA de Risco Excessivo (Proibida): consistente na avaliacao de personalida-
de para previsao de crimes; Manipulagao de vulnerabilidades de indivi-
duos; Classificacao social por comportamento; Uso em armas autbnomas
e identificacdo biométrica em tempo real (com excegoes rigorosas);

b) IA de Alto Risco (Regulamentada): aplicavel aos setores sensiveis como as
areas de saude, justiga, educagio, emprego e RH, veiculos autdbnomos,
seguranca publica e infraestruturas criticas;

¢) Outros usos, mantendo as obrigacbes gerais de seguranga e governanga.

2.1.3. A governanga e obrigagoes legais

Como previsao legal, o projeto intenciona, em teoria ao menos, avaliar pre-
liminarmente os riscos antes da introdu¢ao no mercado, mas como sabido, o #i-
ming procedimental nao guarda coeréncia com a realidade.

Apesar disso, traz avaliagdes quanto ao impacto algoritmico para IA de alto
risco, a necessidade e a clareza do que seria documentacao técnica, testes, super-
visdo e mitigagao de vieses. Delimita e esclarece ainda a identificacao obrigatéria
de contetidos gerados por IA, como em casos de deepfakes e exige a transparéncia
obrigatéria no setor publico, com publicagio de avaliagoes e supervisao efetiva.

2.1.4. Autoridades e regulamentagdo

O projeto institui o Sistema Nacional de Regula¢io e Governanga de Inteli-
géncia Artificial (STA), que serd a autoridade competente e autdbnoma, responsavel
por fazer a coordenagao do SIA junto as autoridades setoriais, além de estabelecer

OLIVEIRA, Ana Claudia Borges de; CALIENDO, Paulo; BULARA, Vanessa. As Expectativas da
Inteligéncia Artificial no Contencioso Tributario Federal Brasileiro.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 265-280. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



274 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

as regras para acreditacao, certifica¢io e avalia¢ao de conformidade dos sistemas
de TA.

Exige que haja observancia de boas praticas e autorregulagao, incentivando
a cria¢do de cédigos de conduta, autorregulacao setorial, incentivo a governanga,
transparéncia e mitigagdo de riscos, além da obrigatoriedade de comunicagao
imediata de incidentes graves que impliquem em riscos a vida, a integridade, a
informacao e a democracia.

2.1.5. Responsabilidade civil

A pretensa lei estabelece que os casos ali previstos devem seguir as normas
do Cédigo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicando-se a inversao
do 6nus da prova quando houver hipossuficiéncia da vitima ou opacidade do sis-
tema e salientando que a responsabilidade permanece mesmo em casos de am-
bientes experimentais, de teste, os denominados sandbox.

3. Curadoria Algoritmica no contencioso tributario: legitimidade, coproducao
e devido processo

O uso de solugoes de Inteligéncia Artificial no contencioso administrativo
tributario deve ser apontado como uma 6tima oportunidade institucional para
desenvolver racionalidade, previsibilidade e eficiéncia na jurisdi¢do administrati-
va. As suas regras devem estar sempre sobre abrigo dos arts. 5°, LIV e LV, e 37,
caput, da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/1988), bem como da necessidade de
protecao do devido processo tecnologico.

Por isso, torna-se primordial a analise e verificagao de uma possivel adocao
de uma de Curadoria Algoritmica com participacao real e deliberativa dos contri-
buintes na implantagao, no desenvolvimento e no uso da TARA (Inteligéncia Ar-
tificial em Recursos Administrativos) no Carf. Considerando que um dos postula-
dos fundamentais do Carf estd na sua condugao paritiria, mesmo que com dire-
¢ao publica, o reconhecimento de uma curadoria coproduzida apresenta-se como
uma solugao que se adequa melhor ao devido processo algoritmico.

A Curadoria seria importante em trés camadas principais: dados, modelos e
resultados. A primeira camada é a de entrada. Quais sao os dados, precedentes,
acordaos a serem utilizados no modelo. Como estes dados sao consolidados, clas-
sificados em matérias e teses, quais seus critérios de representatividade setorial,
conceitual e temporal? Como estes dados permitem ou autorizam o surgimento
de jurisprudéncia contramajoritaria e como podemos manter um controle de ras-
treabilidade (data lineage) dos dados utilizados? Aqui a curadoria determina a
“cadeia de custédia” do processo algoritmico: qual foi a base de dados utilizada,
sua consisténcia e limitagoes.

A segunda camada determina o modelo utilizado. Qual a arquitetura do
raciocinio? Qual a sua ontologia, se utilizada? Quais as possibilidades de surgi-
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mento de vieses e como estes podem ser eliminados, minimizados e identificados?
Tal situagao ¢ claramente importante para trazer seguranca juridica para os en-
volvidos no processo algoritmico, permitindo a necessaria revisio humana obri-
gatéria e documentada antes que qualquer recomendagao influencie distribui-
¢ao, conexao ou agenda.

A curadoria deve, por fim, permitir a consciéncia e avaliagio permanente dos
resultados e aprendizado. Entram nesse ponto a publiciza¢gido de indicadores de
desempenho (tempo, dispersao deciséria, aderéncia a precedentes qualificados);
monitoramento de deriva (drift) do modelo e dos conceitos juridicos; auditorias
periédicas e canal de contestagao técnica para que advogados e contribuintes apon-
tem erros de rotulagem, agrupamentos espurios ou inconsisténcias semanticas.

A curadoria deve ser capaz de avaliar o Impacto Algoritmo do uso da IARA
sobre os direitos fundamentais do contribuinte, sobre o direito de defesa no pro-
cesso algoritmico e seu impacto na formacio, consolidacdo ou revisdo de prece-
dentes ja estabelecidos.

Deve-se igualmente compatibilizar o uso da IARA com as protegoes legais e
constitucionais do devido processo algoritmico. Alguns pontos devem ser objeto
de claro e preciso entendimento, tais como: a vedagdo a decisdes exclusivamente
automatizadas, especialmente quanto as multas e demais restrigdes de direito; o
uso de grupamento por conexao de temas e teses deve estar claramente acompa-
nhado de justificativas auditaveis; o tratamento automatizado de dados dos con-
tribuintes deve ser claramente transparente e auditavel; permissao para revisao
de modelos e prompts.

O uso de sandbox algoritmicos na adogao de inovagdes em IA generativa, TA
de agentes ou IA sintética ou outro modelo deve ser objeto de participacao de
representantes dos contribuintes, especialmente na criagdo de novos modelos de
padronizagao, na criacdo de classificagdo temética ou agrupamento por repetiti-
vidade. Da mesma forma o uso de amostras por parte dos modelos deve ser apre-
ciado com cautela e controle, de modo a evitar violacoes aos direitos dos contri-
buintes. A cautela exige igualmente a ampliagao gradual de solugoes algoritmi-
cas, bem como a analise de seu impacto nas decisoes dos julgadores.

Deve-se cuidar do impacto que os sistemas de classificagdo e agrupamento
de temas e matérias possa ter na formulagio de precedentes. Os vieses de automa-
¢ao (automation bias) nao podem permitir a geragao de “simulas algoritmicas” de
facto, ou seja, sem o controle humano e paritario. Tal aconteceria pela indicacao
forte de modelos de interpretagao algoritmica de fatos, normas e critérios com
base em modelos opacos, sem explicabilidade algoritmica.

Deve estar no horizonte do inovador uso da IA no processo administrativo
tributario, de uma Curadoria Paritaria, bem como de modelos de Anélise de Im-
pacto Algoritmico (AIAs), da previsao de Auditoria Algoritmica, com acompanha-
mento pelos Contribuintes.
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A participa¢do dos Contribuintes nos 100 anos da histéria do Carf se de-
monstrou importante, destacada e positiva. Assim, a sua participagdo nessa revo-
luciondria inovag¢do do uso de IA no PAF torna-se ainda atual, necesséria e posi-
tiva. A Curadoria € o espago de melhoria no controle da legalidade tributéria, de
protecao ao processo administrativo fiscal algoritmico e de refor¢o da legitimida-
de do contencioso fiscal.

4. ACONCAREF: relatério sobre o uso da IA no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (Carf)

4.1. Inteligéncia Artificial no Carf: a construcdo de um caminho inovador e
seguro

A Inteligéncia Artificial (IA) avanga a passos largos na esfera publica e pode
ser uma ferramenta promissora no processo administrativo federal. Uma pesqui-
sa realizada pela ACONCARF em conjunto com o Instituto Tax Moot Brasil
(ITMB) sobre a adocdo da Inteligéncia Artificial em Recursos Administrativos
(IARA) no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) trouxe a tona per-
cepgdes importantes de conselheiros e ex-conselheiros. O relatorio, de 15 de maio
de 2025, com 25 participantes, revela um cendrio de expectativas mistas, em que
o otimismo coexiste com importantes questionamentos.

O estudo indica que a maioria dos participantes (52%) acredita que a adocao
do IARA podera reduzir o estoque de processos de forma significativa e aumen-
tar a eficiéncia. O principal ganho esperado estd no auxilio em tarefas repetiti-
vas, reduc¢ao de tempo do processo e melhorias que podem conduzir a uma agili-
dade nas decisées. No entanto, a percepgao sobre a qualidade da fundamentagao
das decisoes é mais dividida, com 20% discordando que a qualidade sera mantida
ou aprimorada, e 36% mantendo uma posi¢ao neutra, sugerindo incerteza.

4.2. Oportunidades e riscos

Apesar das incertezas, ha um claro consenso sobre as oportunidades que a
IA pode trazer. A automatizacio de tarefas repetitivas é a oportunidade mais va-
lorizada, com 40% dos participantes atribuindo a nota 4 e 36% a nota 5 (em uma
escala de 1 a 5), indicando um forte consenso sobre esse beneficio. A redug¢iao do
tempo de tramitagdo e a uniformizacdo da jurisprudéncia também sdo vistas
como vantagens importantes. A pesquisa aponta ainda para a melhoria da previ-
sibilidade para os contribuintes, uma percepg¢io com a qual 36% dos participan-
tes concordaram totalmente.

Contudo, os riscos sdo percebidos com grande preocupacao. O principal
deles € o viés algoritmico, que pode afetar a imparcialidade das decisoes. Quase
40% dos participantes atribuiram a pontuagdo maxima (5) para este risco. OQutras
preocupagoes incluem a potencial perda da autonomia deciséria dos conselhei-
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ros, a falta de transparéncia na priorizacao de processos e a exposi¢ao de dados
sigilosos, riscos que a maioria dos participantes avaliou como elevados.

4.3. Governanca e limites da automacdo

A questdao da governanga é central. A pesquisa revela que os participantes
sao unanimes em defender a supervisao humana. Para 80% dos respondentes, a
revisao total das decisoes é o nivel aceitavel de supervisao. Além disso, a pesquisa
identificou tarefas que jamais deveriam ser delegadas a IARA, como a elaboracao
do voto, a decisao final do caso, e a valoracao da prova.

Para mitigar os riscos e garantir a integridade do processo, alguns partici-
pantes sugeriram a criacdo de um Conselho de Curadoria Paritario e indepen-
dente, com acesso ao codigo-fonte do sistema. Outras sugestdes incluem a analise
de todas as decisoes a partir dos casos julgados para identificar vieses, e a criagao
de comités de auditoria e ética algoritmica.

4.4. O futuro da IARA no Carf

A adogao da IA no Carf é vista com uma mistura de otimismo e preocupa-
¢ao. A reacdo emocional inicial dos participantes, por exemplo, é predominante-
mente de preocupacio (52%), embora o otimismo também seja um sentimento
expressivo (40%). Curiosidade e ceticismo dividem o terceiro lugar, com 28%
cada, enquanto a confianga no foi sequer mencionada.

Os resultados da pesquisa sublinham a necessidade de cautela. A implemen-
tacao do TARA deve ser orientada por principios claros de legalidade, transpa-
réncia e prote¢ao, com uma forte énfase na nao discriminacao. A tecnologia pode
e deve ser utilizada para otimizar processos e aumentar a eficiéncia, mas a deci-
sao final e a avaliagao de elementos subjetivos devem permanecer sob a responsa-
bilidade humana.

O sucesso da adocdo da IARA no Carf dependera de um dialogo construti-
vo, de um sistema robusto de governanga e da garantia de que a tecnologia atue
como um suporte, € ndo como um substituto, a inteligéncia e a experiéncia dos
conselheiros.

Conclusao

O uso das novas tecnologias, sobretudo da inteligéncia artificial, ¢ um tema
crescente nas diversas areas da economia e da vida em sociedade, motivo inclusi-
ve que justifica a urgéncia na aprovagido de uma legislagao brasileira solida e
precisa.

Nesse sentido, o uso da IA, especialmente a classificada como explicavel,
pautada na transparéncia e na compreensao dos resultados obtidos, pode propi-
ciar mais confianga e responsabilidade pelos entes que a utilizam. Consequente-
mente, se bem usada, representa mudangas consistentes em termos de diminui-

OLIVEIRA, Ana Claudia Borges de; CALIENDO, Paulo; BULARA, Vanessa. As Expectativas da
Inteligéncia Artificial no Contencioso Tributario Federal Brasileiro.
Revista Direito Tributario Atual v. 61. ano 43. p. 265-280. Sdo Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



278 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

¢ao de custos e celeridade, em especial ao contencioso administrativo fiscal trata-
do neste artigo, sem representar prejuizo ao direito do individuo a um julgamen-
to realizado ou revisado por um humano.

O direito dos contribuintes, no caso, a um julgamento por um juiz humano
pressupoe que o governo — por meio de autoridade legal ou licenca — determina-
ria o uso da IA como juiz Gnico ou preferencial em disputas tributarias, ou per-
mitiria que os tribunais destinassem toda ou parte de sua pauta a um juiz IA é um
tema desafiador®'.

Como parametro de um sistema juridico completo sobre o assunto, deve o
Brasil olhar para a Regulaciao EU n. 2024/1689, da Uniao Europeia, e dar anda-
mento a aprovagao da necessaria lei. Nesse sentido, a urgéncia na aprovagao da
norma ¢ preemente, sobretudo com a economia digitalizada cada vez mais, a
agilidade dos neg6cios e a urgéncia na conteng¢io de gastos publicos.

Para tanto, o uso da inovacao pelas autoridades publicas, nao somente no
Carf, mas por toda a estrutura publica federal, é crescente, a exemplo da recente
divulgagao de que o Governo vai langar seu préprio ChatGPT. Em divulgagao
jornalistica, sinalizou-se que o Serpro, empresa publica de processamento de da-
dos do governo federal, langara o ConversAl Studio, um ChatGPT para érgaos
publicos, que usard a base de dados do governo. A plataforma estd sendo testada
pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) e pela PGFN (Procura-
doria-Geral da Fazenda Nacional). A Receita Federal deve ser a préxima a testar
a ferramenta.

De acordo com o ConversAl, os 6rgaos de governo podem subir seus pro-
prios normativos, dados e informagbes no sistema do Serpro, canal em que o
usuario podera fazer perguntas e conversar sobre os documentos?.

E um caminho sem volta, mas mandatoriamente acompanhado pela segu-
ranga juridica.
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Resumo

A LC n. 214/2025, ao instituir IBC e CBS prevé hipéteses de nao incidéncia
nos incisos 11T a VII do seu art. 6°. Estabelece, porém, que o conjunto dessas
operagoes sera fato gerador de IBS/CBS se, em sua esséncia, corresponderem
a operagdes onerosas com bem ou servigo. Esta incidéncia tem relagdo com
eventuais operagoes societarias realizadas no bojo de um planejamento tribu-
tario. Identificar as situagdes alcancadas pelo dispositivo é o desafio que o
presente estudo pretende enfrentar.

Palavras-chave: IBS/CBS, incidéncia, esséncia de operagdo onerosa, planeja-
mento tributario.

Abstract

By instituting the IBS and CBS, LC n. 214/2025 provides for non-incidence
scenarios in items III to VII of its Article 6. However, it establishes that the set
of these operations will constitute a taxable event for IBS/CBS if, in essence,
they correspond to onerous transactions involving goods or services. This
incidence relates to potential corporate operations carried out as part of tax
planning. Identifying the situations covered by this provision is the challenge
that the present study aims to address.

Keywords: IBS/CBS, incidence, essence of onerous operation, tax planning.

1. Introducao

A institui¢ao do Imposto sobre Bens e Servigos (IBS) e da Contribuigao sobre

Bens e Servigos (CBS) pela Lei Complementar n. 214/2025 trouxe iniimeras pre-
visbes que estdo recebendo da doutrina uma analise pormenorizada.

Dentre as previsoes de maior relevancia, ha, porém, uma regra que nio te-

nho visto ser dissecada com a mintcia que merece, em fungao dos impactos que
traz ndo s6 para a aplicacao de IBS/CBS como para outras areas do direito tribu-

Trata-se do § 1° do art. 6° da LC n. 214/2025, sobre o qual o presente texto

busca trazer algumas reflexdes.
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Esse dispositivo assim dispoe:
“§ 1° O IBS e a CBS incidem sobre o conjunto de atos ou negocios juridicos

envolvendo as hipéteses previstas nos incisos III a VII do caput deste artigo
que constituam, na esséncia, operagao onerosa com bem ou com servigo.”

Como se vé, o dispositivo veicula uma regra de incidéncia que busca captar
situagdes em que o contribuinte realiza um conjunto de operagdes que, indivi-
dualmente, nao estao sujeitas a incidéncia desses tributos, mas que, na sua essén-
cia, correspondem a uma operagao onerosa com bem ou servigo.

O desafio € identificar as situac¢oes alcancadas pelo dispositivo.

Para tanto, convém delinear o contexto dentro do qual o referido dispositivo
se encontra.

2. O desenho da incidéncia de IBS/CBS

A LC n. 214/2025 é minuciosa na defini¢ao das hipéteses de incidéncia de
IBS/CBS.

Comega por adotar uma incidéncia ampla, abrangente de todas as opera-
¢bes com bens e servigos realizadas no bojo da atividade econdmica (art. 4°)'. A
amplitude desta previsdo suscita questoes ligadas inclusive a sua compatibilidade
diante de outras competéncias tributdrias previstas na Constitui¢ao. Embora re-
levante, nao é o momento para amplas digressoes sobre este aspecto, pois trata-se
apenas de um pano de fundo da andlise feita a seguir.

Apés a previsao ampla do art. 4°, a LC n. 214/2025 estende a incidéncia (art.
5°) para outras situagdes que também comungam do perfil de serem operagdes
com bens e servicos. Dentre estas, ressalto a prevista no inciso III do art. 5°, que
estabelece:

“Art. 4° O IBS e a CBS incidem sobre operagoes onerosas com bens ou com servicos. § 1° As ope-
ragdes nao onerosas com bens ou com servigos serao tributadas nas hipdteses expressamente
previstas nesta Lei Complementar. § 2° Para fins do disposto neste artigo, considera-se operacao
onerosa com bens ou com servigos qualquer fornecimento com contraprestagio, incluindo o de-
corrente de: I — compra e venda, troca ou permuta, da¢gio em pagamento e demais espécies de
alienagao; I — locagao; III - licenciamento, concessdo, cessdao; IV — muatuo oneroso; V — doagao
com contrapresta¢do em beneficio do doador; VI — institui¢ao onerosa de direitos reais; VII — ar-
rendamento, inclusive mercantil; e VIII — presta¢io de servigos. § 3° Sao irrelevantes para a ca-
racterizagao das operagdes de que trata este artigo: I — o titulo juridico pelo qual o bem encontra-
se na posse do fornecedor; II — a espécie, tipo ou forma juridica, a validade juridica e os efeitos
dos atos ou negdcios juridicos; III — a obtencdo de lucro com a operagao; e IV — o cumprimento
de exigéncias legais, regulamentares ou administrativas. § 4° O IBS e a CBS incidem sobre qual-
quer operagao com bem ou com servico realizada pelo contribuinte, incluindo aquelas realizadas
com ativo nao circulante ou no exercicio de atividade econdmica nao habitual, observado o dis-
posto no § 4° do art. 57 desta Lei Complementar. § 5° A incidéncia do IBS e da CBS sobre as
operagoes de que trata o caput deste artigo nao altera a base de cdlculo do: I — Imposto sobre a
Transmissao Causa Mortis e Doag¢do de Quaisquer Bens ou Direitos (ITCD), de que trata o Fede-
ral; II — Imposto sobre a Transmissdo Inter Vivos de Bens Iméveis e Direitos a eles relativos
(ITBI), de que trata o Federal.”
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“Art. 5° O IBS e a CBS também incidem sobre as seguintes operagoes:

III — transmissdo, pelo contribuinte, para sécio ou acionista que nao seja con-
tribuinte no regime regular, por devolucao de capital, dividendos in natura
ou de outra forma, de bens cuja aquisi¢ao tenham permitido a apropriagio de
créditos pelo contribuinte, inclusive na produgio; ...”

A razdo de ser desta regra encontra-se no fato de a devolugao de capital e o
pagamento de dividendos in natura (e formas correlatas) poderem servir como
instrumento para encobrir uma efetiva transferéncia de bens aos sécios que faria
com que a transmitente aproveitasse os créditos pela aquisi¢io do bem, e o s6cio
usufruisse das utilidades que o bem enseja.

Portanto, trata-se de uma norma que busca neutralizar eventual utilizacao
distorcida dessas figuras juridicas.

Por outro lado, cabe sublinhar que o dispositivo retine uma série de requisi-
tos que precisam estar, todos, preenchidos para haver incidéncia. Assim, ocorren-
do qualquer uma das hipéteses abaixo, nao estara configurada esta hipétese de
incidéncia. Ou seja, ndo ha incidéncia:

a) Se nao houver transmissao;

b) Se esta nio for de bem;

¢) Se o bem ndo tiver permitido a apropriagao de crédito para o contribuin-
te transmitente;

d) Se a transmissdo ndo for para s6cio ou acionista;

e) Se o sécio ou acionista for contribuinte no regime regular de tributacao; e

f) Se a transmissao nao se der por devolugio de capital, dividendo in natura
ou outra forma contemplada pelo dispositivo.

Ressalte-se: faltando qualquer destes requisitos, nao haverd incidéncia de
IBS/CBS com fundamento no inciso III do art. 5° da LC n. 214/2025. Mas isto nao
significa que nao podera existir incidéncia por outro motivo e com fundamento
em outro dispositivo da LC n. 214/2025.

Note-se, também, que a Lei Complementar capta uma operagao realizada
no plano societario do relacionamento entre o contribuinte (pessoa juridica) e seu
s6cio ou acionista nao contribuinte no regime regular. Vale dizer, um evento so-
cietario interno nao vinculado ao mercado ou ao exercicio da atividade econ6mi-
ca, mas em que existe uma dualidade de sujeitos (o contribuinte e seu sécio ou
acionista com determinada caracteristica) e uma transferéncia de determinados
bens (que tenham permitido a apropriagdo de créditos).

Além disso, é de realgar que esta regra qualifica o resultado (transferéncia
de bens) seja qual for o meio utilizado para tanto (devolucio de capital, dividen-
dos in natura ou outra forma). Ou seja, devolugao de capital, dividendos in natura
sao considerados instrumentos pelos quais se atinge um resultado (transferéncia
de bens), o que implica em a relevancia desse meio ser secundaria, desde que se
configure o resultado. Por isso, a propria lei se preocupa em esclarecer que have-
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rd a incidéncia se houver a transferéncia, seja qual for a forma pela qual ela se
materialize.

Porém, estamos perante um preceito que contém uma enumeragao (devolu-
¢ao de capital e dividendos) que sao hipéteses em que se d4 a transferéncia direta
do contribuinte para o s6cio ou acionista, sem qualquer desdobramento em eta-
pas ou negocios.

Esta enumeragio é seguida de uma clausula geral, “ou outra forma”.

Neste tipo de formulacao legal (enumeracao + clausula geral), a interpreta-
¢ao aponta na dire¢ao de a clausula geral abarcar outras situagbes que comun-
guem de uma caracteristica comum as hipéteses enumeradas. Ora, a caracteristi-
ca comum a devolucdo e ao dividendo é serem realidades em que a transferéncia
se da diretamente sem nada intercalado.

Isto suscita uma davida quanto ao alcance do dispositivo em relacdo as hipé-
teses que possam configurar uma transferéncia de bens, mas em que esta se dé de
modo indireto, posto depender de uma etapa intermedidria.

Imagine-se o caso de uma pessoa juridica que emita debéntures com garan-
tia real consistente em veiculos de propriedade da emitente; estas debéntures sao
subscritas pelos sécios ou acionistas ndo contribuintes pelo regime regular de
IBS/CBS. No vencimento, ndo ha pagamento e os s6cios ou acionistas ao excuti-
rem a respectiva garantia, recebem os bens (veiculos).

Nesta hipotese haveria ou nao, incidéncia de IBS/CBS? Se a clausula geral
for interpretada como acima, entio a resposta seria “nao”, pois o evento da trans-
feréncia seria a excussao da garantia em razido de um percalgo na liquidagao do
titulo e ndo um ato de transferéncia direta do bem.

Caso se pretendesse dar uma interpretagao abrangente para a clausula ge-
ral, certamente seria levantada a objecao de que corresponderia a um caso de
tributagao por analogia, como tal vedada pelo art. 108, I, do CIN. A questdo é
controvertida. Mas ha uma outra solucdo, que pretendo expor mais abaixo.

Enquanto isso, e prosseguindo na analise do dispositivo, caberia aqui per-
guntar a que tipo de “forma” a lei estd se referindo no dispositivo. Parece claro
que pode ser uma forma juridica tipica (negdcio juridico), mas ndo é tio claro se
o preceito alcangaria também formas atipicas que tenham por efeito a transferén-
cia dos bens a favor do sécio ou acionista.

Nao se deve excluir, também, que a “forma” seja interpretada como a “ma-
neira” de agir das partes, o que abre espaco para eventos concretos terem o mes-
mo efeito, ainda que nao configurem atos ou negécios juridicos. Vale dizer, € ir-
relevante o que ocorreu (juridica ou faticamente); se houver o resultado (transfe-
réncia daquele determinado bem), havera a incidéncia.

Enfim, vérios aspectos podem se verificar no plano concreto que, ndo ha
davida, ensejardao muito debate.

Depois de definir as hipéteses de incidéncia, a LC n. 214/2025 exclui em seu
art. 6° um conjunto de hipéteses e é a partir dai que comega o maior desafio.
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3. O art. 6° da LC n. 214/2025

E importante desde logo deixar claro que esta nio incidéncia nao configura
isencao, beneficio ou qualquer outra forma de vantagem. Trata-se, apenas, da
delimitagdo do ambito material dentro do qual se situam IBS e CBS o que, alias,
é compativel com a fungao da lei complementar em matéria tributaria (CF/1988,
art. 146)°.

Por consequéncia, na sua interpretacdo nio tem cabimento a eventual invo-
cacdo do art. 111 do CTN.

Quanto aos desafios que o art. 6° apresenta, o primeiro consiste em seus
incisos 11T a VII estarem apoiados em remissoes a outros dispositivos da prépria
Lei Complementar. Ou seja, sao hipéteses em que se prevé a ndo incidéncia salvo
se ocorrer a hipétese a qual é feita a remissao.

Isto implica numa dupla necessidade de interpretacdo, pois para identificar
o enquadramento correto a ser adotado no plano concreto sera preciso transitar
pelas duas regras: a de cada inciso do art. 6° e a outra a qual eles remetem.

Dentre as hipéteses de nao incidéncia previstas no art. 6°, creio que sao as
previstas nos incisos III a VII aquelas que poderao ensejar grandes desafios, pos-
to que objeto do § 1° desse mesmo artigo.

Destes cinco incisos, trés (II1, IV e VI) contém ressalva em relacdo ao inciso
III do art. 5°, enquanto dois (V e VII) remetem a totalidade ou a parte do Capitu-
lo IT do Titulo V da Lei Complementar (servigos financeiros).

Portanto, a ndo incidéncia resultara afastada (haverd incidéncia) se estiver
configurada uma transferéncia de bens ao s6cio ou acionista com as caracteristi-
cas acima, ou caso se trate de uma operacao abrangida pelo regime especifico dos
servigos financeiros.

Em suma, o universo abrangido pelos incisos (nao incidéncia) é a resultante
da previsdo das nao incidéncias, depois de feitas as exclusées em que ha incidén-
cia (art. 5°, 11 e servigos financeiros).

A partir deste ponto, vamos assumir, para fins de analise, que nio se mate-
rializou qualquer das ressalvas. Neste caso, estariamos, em principio diante de
hipéteses de nao incidéncia. Porém, ai é que assume relevancia o § 1° do art. 6°.

4. Perfil dos incisos III a VII do art. 6° da LC n. 214/2025

Os incisos III a VII do art. 6° da Lei Complementar contemplam hipéteses
de nao incidéncia que dizem respeito a eventos ligados a vida societaria (III, IV e
VI) ou ligados a titulos e rendimentos financeiros (V e VII).

?  Nao examinarei no presente estudo eventuais impropriedades da L.C n.214/2025 ligadas a confli-
tos com outras competéncias tributarias.

“Art. 6° O IBS e a CBS nao incidem sobre: III — baixa, liquidagao e transmissdo, incluindo aliena-
¢ao, de participagdo societdria, ressalvado o disposto no inciso III do caput do art. 5° desta Lei
Complementar; IV — transmissao de bens em decorréncia de fusao, cisao e incorporacao e de in-
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Algumas destas hipdteses correspondem a figuras tipicas contempladas no
ordenamento positivo como, por exemplo, a transferéncia de bens em razio de
incorporacao, fusao ou cisao.

Cada um dos incisos comporta uma analise abrangente que extrapola o ob-
jeto do presente estudo. Para exemplificar a amplitude desse dispositivo, basta
perguntar se o inciso IV, ao se referir a “incorporagao”, estaria contemplando
somente a incorporagao de empresa ou também a incorporacao de agoes. Isto ja
enseja um relevante debate; e apenas considerando uma palavra.

Importante notar que, no caput do art. 6° as figuras previstas nos referidos
INCisos sao vistas em si mesmas; como estruturas formais conhecidas no ordena-
mento. Ou seja, refere-se a existéncia da alienacao de participagao, a transferén-
cia de bens por forca de cisao etc., o que indica que abrange as situagoes em que
haja a producio dos efeitos tipicos dessas figuras. Nao ha, no caput preocupagao
com outras dimensoes que nao a ontologica da existéncia dessas hipoteses tal
qual tipicamente conhecidas.

Os atos ou negécios juridicos que lhes dao vida sao vistos, assim, de uma
perspectiva formal considerando a produgao corriqueira dos efeitos que lhe sao
préprios.

Entender este desenho é que vai explicar o porqué do § 1° do art. 6° da LC
n. 214/2025.

5.0 § 1° do art. 6° da LC n. 214/2025
Convém relembrar o dispositivo, assim redigido:

“§ 1° O IBS e a CBS incidem sobre o conjunto de atos ou negocios juridicos
envolvendo as hipéteses previstas nos incisos III a VII do caput deste artigo
que constituam, na esséncia, operagao onerosa com bem ou com servigo.”

Como se vé, o dispositivo visa neutralizar eventuais tentativas de utilizagao
das estruturas formais indicadas nos incisos do caput para viabilizar uma operagao
onerosa com bem ou servigo que seja tributada. Ou seja, contempla a hipétese em
que se procura obter a prote¢ido de uma nao incidéncia invocando, para tanto, o
tipo de instrumento adotado, quando, na realidade, a operagio ¢ tributada.

tegralizacdo e devolugao de capital, ressalvado o disposto no inciso III do caput do art. 5° desta
Lei Complementar; V — rendimentos financeiros, exceto quando incluidos na base de cdlculo no
regime especifico de servigos financeiros de que trata o Capitulo II do Titulo V deste Livro e da
regra de apuracao da base de célculo prevista no inciso II do § 1° do art. 12 desta Lei Comple-
mentar; VI — recebimento de dividendos e de juros sobre capital préprio, de juros ou remunera-
¢ao ao capital pagos pelas cooperativas e os resultados de avaliagao de participagdes societarias,
ressalvado o disposto no inciso IIT do caput do art. 5° desta Lei Complementar; VII — demais
operagoes com titulos ou valores mobilidrios, com exce¢io do disposto para essas operagdes no
regime especifico de servigos financeiros de que trata a Se¢éao III do Capitulo IT do Titulo V des-
te Livro, nos termos previstos nesse regime e das demais situagoes previstas expressamente nesta
Lei Complementar;”
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Em outros termos, as hipéteses dos referidos incisos do art. 6° configurarao,
em principio, ndo incidéncias, mas gerarao uma incidéncia se enquadradas nos
regimes aos quais tais incisos remetem. Porém, além disto, havera também inci-
déncia de IBS/CBS se estiver configurada uma operacdo onerosa com bem ou
Servigo.

Uma questao que desde logo se apresenta é se a determinacao do § 1° do art.
6° se aplicaria ainda que a hipétese concreta resultasse enquadrada nas previsoes
de incidéncia estabelecidas nas ressalvas dos incisos (art. 5°, III, ou servigos finan-
ceiros).

Penso que nao ha fundamento para uma superposicao de incidéncias (as das
ressalvas e mais a do § 1° do art. 6°). Isto porque o objeto ao qual se refere o § 1°
do art. 6° ja é o conjunto de nao incidéncias depurado do que estiver alcancado
pelas ressalvas. Assim, as situacoes que levarem a uma incidéncia por forca das
ressalvas, nem mesmo chegarao a ser objeto do § 1° do art. 6°. Estarao previamen-
te excluidas do seu objeto.

Este § 1°, porém, nao indica especificamente quais seriam os desenhos cons-
truidos pelo contribuinte para tentar evitar a incidéncia que seriam alcangados
pela previsao.

Ao contrario, a regra corresponde a uma clara previsao de incidéncia dire-
tamente sobre o conjunto — seja qual for, dentre os previstos nos mencionados
incisos do caput — se este conjunto, assim considerado, constituir, na esséncia, uma
operagao onerosa com bem ou com servigo.

O conjunto podera ser formado apenas por uma das figuras contempladas,
mas estara igualmente configurado se o caso concreto reunir mais de uma das
figuras dos incisos, por exemplo, uma incorporagdo ou alienag¢io de participacao
societdria aliada a emissao de determinados titulos.

6. Constitucionalidade do dispositivo

Estou convicto quanto a constitucionalidade do dispositivo.

Primeiro porque o art. 156-A, § 1°, 1, da CF/1988 contempla uma competén-
cia ampla para tributar “operagdes com bens materiais ou imateriais, inclusive
direitos ou com servigos” e estas “operagoes” podem ser vistas, dentre outras pers-
pectivas, como (a) negdcios juridicos tipicos; mas isto ndo exclui a sua identifica-
¢ao na hipétese de (b) negdcios juridicos atipicos; (c) negdcios juridicos tipicos que
possuam, no caso concreto, a esséncia de outros negécios tipicos ou mesmo (d)
negocios juridicos tipicos cuja utilizagao concreta seja atipica.

Segundo, por que este dispositivo difere, por exemplo, do paragrafo tnico
do art. 116 do CTN, pois nao se trata de “desconsiderar” os atos ou negdocios ce-
lebrados, mas de qualificar diretamente o respectivo conjunto como hipétese de
incidéncia de IBS/CBS, desde que atendido o requisito ali indicado (constituam,
na esséncia, operagao onerosa com bem ou servigo).
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Nem se diga, também, que a referéncia a “esséncia” e a busca do que ¢ qua-
lificado como “essencial” implicaria numa clausula aberta cuja precisao seria de
dificil ou impossivel obtengao. Nao é novidade no ordenamento positivo a refe-
réncia a esséncia ou a algo essencial, basta lembrar que o termo € de uso corrente
no ambito do Direito a ponto de a Constituicio de 1988 o utilizar mais de dez
vezes, ora se referindo a finalidades (art. 150, §§ 2° e 4°), ora a atividades (arts. 9°,
§ 1°; art. 30, V; 37, XXII; 127; 134), ora a bens (art. 153, § 3°, I; art. 156, § 2° e 241)
e ora a processos (art. 225, § 1°, I.

Por outro lado, o Cédigo Civil também se utiliza mais de dez vezes desse
mesmo termo, sendo que varias s3o da maior importancia relativamente ao tema
aqui em exame, por se referirem aos contratos ou a manifestagiao de vontade.

De imediato, cabe lembrar o caput do artigo 429 do Cédigo Civil* que, ao
tratar da oferta publica, estabelece que ela equivale a proposta “quando encerra
0s requisitos essenciais ao contrato”. Com isto, o dispositivo esta a indicar que,
num determinado texto (no caso, a oferta publica), é possivel identificar os requi-
sitos essenciais de determinado contrato.

Outro dispositivo relevante é o art. 462, que prevé dever o contrato prelimi-
nar conter, salvo a forma, todos os requisitos essenciais do contrato a ser celebrado.

Também cabe lembrar o inciso I do art. 139 que, ao tratar de hipétese de
erro substancial, refere-se a “qualidade essencial do negdcio™.

Portanto, ndo € de estranhar que um conjunto de atos ou negé6cios possam
apresentar a esséncia de determinada operacao.

A questdo que se apresenta como fundamental é a de saber quais seriam
estas qualidades essenciais da operagdo onerosa de que o conjunto de atos ou
negocios deveria se revestir para deflagrar a incidéncia do dispositivo.

Neste passo, para responder a esta indagacdo, o caminho a seguir, a meu
ver, é aquele proposto por Umberto Eco no estudo Kant ¢ lornitorrinco®, quando
expoe que, ao ser utilizada determinada palavra na linguagem e, a falta de uma
explicitagdo direta, sendo necessario identificar seu sentido e alcance (interpreta-
-la), cumpre partir de uma visao abrangente da realidade e determinar quais
qualidades daquele termo poderiam ser eliminadas sem que resultasse compro-
metido seu sentido basico numa relacdo comunicativa normal. O significado do
termo seria formado pelo conjunto de caracteristicas que nao pudessem ser elimi-
nadas sem alteracao profunda do objeto a que ele se reporta. Da relagio entre
propriedades elimindveis e ndo eliminéveis é que resulta o verdadeiro sentido de
uma palavra ou termo.

Isto procurarei enfrentar mais adiante.

Em suma, repito: nao vejo inconstitucionalidade no dispositivo.

“Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requisitos essenciais ao con-
trato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos.”
> Milano: Studi Bompiani, 1997, p. 193 e segs.
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7. “Esséncia” da operaciao onerosa

Nucleo da hipétese de incidéncia do § 1° do art. 6° da LC n. 214/2025 con-
siste no fato de o conjunto de atos ou negécios contemplados nos mencionados
incisos do caput corresponder a uma operagao onerosa com bem ou servigo.

O dispositivo nao contém outras explicitagoes, porém, o exame sistematico
de outros dos seus dispositivos permite delinear a parcela da realidade alcangada
pelo preceito.

Assim, o art. 4°, depois de prever em seu caput a incidéncia ampla sobre
operagdes onerosas com bens ou servicos, estabelece em seu § 2° que “considera-
se operacao onerosa com bens ou com servigos qualquer fornecimento com con-
traprestacao”.

Note-se que o foco da previsao do § 2° do art. 4° é o fornecimento com con-
traprestacao e nao o negdcio juridico celebrado, pois explicita que na norma de
incidéncia inclui-se “o (fornecimento) decorrente de” uma série de contratos co-
nhecidos®.

Isto deixa claro que IBS/CBS nao incidem sobre os negécios juridicos em si,
enumerados nos incisos do § 2° do art. 4°, mas sobre o fornecimento que deles
decorra, seja qual for o negécio celebrado ou o ato juridico ou material realizado.

Repita-se: a previsio contempla “qualquer fornecimento com contrapresta-
¢ao”, o que configura uma previsdo abrangente que nao se restringe as hipéteses
exemplificativamente enumeradas nas alineas contidas nesse § 2°, pois estas cor-
respondem a meros meios para a produgao de um resultado (= o fornecimento),
este sim tributado.

Por sua vez, o art. 3°, I1I, da LC n. 214/2025 define “fornecimento como: “a)
entrega ou disponibilizacio de bem material; b) institui¢do, transferéncia, cessao,
concessao, licenciamento ou disponibiliza¢ao de bem imaterial, inclusive direito;
¢) prestagao ou disponibiliza¢ao de servigo”.

Note-se, por exemplo, que fornecimento de bem material corresponde a sua
“entrega ou disponibilizacao”, que sio meios materiais que podem se apresentar,
ou nao, como de execugio de um negdécio juridico. Se a um destes atos materiais
corresponder uma contraprestagio, havera incidéncia dos tributos.

Isto leva a conclusdo de que os contratos enumerados nos incisos do § 2° do
art. 4° sao propriedades eliminaveis e, portanto, havera incidéncia ainda que nao
esteja configurado qualquer deles.

Transcrevo o § 2° do art. 4° em sua inteireza: “§ 2° Para fins do disposto neste artigo, considera-se
operagao onerosa com bens ou com servigos qualquer fornecimento com contraprestagao, in-
cluindo o decorrente de: I — compra e venda, troca ou permuta, dagao em pagamento e demais
espécies de alienagao; II — locagao; III - licenciamento, concessdo, cessao; IV — matuo oneroso; V
— doagao com contraprestagao em beneficio do doador; VI — institui¢ao onerosa de direitos reais;
VII - arrendamento, inclusive mercantil; e VIII - prestacdo de servigos.” O art. 4° desdobra-se em
varios outros paragrafos que ndo serdo objeto do presente estudo.
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Previsao igualmente abrangente é a subsequente, que consiste na “disponi-
biliza¢gao” do bem material. Note-se que “disponibilizacao” estd referida também
a bens imateriais, direitos e servicos (alineas b e ¢).

Colocar a “disponibilizacido”, ao lado da entrega, instituigao, transferéncia,
cessao, concessdo, licenciamento ou prestagao, explicita um eixo teérico quanto a
maneira de enxergar a realidade e de capta-la para fins de tributagao.

Trata-se de alcangar ndo apenas as hipéteses que envolvem um “ter” (p. ex.,
“ter” a posse ou a propriedade) ou mesmo um “ser” (p. ex., “ser” concessiondrio
ou licenciado). A lei complementar alcanga as hipéteses em que o ntcleo é um
“fruir”, que corresponde exatamente ao que emana da disponibilidade de um
bem ou de um servico.

Estamos perante, ndo apenas, de incidéncias que levam em conta as catego-
rias juridicas (contratos tipicos etc.), mas também de hipéteses que correspondam
a fruicao de utilidades correlatas a bens materiais, imateriais, direitos e servigos.
Ou seja, em que, além da estatica, toma-se em conta a dindmica dos fatos e das
relacoes realizadas entre pessoas. Isto me lembra Emmanuel Lévinas quando en-
sina que devemos focar nio apenas na ontologia da vida (no que é), mas, princi-
palmente, na fenomenologia do viver (no que ocorre na realidade) sempre tendo
em conta uma moral apoiada na alteridade’. Nao estamos mais num mundo esta-
tutdrio, vivemos num mundo predominantemente de frui¢ao. Ganha relevancia
nao apenas o que se “é”, por uma investidura, mas principalmente o que se “faz”
pela realizagao de condutas.

Sublinhe-se, também, que a “disponibilizagdo” prevista no dispositivo nao
coincide com a “faculdade de dispor da coisa” a que se refere o art. 1.228 do Co-
digo Civil ao tratar da propriedade em geral. Disponibilizacao é permitir que
outrem passe a fruir de utilidades que emanam do bem, direito ou servigo e nao
necessariamente a faculdade de quem tem o poder de transferir o bem ou direito
a terceiros.

Caberia também perguntar se, para haver disponibilizagdo, ha necessidade
de uma fruicao concreta (em ato) ou se basta a possibilidade de frui¢ao (em po-
téncia). Parece-me claro que a simples possibilidade de vir a usufruir de um bem
ou servico ja ¢ uma utilidade e, portanto, se esta possibilidade foi obtida median-
te uma contraprestacao, entdo teremos a disponibilizag¢ao prevista no dispositivo.

Quanto a “contraprestacdo” é importante mencionar que ela pode ser de
varios tipos; pode ser em dinheiro, em bens, em ag¢oes, em trabalho, em titulos
etc. Qualquer modalidade que comporte determinacao de um valor em si ou que
seu valor decorra da correlagao com o valor do bem ou direito disponibilizado,
entregue, concedido, licenciado etc. ou do servigo prestado ou disponibilizado.

”  Entre nds — ensaios sobre a alteridade. Petrépolis: Vozes, 1997.
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Derradeira questdo consiste em saber se a disponibilizagao que enseja tribu-
tagao precisa ser direta (do bem, direito ou servigo) ou se pode ser indireta, me-
diante o acesso a um instrumento que em si nao atinge o bem, mas que permite
a fruicdo da respectiva utilidade.

Note-se que, a LC n. 214/2025 coloca como alternativas a entrega e a dispo-
nibilizacao a significar que esta pode existir sem que haja entrega do bem ou di-
reito, ou sem que haja até mesmo prestacao do servico em sentido tradicional.

Em relagido a bens materiais, pode-se imaginar a hipétese em que ao invés
de entregar determinado conjunto de bens (imdveis ou moveis) a titulo de pro-
priedade ou posse, haja a transferéncia de agdes ou quotas representativas do
capital social de empresa que os tenha como tnico ou principal ativo, em fungao
do qual se definiu a respectiva contraprestagio.

Neste caso, embora nao haja entrega do bem material, havera sua disponibi-
lizagao, pois o novo titular da participagdo societaria podera fruir, ainda que in-
diretamente, das utilidades inerentes ao bem.

Este tipo de abordagem esta na base, por exemplo, do acérdao do Superior
Tribunal de Justi¢a n. 2.139.412, de fevereiro de 20255 em que, ao decidir sobre
a base de calculo do imposto causa mortis na hipétese de quotas de determinada
sociedade, afastou o valor patrimonial das quotas para admitir o arbitramento do
imposto em fungao do valor real dos iméveis que compdem o patrimédnio da so-
ciedade. Ou seja, embora o herdeiro tenha recebido quotas da sociedade e nao os
iméveis em si, o relevante para fins de tributagao € o valor real dos iméveis deti-
dos pela sociedade e nao o valor patrimonial das quotas. Adotou-se uma base de
calculo indireta, relativamente a transmissao da propriedade ao herdeiro.

A mesma légica se aplica a disponibilizagao indireta de bem, direito ou ser-
vigo a qual me referi acima.

Em suma, desta perspectiva — que é a perspectiva do resultado consistente
na disponibilizacdo direta ou indireta da frui¢ao da utilidade relativa ao bem ou
servigo — é que deve ser vista a regra do § 1° do art. 6° da LC n.214/2025.

Esta interpretagdo do dispositivo resolve os dois exemplos mencionados aci-
ma. No caso das debéntures com garantia real, ao invés de uma interpretagao
ampla do inciso III do art. 5°, cabe a aplicacdo do § 1° do art. 6°.

Da mesma forma, esse dispositivo é também aplicavel a hipdtese de transfe-
réncia onerosa de participag¢do societdria de pessoa juridica cujo Gnico ou princi-
pal ativo é um bem material ou um conjunto deles e cuja contraprestagio tenha
sido mensurada em funcgao de tais bens.

Em ambos os casos houve, na esséncia, uma operagao onerosa com bem.

% Rel. Min. Francisco Falcao, Dje 21.02.2025.
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8.0 § 1° do art. 6°da LC n. 214/2025 nao tem por pressuposto necessario uma
patologia do negécio juridico

Tendéncia que poderia existir ao pretender interpretar esse preceito seria o
de aproxima-lo as técnicas de neutralizagao de patologias que os negdcios juridi-
cos podem apresentar.

De fato, quando um negdécio se apresenta como simulado, em fraude a lei,
tipificador de abuso de direito ou de abuso da liberdade de contratar o ordena-
mento positivo consagra mecanismos de reacao a tais patologias; ou buscando o
negdécio real, ou afastando a tentativa de contornar uma norma imperativa ou
neutralizando o abuso cometido.

Diante desta realidade, alguém poderia ver no preceito mais um mecanismo
de rea¢do a uma patologia.

Penso que ndo se trata de hipdtese de reagao a eventual patologia dos atos
ou negocios juridicos celebrados. O dispositivo ndo supde a existéncia no caso
concreto de simulagao, fraude a lei ou abuso de qualquer espécie.

Em caso de patologia, a exigéncia supoe duas etapas, no sentido de que o
Fisco primeiro deve provar a existéncia da patologia para depois enquadrar a si-
tuagao concreta na norma de incidéncia adequada®.

Aqui, ao revés, nao existem duas etapas: constatado que o ato ou conjunto de
atos ou negocios possuam as caracteristicas essenciais de uma operagao onerosa
com bem ou servico, entdo direta e imediatamente — sem intermedia¢do da etapa
de demonstracio da patologia — ja estarad configurada a hipdtese de incidéncia de
IBS/CBS.

Trata-se de uma regra que qualifica diretamente o conjunto que correspon-
da em esséncia a uma operagio onerosa com bem ou servigo como hipdtese de
incidéncia dos tributos.

Assim, ndo vejo no caso o duplo 6nus da prova a cargo do Fisco que se apre-
senta no caso de patologias (dnus de provar a patologia + 6nus de provar a ocor-
réncia do fato gerador). Aqui hd um tnico 6nus da prova a cargo do Fisco: 6nus
de provar que o conjunto de operagdes corresponde a esséncia de uma operagao
onerosa com bem ou servigo.

Note-se, também, que, na aplicacao do dispositivo, nao se estid desfazendo
ou anulando o negdcio (ou conjunto de negdcios) realizado. Este permanece ple-
namente eficaz em relagio as partes que dele participaram. Trata-se, no caso, de
bloqueio parcial da eficicia do negécio (ou negécios) (bloqueio relativamente ao
Fisco), pois foi constatada a ocorréncia de determinada materialidade que se en-
quadra na incidéncia de IBS/CBS. Portanto, o efeito tributario que emana dos
negocios ndo € a tipica que lhes cabe (eventual nao incidéncia), mas a incidéncia
de IBS/CBS.

¢ Sobre o duplo 6nus da prova a cargo do Fisco, veja-se o capitulo “A prova no planejamento tribu-

tario”, no meu Planejamento tributdrio, 4. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 529 e segs.
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9. Se nao depende de patologia, o que ele alcanca?

Ainda é cedo para listar todas as situagdoes que ensejardo a incidéncia do
dispositivo.

Mas, desde ja, é possivel identificar pelo menos uma.

Trata-se da hipétese de realizagdo de um negécio indireto.

Negdcio indireto ¢, por defini¢do, o uso de um negécio juridico tipico para
obter um efeito que extrapola os efeitos tipicos desse negdcio'’.

Com relagdo a definicao de negécio indireto, Moreira Alves esclarece que
ele:

“... s6 surge quando as partes recorrem a um negocio juridico tipico, sujeitan-
do-se a sua disciplina formal e substancial, para alcancar um fim prético ulterior
que nao é normalmente atingido por meio desse negdcio.”"

Aspecto relevante é a mencao ao atingimento de “um fim pratico ulterior”,
vale dizer, ter em conta os efeitos praticos obtidos com o negécio indireto, pois
esta caracteristica é que — no caso do § 1° do art. 6° aqui examinado — servira de
parametro de aproximagao de uma situagao a outra.

Note-se que, em principio, ndo ha simulacao no uso do negécio indireto'.
Eventualmente, ele pode apresentar uma patologia, mas nao € esta hipétese que
nos interessa no momento.

No momento, e para fins de aplicacao do § 1° do art. 6° da LC n. 214/2025,
importante é acentuar que o uso de um negdcio indireto, ainda que nao envolva
qualquer patologia, pode deflagrar a incidéncia de IBS/CBS se, em esséncia, cor-
responder a uma operagao onerosa com bem ou servigo.

O critério fundamental a ser utilizado para determinar se é ou ndo o caso do
dispositivo consiste no exame do resultado ulterior obtido com o negécio indire-
to, tendo em vista, principalmente, os efeitos praticos gerados pela operagao que,
se forem essencialmente os mesmos de uma operagdo onerosa com o bem ou
servigo, implicard a incidéncia.

Sublinhe-se que o foco nao sao os efeitos juridicos que emanam dos negdcios
celebrados — pois estes decorrem dos atos e negécios juridicos tal como desenha-
dos pelo ordenamento. Busca-se enxergar os efeitos praticos originados daqueles
negocios e o ulterior fim pratico visado. Vale dizer, as situagdes concretas em que
as partes e respectivos patrimonios sao colocados, independentemente do efeito
juridico tipico de cada negdcio.

10" Veja-se a respeito o cldssico A retrovenda, de José Carlos Moreira Alves, 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987;

veja-se sobre os aspectos tributdrios do negécio indireto o meu Planejamento tributdrio 4. ed. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 295.

" A retrovenda, 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987, p. 17.

2 “Mas — note-se —, sendo esquema negocial realmente querido, e, portanto, sério e real, nao se
trata de simulagéo, ...” (4 retrovenda, 2. ed. Sao Paulo: RT, 1987, p. 17.
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No momento presente, cumpre reconhecer a importincia de nao apenas
considerar a validade juridica dos atos ou negécios celebrados, mas principal-
mente sua eficacia seja no plano fatico, seja relativamente ao Fisco. Eficacia que
se manifesta na conformagio fatica em termos de fruigao de utilidades, que a
realiza¢do dos negécios enseja. Tratar-se de negécio valido e sem patologia é co-
gitagdo que antecede o exame da incidéncia do dispositivo comentado. Com efei-
to, se houver um ato ilicito ou uma patologia do negécio juridico, nem sera o caso
de invocar o dispositivo, pois o caso concreto serd resolvido com os mecanismos
tradicionais que se deflagram nessas hipéteses.

Observe-se, também, que, nos referidos incisos do art. 6°, hd mengao a hipé-
teses que geralmente surgem numa reorganizagao societdria ou em situacoes de
“planejamento tributdrio” em que as partes tém preocupagdes com o imposto
sobre a renda e a contribuicao social sobre o lucro liquido, mas que, agora, preci-
sam, também, ter uma atencdo especial com o eventual enquadramento da ope-
racao de incorporacao, fusdo ou cisao, na hipétese de incidéncia de IBS/CBS aqui
examinada.

10. Conclusao

O § 1° do art. 6° da LC n. 214/2025 prevé a incidéncia de IBS/CBS nas hip6-
teses de realizagao de operagdes que — em principio — se enquadrariam como de
nao incidéncia e o faz para alcancar as situagdes em que o conjunto de tais opera-
¢oes corresponder a uma operagao onerosa com bem ou servigo.

Trata-se de previsao inovadora em se tratando de legislacao tributaria que
consagra como critério de incidéncia a verificagdo da esséncia do conjunto de
operacoes realizado pelo contribuinte, entendida esta como a eficacia pratica dos
negocios em relacdo as utilidades que emanam de uma operagao onerosa com
bem ou servigo.

Esta formulacao suscita um desafio aos intérpretes e aplicadores, pois adota
uma disciplina formulada a partir de uma perspectiva que pode ser vista como
inusual, mas que corresponde a mais adequada diante das caracteristicas dinami-
cas, fluidas e funcionais que o mundo moderno apresenta.
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Resumo

No Brasil, ao contrdrio de outros paises, nao pode ser exigido imposto de
renda sem haver a realizagdo da renda. No caso de ajuste a valor justo, seu
reconhecimento contdbil ndo acarreta a incidéncia do imposto, sendo ele
computado na base de cdlculo quando houver a realizagdo do bem. Este arti-
go aborda o que ocorre quando haja mudanga do regime de lucro real para o
de lucro presumido ou arbitrado.

Palavras-chave: realiza¢ao, disponibilidade, capacidade contributiva, contra-
rio senso, lacuna da lei.

Abstract

In Brazil, unlike other countries, income tax cannot be levied without reali-
zing the income. In the case of a fair value adjustment, its accounting recog-
nition does not result in the levy of tax, but it is calculated in the tax base
when the asset is realized. This article addresses what happens when there is
a change from the actual profit regime to the presumed or arbitrated profit
regime.

Keywords: realization, availability, ability to pay tax, contrary sense, gap in the
law.

1. Por que voltar ao tema

O principio da realiza¢ao da renda ¢ algo que a doutrina proclama ha déca-
das, com tanta intensidade e com tamanha uniformidade quanto a sua existéncia
que a rigor ndo precisaria mais ser objeto de qualquer nova defesa ou explicacao.
Provavelmente, nenhum outro pafs tenha um impedimento tdo marcante para a
incidéncia do imposto de renda, embora outros também requeiram a realizagao
da renda, porém sem disporem de uma normatizac¢ao tao rigorosa quanto a nossa.

Todavia, na aplicacio pratica da legislagao tributaria, mesmo entre nés, por
vezes o principio é simplesmente ignorado, ou é solenemente colocado de lado.
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Em geral, quando isso acontece, di-se alguma explicagao ou justificacio para o
principio nao ser respeitado, mesmo que a ele nao seja feita alguma referéncia
explicita.

Uma dessas situagoes estd na mudanga do regime de lucro real para o de
lucro presumido ou de lucro arbitrado, quando haja ajuste a valor justo (AV])
contabilizado em subconta especifica ainda nao computada na determinacao do
lucro real.

Segundo a Lei n. 12.973, del3 de maio de 2014, art. 13, § 1°, “o ganho evi-
denciado por meio da subconta de que trata o ‘caput’ serd computado na determi-
nagdo do lucro real a medida que o ativo for realizado, inclusive mediante depre-
ciagao, amortizagao, exaustao, alienag¢ao ou baixa, ou quando o passivo for liqui-
dado ou baixado”.

O ganho referido nesse dispositivo legal é o derivado de AV] de bens do
ativo ou de obrigacoes do passivo, mas, para simplifica¢do da exposi¢ao, vou me
concentrar especialmente no AV]J positivo de um bem, sendo certo que o mesmo
se aplica a outras situagdes de ajustes, inclusive quando resultem negativos (a Lei
n. 12.973 trata de outras hipéteses nos arts. 14 e seguintes).

Tendo em vista que hd uma norma de carater geral segundo a qual, nas si-
tuagoes em que haja valores que estejam diferidos na apuragao do lucro real e o
regime mude para o de lucro presumido ou arbitrado, devem eles ser acrescidos
a base de calculo do imposto, por vezes se entende que o AV] pendente deva ser
tributado nesse momento.

A norma em questao € o art. 54 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996,
cuja redacgao original era a seguinte: “A pessoa juridica que, até o ano-calendario
anterior, houver sido tributada com base no lucro real, devera adicionar a base de
calculo do imposto de renda, correspondente ao primeiro periodo de apuragao
no qual houver optado pela tributacao com base no lucro presumido ou for tribu-
tada com base no lucro arbitrado, os saldos dos valores cuja tributagio havia dife-
rido, controlados na parte B do Livro de Apuragao do Lucro Real - LALUR”. A
Lei n. 12.973 alterou a redagao desse dispositivo legal apenas na sua parte final,
para substituir a referéncia ao controle dos valores diferidos através da LALUR,
passando a dizer que a adi¢ao dos valores diferidos, nas referidas situagoes, deve
se dar “independentemente da necessidade de controle no livro de que trata o
inciso I do ‘caput’ do art. 8° do Decreto-lei n. 1.598, de 26.12.1977".

Como o livro aludido nessa disposi¢do do Decreto-lei n. 1.598 é o mesmo
LALUR (atualmente eLALUR), a rigor nao teria havido efetiva alteracido na nor-
ma. Todavia, a alteragao € sutil porque, antes, a regra legal se referia a tributagao
dos valores diferidos que estavam controlados na parte B do LALUR, e agora ela
se refere a tributacdo dos valores diferidos, independentemente do seu controle
no LALUR. Assim, a nova redagdo permite entender que a tributacao deva ocor-
rer ainda que haja controle, no LALUR, dos valores até entao diferidos.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Inderrogavel Principio da Realizacdo da Renda, e a Mudanca de Regime Tributéario.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 295-313. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 297

A situagdo regida pelo art. 13 da Lei n. 12.493, em face do art. 54 da Lei n.

9.430, ¢, pois, a razao para mais uma vez ter-se que retornar a tratar do principio
da realizagao da renda.

2. A inderrogabilidade do principio da realizacao da renda

Como se sabe, o denominado “principio da realizagao da renda” refere-se a

necessidade de a renda, para ser sujeita a incidéncia do imposto de renda, estar
disponivel para o contribuinte, e ele foi e é tratado por respeitada doutrina', é
referido em jurisprudéncia®, nao ¢ ignorado pelo fisco e foi objeto do Parecer
PGFN n. 494/1992, que, além da sua fundamentagao primorosa, tem o valor de
ter sido subscrito pelo Professor Tercio Sampaio Ferraz Jr., entdo Secretario da
Receita Federal.

Nao se trata de um principio apenas implicito no Sistema Tributario Nacio-

nal, ou construido exclusivamente por interpreta¢io doutrindria, eis que esta ex-
presso no art. 43 do Cédigo Tributario Nacional (CTN) sob a dic¢ao de que o fato
gerador do imposto de renda é a aquisi¢ao da disponibilidade econémica ou juri-
dica de renda ou de proventos de qualquer natureza.

A aludida disponibilidade da renda ¢ unissonamente compreendida como a

possibilidade de ela ser utilizada pelo contribuinte por algum meio, inclusive,
dizem alguns autores, por poder vir a ser convertida imediatamente em moeda,

1

PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Imposto sobre a Renda — Pessoas Juridicas. Rio de Janeiro: Adcoas/

Justec, 1979. v. I, n. 120 e 199; CANTO, Gilberto de Ulhéa. A aquisi¢ao de disponibilidade e o
acréscimo patrimonial no Imposto sobre a Renda. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.).
Estudos sobre o Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sao Paulo: Resenha Tributéria,
1994. CANTO, Gilberto de Ulhda, MUNIZ, Ian de Porto Alegre; SOUZA, Antonio Carlos Garcia
de. Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. O fato gerador do Imposto sobre
a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Cader-
no de Pesquisas Tributdrias v. 11. Sao Paulo: Centro de Estudos de Extensao Universitaria e Rese-
nha Tributaria, 1986, p. 5. TILBERY, Henry. Direito tributdrio 3. Sdo Paulo: Bushatsky, 1975, p.
92. COSTA, Alcides Jorge. Anais das X1 Jornadas do Instituto Latino Americano de Derecho Tributario.
Rio de Janeiro: ABDF. 1983, p. 166. Imposto sobre a Renda. A aquisi¢ao da disponibilidade juridica
ou econémica como seu fato gerador. Limite da sua incidéncia. Revista de Direito Tributdrio n. 40.
Sao Paulo, 1987, p. 105. MACHADO, Hugo de Brito. Disponibilidade juridica como elemento do
fato gerador do Imposto de Renda. Revista Dialética de Dirveito Tributdrio n. 207. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2012, p. 59. POLIZELLLI, Victor Borges. O principio da realizagio da renda: reconhecimento de
receitas e despesas para fins do IRPJ. Sao Paulo: 2012, IBD'T/Quartier Latin. Além desses juristas que
escreveram em tempos mais remotos, ou relativamente antigos, na atualidade o tema continuou
a ser tratado intensamente, como da conta uma coletanea editada pelo IBDT em 2019, intitulada
Direito tributdrio — principio da realizagao da renda, sob coordenagiao de ZILVETI, Fernando
Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito, para a qual contribuiram vinte e dois
autores.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: Recurso Especial n. 181.912/PR, 1°.10.1998, Ministro Ari
Pargendler; Recurso Especial n. 320.455/R], 7.6.2001, Ministro Garcia Vieira; Recurso Especial
n. 983.134/RS, 3.4.2008, Ministro Castro Meira; além de outros como o Al EDcl REsp n. 2.113.372/
RS, 13.8.2025; o REsp n. 2.069.644/SP, 12.9.2024; o REsp 1.377.298/R], 5.9.2023; o REsp n.
1.606.234/R], 5.12.2019.
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sem qualquer obsticulo. Nesta linha, Ulhda Canto considerava que a disponibili-
dade juridica é “quase-moeda”, ou seja, nao a posse da moeda, mas a detengdo de
alguma possibilidade que praticamente a substitua, tal como pagar um débito nao
com dinheiro, mas com a transferéncia de um direito a receber. Em outras pala-
vras, o direito pode ser empregado como moeda, porque ¢ utilizado em lugar
desta.

Tal disponibilidade marca o momento em que uma renda deixa de ser mera
potencialidade, algo futuro ou em processo de aquisi¢io ainda incompleto, para
se transformar em algo definitivo e concreto. Mais especificamente falando, como
para o imposto de renda incidir é necessario haver acréscimo patrimonial, a dis-
ponibilidade representa a integracao de uma nova renda ao patriménio do con-
tribuinte, porém, em circunstancias nas quais ele tenha alguma possibilidade de
empregar a renda que tiver obtido.

Portanto, com a disponibilidade o contribuinte pode (deve poder) empregar
o montante da renda adquirida para qualquer finalidade, mas, principalmente,
para poder retirar dele o valor devido ao erario publico a titulo de imposto de
renda.

A disponibilidade da renda corresponde aos atributos da propriedade, de-
clarados no art. 1.228 do Coédigo Civil como sendo “a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente
a possua ou detenha”. No caso, a “coisa” é a renda, notando-se a uniformidade
normativa entre a lei civil e a lei tributaria também na parte final dessa norma,
dado que o contribuinte que tiver pagado tributo nao devido tem o direito de
reavé-lo (CTN, art. 165), tanto quanto o titular de qualquer patriménio tem o
direito de recuperar qualquer bem cujo dominio lhe tenha sido retirado injusta-
mente.

Isto é assim porque o imposto de renda é uma parcela devida ao erario em
decorréncia de ter havido a aquisi¢ao da renda, de tal modo que o Poder Publico
nao tem o direito de cobrar sua participacao na renda do contribuinte antes de
este té-la a sua disposi¢ao. Em outras palavras, o fisco somente vai ter disponibi-
lidade do imposto, podendo inclui-lo na sua receita, apds o contribuinte ter a
renda a sua disposi¢ao. Ou seja, o fisco somente adquire direito ao imposto que
incide sobre a renda quando o contribuinte a tiver em seu poder para emprego e
disposic¢do. Por isso, Bulhoes Pereira afirmava que nao basta ter direito a renda,
pois € preciso ter esse direito mais a possibilidade de dispor.

A inderrogabilidade do principio da realizacdo da renda nio depende ape-
nas do art. 43 do CTN, pois, se assim fosse, bastaria revogar esse artigo para a lei
poder permitir cobrar o tributo sobre renda nao realizada.

Ocorre que a disponibilidade da renda, isto €, a necessidade da sua realiza-
¢ao, é a manifestacdo (a concretizagao), quanto ao fato gerador do imposto de
renda, do principio constitucional da capacidade contributiva, inerente a todos os
tributos como fator definidor da prépria natureza da obrigagao tributaria.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Inderrogavel Principio da Realizacdo da Renda, e a Mudanca de Regime Tributéario.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 295-313. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 299

Com razao, todo e qualquer tributo deve incidir sobre alguma manifestacao
de capacidade contributiva, vale dizer, assentar-se sobre alguma riqueza econo-
mica da pessoa que passou a ser obrigada, por for¢a da Constituicdo e da lei, a
reparti-la com o Poder Publico para que este possa atender as suas necessidades
relacionadas ao bem comum.

E efetivamente é assim, como se pode notar percebendo que tributos sobre
bens patrimoniais incidem sobre quem os detenha e sao valorizados pelo valor
venal desses bens, ou os tributos sobre a circula¢iao ou consumo de bens, que sdo
calculados sobre os respectivos valores. Nesses fatos o fisco tem uma participagao,
semelhante a que tem na renda, sobre riquezas detidas pelos contribuintes.

Destarte, o imposto de renda somente se justifica se incidir sobre a renda
aquirida e disponivel efetivamente, ou seja, sobre renda com disponibilidade ad-
quirida definitiva e incondicionalmente, e é facil entender esse conceito com o
seguinte exemplo:

— se o contribuinte tiver patriménio de 1.000 e esperar ter uma renda de
100, que, entretanto, ainda nao esteja na sua disponibilidade, mas, mes-
mo assim, tiver que pagar 25% de imposto de renda, ou seja, o valor de
25, este tera que ser retirado do seu patrimoénio que, de 1.000, ficara re-
duzido para 975: em consequéncia, o imposto tera incidido sobre o patri-
monio, e nao sobre renda, porque ainda nao ha renda em poder do con-
tribuinte; a rigor, portanto, o imposto incidiu sobre o patrimoénio, ja que
ainda nao ha renda;

— mas, a partir do momento em que o contribuinte adquirir a disponibilida-
de da renda de 100, seu patriménio estara aumentado para 1.100, tendo
mais 100 disponiveis para ele, e o imposto de 25 podera ser retirado dos
novos 100, mantendo intacto o patrimonio anterior;

— em conclusao, o aumento patrimonial liquido sera de 75, porque o contri-
buinte ganhou 100, mas tem que repartir esse valor com o fisco, devendo-
lhe 25, restando-lhe, apds o imposto, o montante patrimonial de 1.075.

Ha que se ter em mente, portanto, que existe uma barreira constitucional
intransponivel para a incidéncia do imposto de renda antes da existéncia de ren-
da disponivel, isto ¢é, realizada.

O mesmo se aplica a contribuigao social sobre o lucro (CSL), devida pelas
pessoas juridicas. Ainda que para ela nao haja uma defini¢ao legal do respectivo
fato gerador, como ha para o imposto de renda no art. 43 do CTN, o mesmo
principio da realizagao se impoe porque tem fulcro no principio da capacidade
contributiva, de indole constitucional e geral. Ademais, o Supremo Tribunal Fe-
deral reconheceu a validade da cobranga da CSL independentemente de haver
defini¢ao do seu fato gerador em lei complementar, entre outras razoes porque
sua natureza é equivalente a do imposto de renda.
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3. Ajuste a valor justo é fiscalmente neutro

A nao tributacao dos ajustes contabeis positivos de valores patrimoniais é
uma decorréncia do principio exposto, porém, nao se resume a isso, pois o AV]J
sequer ¢ renda nova, eis que nao passa de um ajuste escritural, o qual tem a fun-
¢ao de avaliar o valor do item patrimonial com finalidade meramente informati-
va, sem representar qualquer novo direito inserido no patriménio da pessoa juri-
dica, muito menos um direito ja disponivel.

E assim, inclusive, que o AV] esta expresso na lei ordinaria em multiplas
regras que tratam de situagdes variadas, mas sempre conduzem a neutralidade
fiscal em respeito ao referido principio.

Basta tomar como exemplo a disposi¢ao do § 1° do art. 13 da Lei n. 12.973,
acima transcrito, para se constatar que nao ha previsao de “tributacao” dos ajus-
tes, mas sim a determina¢do da sua “computa¢do” na apurac¢io do lucro real
quando o ativo for realizado.

A referida computagdo acarreta auséncia de efeitos, e deve ser assim em face
da natureza do ajuste. Realmente, por exemplo, havendo a baixa do ativo cujo
custo real tenha sido de 100, mas que tenha sido ajustado para 150, ao mesmo
tempo em que a baixa contdbil serd de 150 havera a adi¢do, na determinagdo da
base tributével, do valor de 50, ou seja, o custo dedutivel sera os mesmos 100 que
foram efetivamente incorridos na aquisi¢ao do bem.

Sendo assim, haverd ganho tributavel se a baixa for em virtude de alienacao
do bem do ativo e se o preco da alienagao for superior a 100, do mesmo modo
que, se houver perda na baixa, a base para sua computacao sera 100. O mesmo
ocorre quando o custo é depreciado, amortizado ou exaurido.

Tal mecanismo, previsto na lei ordindria, explica-se porque os acréscimos
patrimoniais sio medidos, para efeitos tributarios (mas também civis), através dos
valores dos atos e negdcios juridicos pelos quais os itens do patriménio (direitos e
obrigagdes) forem contratados, e somente sdo considerados valores de mercado,
distintos dos praticados, em determinadas hipoteses legais excepcionais expres-
samente estabelecidas, como as de distribui¢ao disfar¢ada de lucros e de pregos
de transferéncia.

De fato, ¢ da natureza do imposto de renda a ocorréncia de movimentos de
ingressos no patrimonio, ou de saidas dele, de receitas, custos e despesas, cujas
medidas somente podem ser a dos direitos ou obrigacdes que passem a integrar
o patrimoénio, ou dele se desintegrem, como consequéncias dos atos ou negécios
juridicos de que decorram.

Sendo assim, as revalorizagdes de itens patrimoniais por atos internos, ou
seja, as nao derivadas de atos ou negécios juridicos, sao irrelevantes para efeitos
do imposto de renda, sendo simples ajustes escriturais que visam registrar o valor
dos bens da empresa para efeitos de informacao, mas que nao atribuem novos
direitos ou novas obrigacoes a ela. E isto também deve ser observado quando ha
redugoes nos valores patrimoniais.
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Coerentemente, note-se que o valor do patriménio € indice de manifestacao
de capacidade contributiva dos tributos sobre o patriménio, que nao se confun-
dem com os tributos sobre a renda, porque estes pressupéem o ingresso de novos
valores ao acervo patrimonial, e ndo a simples averiguacao intramuros e contabil
de quanto determinado item que ja exista nesse acervo possa valer no mercado
em determinado momento.

Ora, o que ocorre com a mudanga de regime tributario?

Primeiramente, ndo ocorre a realizacao do ativo, que continua a permane-
cer no patriménio da pessoa juridica. Alias, se ele fosse baixado, haveria sim a
realizacdo do ativo e a apuragao de ganho ou perda de capital respectivo, para a
qual o AV] seria neutro.

Portanto, no instante da mudanga de regime nem sequer ocorre a hipétese
de incidéncia da norma legal que prescreve a computagio do AV] na determina-
¢ao do lucro real.

Trata-se de uma situagao de “continuidade”, na arguta observagao de Poli-
zelli, e ndo de situacdo em que haja nova renda disponivel.

Ja por isso, e somente por isso, nao € possivel pretender tributar qualquer
valor pendente na contabilidade, inclusive de AV].

Todavia, acima da prépria norma da lei ordinaria refletida no art. 13 da Lei
n. 12.973, o principio da realizagio da renda veda qualquer pretensao tributdria,
porque, ao contrario do que ele exige, nao houve qualquer ingresso de renda
nova, e muito menos disponibilidade de uma nova renda.

Nio obstante, diversos outros fatores também sao adversos a incidéncia do
IRP] e da CSL sobre o AV] de item patrimonial ainda nao realizado no momento
em que haja a mudanga do regime, como veremos no proximo topico deste co-
mentario.

4. Mudanca de regime nao realiza o ativo e nao acarreta incidéncia do IRP] e
da CSL

Terminamos o tépico anterior vendo a razao fundamental pela qual a passa-
gem do regime de lucro real para o de lucro presumido ou arbitrado ndo acarre-
ta a incidéncia dos tributos sobre a renda em relagio a AV] pendente na contabi-
lidade: em sintese, porque o fato da mudanga de regime nao revela qualquer
aquisi¢ao de disponibilidade de renda.

Entretanto, também ha outros obstaculos a incidéncia.

Primeiramente, é preciso notar que a disposi¢ao legal que aparentemente
desencadearia a incidéncia €, como visto e transcrito antes, a do art. 54 da Lel n.
9.430, a qual, entretanto, a todo rigor, nao se aplica a situacao.

Realmente, o que o art. 54 determina € a adigao, a base de calculo do IRP]
e da CSL pelo lucro presumido ou arbitrado, dos valores cuja tributacao tiver sido
diferida anteriormente na apuragao do lucro real, e isso nao ocorre com o AV] de
ativo nio realizado.
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E que, antes de tudo o mais, o AV] pendente na contabilidade nao represen-
ta valor com tributagao diferida, pois o diferimento, quando ocorre efetivamente,
corresponde a postergagao da obrigagao tributaria cujo fato gerador ja tenha
ocorrido.

Ora, AV] nao € valor com imposto diferido, porque até entao nao houve a
ocorréncia de qualquer fato gerador.

Portanto, como a norma do art. 54 tem no seu pressuposto fatico uma situa-
¢ao de diferimento, nao havendo este, ela ndo desencadeia sua disposi¢io conse-
quente.

Nao é sem sentido a parte final do art. 54, que alude ao controle no eLALUR,
pois é na parte B desse livro fiscal que sao controladas as rendas ja existentes, mas
diferidas na tributacio.

Outrossim, a norma do art. 54 trata expressamente da tributacao de “saldos
dos valores cuja tributagio havia diferido”, o que nao existe no AV], que nao ¢
tributado pois, como ja exposto, é simplesmente neutro para efeitos tributarios.

De mais a mais, a tributagao do valor do AV], pela mudanga de regime tri-
butario, acarretaria nao apenas a cobranca de tributo sem haver fato gerador, mas
também de tributo que podera jamais vir a ser devido.

Com razao, pode ocorrer de o ativo submetido ao AV] nunca vir a produzir
renda tributavel, ou melhor, jamais vir a gerar ganho tributével se alienado, o que
pode se dar se for alienado por preco inferior ao custo efetivo, ou se for baixado
por perecimento. E nestes casos, o custo dedutivel fiscalmente, no momento cer-
to, sempre serd o custo efetivo, sendo que, se o AV] ja tivesse sido tributado, o
IRP] e a CSL teriam sido pagos antecipadamente sem jamais ocorrer fato gerador
dos dois tributos.

E nitida a distin¢do entre um evento e outro previstos nas duas normas: en-
quanto o art. 54 da Lei n. 9.430 refere-se a hipétese em que a tributacao tenha
sido diferida, mas existe, o art. 13 da Lei n. 12.973 alude a lancamento contébil
de valor sempre e definitivamente neutro de efeitos tributarios

Portanto, a norma que supostamente geraria a obrigagao tributaria na ver-
dade néo é aplicavel a situagdo de alteracao do regime de lucro real para um dos
outros dois.

Outrossim, se fosse aplicavel, nao teria validade constitucional por violar o
principio da realizagdo da renda.

5. Improcedéncia de argumentos contrarios

Para a completa apreciagio do tema, é necessario que também nos ocupe-
mos de possiveis argumentos contrdrios a tudo o que foi exposto e concluido no
precedente Tépico 4.

Uma possivel argumentagdo € a de que o diferimento nao seria restrito a si-
tuagao de tributo ja devido, com fato gerador ja ocorrido, mas sim a toda e qual-
quer postergagao do momento em que o tributo deva ser recolhido. Isto ¢, diferir
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abrangeria tanto o tributo ser devido futuramente pela superveniéncia de fato
gerador quanto o tributo com fato gerador ocorrido, mas com permissao de reco-
lhimento apenas futuramente.

Todavia, uma linha de argumenta¢io como esta nao procede, porque, a ri-
gor, todo recolhimento deve ser feito apds o fato gerador, em prazo que se inicia
com a ocorréncia do fato gerador e termina em termo final posterior (em casos
excepcionais, o termo final situa-se na data do fato gerador, mas é logicamente
posterior ao fato gerador, porque depende dele). Destarte, se diferimento fosse o
que o argumento defende, sempre haveria diferimento.

Além disso, para prevalecer a ideia subjacente ao argumento, a lei deveria
ter se manifestado diferentemente do emprego do verbo “diferir”, que tem senti-
do técnico-juridico préprio e, portanto, deve ser devidamente empregado no mo-
mento da feitura da norma e no momento da respectiva interpretacio. Neste
sentido, observe-se que diferimento ndo € igual a moratéria, esta sim uma hip6-
tese de suspensao da exigibilidade de crédito tributario ja constituido, cujo reco-
lhimento passa a ser permitido posteriormente (CTN, arts. 152 e seguintes), ao
passo que no diferimento nio ha suspensio de crédito tributario, mas auséncia de
crédito tributdrio.

Igualmente no ambito gramatical, pois, lexicamente, “diferir” significa
transferir para outra data, adiar, procrastinar, ou seja, determinar que determi-
nado fato ocorra posteriormente, e no direito tributario o fato é o gerador de
obrigacao tributdria, e nao um prazo de recolhimento de tributo. Dai que em
qualquer hipétese de diferimento, este existe porque ja houve fato gerador, mas a
lei transfere para o futuro o momento em que esse fato passe a produzir efeitos
tributdrios, e ndo apenas quando deva ser recolhido algum tributo.

Por exemplo, havendo aquisi¢ao de disponibilidade de renda por ganho de
capital na aliena¢do de bens do ativo nao circulante, com prazo longo de paga-
mento, ja houve o fato gerador, mas a lei permite que ele seja transferido para in-
tegrar periodo(s) de apuracao posterior(es), na propor¢ao do recebimento do pre-
¢o. Evidencia-se, pois, que o imposto ja poderia ter sido exigido por ja ter havido
o fato gerador, mas para efeitos fiscais é como se ele ocorresse posteriormente.

No caso aqui sob andlise, sem davida o fato que gera a obriga¢io nao é o
langamento contabil a titulo de AV], mas o de realizacao do ativo, e, quando esta
ocorre, a obrigacao é de computagdo do AV] para neutralizar qualquer efeito
tributdrio que poderia decorrer dele em virtude de existir na contabilidade.

Portanto, no (com o) AV] nao ha fato gerador porque ha auséncia de aquisi-
¢ao de disponibilidade econémica ou juridica de renda, vindo a lei ordinaria (art.
13 da Lei n. 12.973) simplesmente reconhecer que, antes da realiza¢do do ativo
remensurado contabilmente, nao ha obrigacdo tributaria. Mas ao contrario, em-
bora coerentemente, o art. 54 da Lei n. 9.430 alude a tributo que estava diferido
quando da mudanca de regime, ou seja, tributo ja devido.
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Nesta ordem de pensamento, é necessirio recordar que o legislador tem
obrigacao de empregar os termos precisamente, sendo-lhe determinado pelo art.
11, inciso I, alinea a, da Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998,
entre outras exigéncias para garantia da seguranga juridica, que, para a obtengao
de clareza, use as palavras e as expressoes em seu sentido comum, salvo quando
a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que empregard a nomenclatu-
ra propria da area em que esteja legislando, além de que, para a obtencdo de
precisao, deve articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar per-
feita compreensdo do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com
clareza o contetdo e o alcance que o legislador pretende dar a norma (inciso II,
letra a).

E verdade que nem sempre se verifica a primazia da (respeito 2) boa técnica
legislativa, mas a observacao do direito positivo demonstra que, via de regra, o
diferimento ¢é corretamente relacionado a transferéncia, para o futuro, do mo-
mento de um fato gerador, ou de um fato a partir do qual o tributo possa ser
exigido, ndo por decurso de prazo de recolhimento, mas pelo advento de circuns-
tancia que autorize a incidéncia.

Outrossim, muitas normas aludem a opcao de diferir, mas no sentido de
transferir para o futuro (ou periodo-base futuro) o fato gerador ou a integragao
de determinada renda na base de calculo. Tal como no exemplo dado acima.

Mas, suponha-se que seja admitida uma certa leniéncia interpretativa para
se admitir que, ao contrdrio do que vem sendo exposto, o art. 54 abarca todo e
qualquer tributo possivelmente devido no futuro, elastecendo-se assim o sentido
do verbo “diferir”. Ou que se diga que o diferimento é da tributag¢ao, e nao do fato
gerador, o que representa um claro sofisma, dado que nao pode haver tributagao
sem fato gerador, além de que ter-se-ia que reconhecer que haveria diferimento
sempre que algum tributo ainda nao fosse devido pela simples razao de nao ter
ocorrido o respectivo fato gerador.

Ainda assim, isto é, mesmo que diferimento ndo fosse o que realmente é, o
art. 54 ndo teria aplicagao aos montantes de AV] pendentes, pois ele veicula uma
norma de cardter geral, aplicavel a todas as hipéteses de diferimento, ao passo
que AV] esta submetido a norma especial que, como ¢ cedico, afasta a aplicagao
da norma geral.

Com efeito, o art. 54 da Lei n. 9.430 nao esconde o seu carater de generali-
dade ao atingir toda e qualquer hipétese de diferimento, ao passo que o art. 13
da Lei n. 12.973 trata de uma tnica e singular hipétese fatica, admitida como de
diferimento apenas para raciocinio.

Ademais, além de nao haver singelo diferimento quando o AV] é contabiliza-
do escrituralmente, a norma especial que dele trata elenca as hip6teses em que ele
deve ser computado na apuragao do lucro real, e tais hipdteses sao as de deprecia-
¢do, amortizagao, exaustdo, alienagao ou baixa do bem (bem como quando o pas-
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sivo ajustado for liquidado ou baixado), vale dizer, sem incluir em sua hipédtese de
incidéncia a mudanga de regime do lucro real para o presumido ou arbitrado.

Esta é uma verdade que se impde com maior vigor quanto ao AV], relativa-
mente a outras hipéteses de efetivo diferimento, eis que a norma especial da lei
ordinaria reflete mandamento mais elevado, situado no nivel constitucional e da
lei complementar.

Por fim, mesmo que alguém nao concorde com tais fundamentos, a sua si-
tuagao sera de ter que defender a validade constitucional da norma, o que é ver-
dadeiramente impraticavel.

Mudando de linha argumentativa, é possivel que se diga que a ado¢ao do
lucro presumido é facultativa, e estd assente jurisprudencialmente que o contri-
buinte, ao optar livremente por um tratamento opcional, deve aceitd-lo com todas
as suas caracteristicas e consequéncias, sendo-lhe defeso posteriormente alegar
violagao de direitos derivada da alternativa que escolheu.

Note-se, de inicio, que, se o lucro presumido € opcional, tal argumento nao
se aplica a mudanca do lucro real para o arbitrado, pois o regime de arbitramen-
to nao ¢ facultativo, mas impositivo nas hipoéteses previstas na lei.

Porém, quanto a adocao do lucro presumido, a inaplicabilidade do art. 54 ao
AV] pendente decorre de todas as demais razoes que afastam tal norma na situa-
¢ao, inclusive do carater geral da sua norma, em confronto com a norma especial.
Em outras palavras, a ndo incidéncia sobre o AV] nao é uma caracteristica insita
ao regime tributdrio adotado, mas uma imposi¢ao do ordenamento juridico em
carater geral. Ou seja, ndo se trata de ter que aceitar uma consequéncia porque se
fez uma opgao.

Outro argumento possivel € o de que a Lei n. 12.973 tratou da passagem do
lucro real para o presumido, determinando, no art. 16, que a pessoa juridica deve
incluir na base de calculo do imposto, apurado pelo lucro presumido, os ganhos
decorrentes de avaliagao com base no valor justo, que facam parte do valor conta-
bil, e na propor¢ao deste, relativos aos ativos constantes do seu patrimoénio, mas
também permite diferir a tributacdo se observados os requisitos do art. 13, entre
os quais, o de registro do ajuste em subconta especifica vinculada ao item cujo
valor tenha sido ajustado.

O argumento seria o de auséncia de previsdo, na mesma lei, da continuidade
de diferimento na hipétese inversa, de transferéncia do lucro real para o presu-
mido.

Contudo, o argumento a contrario sensu é perigoso porque pode ser empre-
gado indevidamente. Sem davida que, numa relagdo taxativa de hipéteses de in-
cidéncia de uma norma, conclui-se que, ao contrario, as situagdes ndo alcangadas
por tais hipdteses nao se subsomem a norma. Ou quando uma norma explicita-
mente proiba fumar charuto em determinado ambiente, pode-se entender que
fumar cigarro é permitido nesse local porque nao esta proibido por ela.
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J4 em outras formas de normatizagao, o argumento nao tem validade, por-
que a existéncia de uma diretriz normativa para uma determinada hipétese fatica
nao significa necessariamente que, para outras hipéteses, deva ser aplicada dire-
triz inversa. Nao pode ser assim, porque pode ser simples caso de lacuna legal, ou
de outra espécie de normatizacao, como veremos.

No caso de que nos ocupamos, a argumentagao a contrario é incorreta por-
que, independentemente de se tentar explicar por que nao foi incluida na Lei n.
12.973 uma norma semelhante para a hip6tese de mudanga do lucro real para o
presumido ou arbitrado, a existéncia de norma para a hipétese de passagem do
presumido para o real ndo afeta a interpretagao do tratamento devido em outras
hipéteses, nao sendo valida a pretensao de argumentar que a falta de norma sig-
nifica tratamento distinto daquele.

Realmente, primeiramente a norma legal tem seu antecedente e seu conse-
quente, e se esgota neles, nao sendo estendida a outras situagoes nao descritas na
sua hipétese de incidéncia, sobre as quais é neutra de efeitos.

Mesmo uma possivel objec¢do a isto, que invoque a interpretacgdo sistematica,
nao pode conduzir a resultado diferente do exposto, pois o conjunto normativo
relativo ao AV] somente acarretara conclusao distinta da pretendida.

Com razdo, a figura de hermenéutica que se apresenta é a do siléncio elo-
quente, que nao significa auséncia de norma, mas a percepgao de que o siléncio
se justifica porque a situagao, supostamente situada no vacuo legislativo, na ver-
dade esta regida por outra ou outras normas®.

* O que se denomina “siléncio eloquente da lei” corresponde ao siléncio da lei, dentro de um con-

texto normativo de normas expressas, que pode significar a existéncia de uma norma implicita
cujo teor se subtrai das normas expressas. A este respeito, seguindo a doutrina do Supremo Tri-
bunal Federal, Marco Aurélio Greco escreveu o seguinte: “O mesmo fendmeno ocorre e a mesma
dificuldade se apresenta ao intérprete do Direito. Diante de uma previsao legal cujas palavras,
nao alcancem determinadas hipéteses, cumpre verificar se estamos perante uma ‘insuficiéncia’
do texto, ou ‘lacuna’ que admitiria integragao, de modo a assegurar seu real alcance; ou se a nao
previsao corresponde ao que o Supremo Tribunal Federal examina sob a denominagao de ‘silén-
cio eloquente’, assim entendida a ndo previsao voluntariamente feita e que corresponde a uma
norma de nao incidir. O siléncio eloquente vem referido expressamente no RE n. 135.637 e no RE
n. 130.552, onde se afirma que ‘... s6 se aplica a analogia quando, na lei, haja lacuna, e ndo o que
os alemaes denominam ‘siléncio eloquente’ (beredtes Schweigen), que € o siléncio que traduz que a
hipétese contemplada é a tinica a que se aplica o preceito legal, ndo se admitindo, portanto, ai o
emprego da analogia’. Nesta altima hipétese (‘siléncio eloquente’), a ndo previsao nao ¢ fortuita
ou indesejada, e, por consequéncia, o Poder Judicidrio, se quiser estender o significado do termo
estard extrapolando a mera integracao do dispositivo e se arvorando em “legislador positivo”, o
que atenta contra a separacao de poderes e a garantia da legalidade” (GRECO, Marco Aurélio.
Cofins na venda de imoéveis. Revista Dialética de Diveito Tributdrio n. 51. Sao Paulo: Dialética, 1999,
p- 128). A diferenciacao entre as nog¢des de lacuna e de siléncio eloquente ficou bem demonstrada
por Karl Larenz: “Em contrapartida, ndo existe uma lacuna — tampouco uma lacuna ‘oculta’ — no
sentido do nosso conceito de lacuna, quando a lei quis regular conclusiva e exaustivamente uma
determinada questao, como por exemplo, a dos fundamentos que tornam possivel a interdi¢ao ou
a deserdagdo — naqueles casos em que o siléncio da lei é ‘eloquente’.” (LARENZ, Karl. Metodologia
da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 435). E mais adiante: “Em
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Neste sentido, in casu, cabe trazer a considera¢do outras regras que estao na
lei, a primeira e principal das quais é a contida no § 1° do art. 13 da Lei n. 12.973,
segundo a qual AV] somente deve ser computado no lucro real quando o ativo for
realizado, inclusive relacionando as hipéteses de realizacao®.

Evidentemente que um opositor desta afirmagdo pode dizer que, sendo as-
sim, o proprio art. 16 seria desnecessario, e concordo com sua desnecessidade,
mas sem que isto represente admitir a existéncia de uma norma para outra situa-
¢ao fatica e que seria aplicada a contrario senso.

Ademais, observe-se que o art. 16 alude apenas a mudanga do lucro presu-
mido para o real, sem mencionar o lucro arbitrado, o que denota uma falta de
cuidado do legislador, inclusive porque na mesma lei ha diversas regras pertinen-
tes a lucro presumido ou arbitrado, mencionados expressamente sempre em con-
junto. Seja como for, se a mudanca for para o regime de lucro arbitrado, por todas
as demais razoes a nao tributa¢ao de AV] pendente continuara até a realizac¢ao do
ativo, quando terd o mesmo tratamento neutro.

Pode-se supor que alguém queira contraditar o que vem sendo dito, argu-
mentando que o § 1° do art. 13 refere-se a computagao do AV] quando o ativo for

contrapartida, quando se impde o argumento inverso, isso equivale quase sempre a declaragio de
que nao existe uma lacuna que possa ser preenchida por analogia ou por um argumento ‘a maio-
re ad minus’; é o caso das enumeragdes exaustivas e dos preceitos excepcionais rigorosamente
delimitados” (p. 450). Por conseguinte, é relevante distinguir lacuna de siléncio eloquente, pois
aquela pode ser preenchida por analogia ou por principios gerais de direito, guardados os limites
do art. 108 do CTN, enquanto o siléncio eloquente nao comporta analogia ou outro critério de
integra¢ao porque nao significa auséncia de norma, mas, pelo contrario, existéncia de norma
inserida no siléncio da lei sobre determinada situagio que deveria estar abarcada expressamente
por alguma norma expressa, tem seu tratamento retirado de outra. Neste sentido, em 4 de junho
de 1991, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n. 131.013-8/
SP, tendo dito: “Sucede, porém, que s6 se aplica a analogia quando, na lei, haja lacuna, e nao o
que os alemaes denominam ‘siléncio eloquente’ (beredtes Schweigen), que é o siléncio que traduz
que a hipétese contemplada € a tinica a que se aplica o preceito legal, nao se admitindo, portanto,
af o emprego da analogia. [...] Portanto, ao nao se referir o artigo 114 da Constitui¢do, em sua
parte final, aos litigios que tenham origem em convengdes ou acordos coletivos, utilizou-se ele do
‘siléncio eloquente’, pois essa hipétese ja estava alcancada pela previsao anterior do mesmo arti-
go, ao facultar a lei ordinéria estender, ou nao, a competéncia da Justica do Trabalho a outras
controvérsias decorrentes da relacao de trabalho, ainda que indiretamente.” Também a 2* Turma
do Superior Tribunal de Justi¢a sentenciou no Agravo Regimental no Recurso Especial n. 971.016/
SC, em 14 de outubro de 2008: “Se as normas que regulam a compensacao tributaria niao pre-
veem a forma de imputacio do pagamento, nao se pode aplicar por analogia o art. 354 do
CC/2002 (art. 993 do CC/1916) e nao se pode concluir que houve lacuna legislativa, mas siléncio
eloquente do legislador que nao quis aplicar a compensacao de tributos indevidamente pagos as
regras do Direito Privado”.

* O emprego do termo “inclusive”, no § 1° do art. 13 da Lei n. 12.973, pode induzir a crer que se
trataria de relagao exemplificativa, como geralmente ocorre quando essa palavra ¢ utilizada na
lei. Mas, a rigor, embora isto nao seja determinante para as presentes conclusoes, a regra desse
paragrafo é exaustiva porque € suficiente para abranger toda e qualquer hipdtese em que deter-
minado valor seja baixado do ativo a débito do resultado, eis que tudo se contém na nogio de
realizacao do ativo.
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realizado, mas computagao no lucro real, e ndo no presumido ou arbitrado. Sen-
do assim, o “diferimento” seria restrito ao lucro real.

Entretanto, o principio da realizagao da renda se impoe em todo e qualquer
regime pelo qual o IRP] e a CSL sejam apurados, seja o lucro real, seja o presu-
mido, seja o arbitrado, assim como é inarredavel se a tributagao for periédica ou
houver retenc¢ao da fonte, ou se o periodo de apuragao for anual, trimestral ou
qualquer outro lapso temporal.

Além disso, nos regimes de lucro presumido e de lucro arbitrado os ganhos
de capital sdao adicionados aos montantes de lucros presumidos e arbitrados, para
integrac¢do nas respectivas bases de cdlculo do IRPJ e da CSL, e devem sé-lo por
seus valores reais, isto é, ndo presumidos ou arbitrados, mas pela diferenca entre
o custo efetivo e o preco real de alienagdo. E esta é a mesma base se o regime for
de lucro real.

Deste modo, também no lucro presumido e no lucro real, quando houver a
realizacao do ativo cujo custo tenha sido avaliado a valor justo, o valor a ser con-
siderado na determinac¢io da base de cédlculo deve ser o de custo efetivo, neutra-
lizada a revalorizagao que tenha sofrido na contabilidade.

Em sufrdgio desta conclusiao vem, exatamente, a interpretacdo sistematica
que considera a totalidade do ordenamento juridico, recorrendo-se a varias nor-
mas, sendo que a maior parte delas foi objeto da mesma Lei n. 12.973, onde estd
oart. 13 e seu § 1°.

Assim, lemos no art. 52 da Lei n. 9.430 que, na apuracao de ganho de capital
de pessoa juridica tributada pelo lucro presumido ou arbitrado, os valores acres-
cidos em virtude de reavaliagio somente poderdo ser computados como parte
integrante dos custos de aquisi¢ao dos bens e direitos se a empresa comprovar que
os valores acrescidos foram computados na determinac¢io da base de calculo do
imposto de renda.

Essa regra, pertinente a antiga reavaliacao de bens do ativo, expressa o mes-
mo tratamento de neutralidade que ela tinha, igualmente ao que ocorre com o
AV], e, se ndo resolve o problema da mudancga de regime, colabora para expor a
higidez do sistema tributdrio.

Ha também outras regras diretamente relacionadas ao AV].

Entre elas, o art. 25 da mesma Lei n. 9.430, que define a base de cilculo no
regime de lucro presumido, e cujas varias partes foram objeto de alteragoes feitas
pela Lei n. 12.973, repita-se, a mesma onde se encontra a norma do art. 13.

Este é um ponto importante porque, se a Lei n. 12.973 tivesse querido igno-
rar o principio da realizagao e querido que a mudanga de regime, do lucro real
para outro, deveria acarretar a tributagdo da AV], té-lo-ia dito. Entretanto, ndo
somente nao o fez, como editou um elenco de normas radicalmente contrarias a
tal ocorréncia.

De fato, o referido art. 25, apds tratar das presungdes de lucro no inciso I,
com base na receita bruta e conforme diferentes atividades, no inciso II refere-se
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aos resultados positivos decorrentes de receitas ndo abrangidas pelo inciso I, es-
pecificando que devem ser apurados com os respectivos valores de AV]. Em com-
plemento, o § 1° prescreve que o ganho de capital nas aliena¢oes de investimen-
tos, imobilizados e intangiveis correspondera a diferencga positiva entre o valor da
alienacdo e o respectivo valor contabil, mas acrescenta no § 2° que poderao ser
considerados no valor contdbil, e na proporcao deste, os respectivos valores de-
correntes dos efeitos de AV]. O resultado liquido, derivado da aplicagao dessas
diretrizes legais, ¢ a neutralidade fiscal dos AV]s, do mesmo modo como foi de-
monstrado no exemplo apresentado no Tépico 3 acima.

Mais ainda, o § 3° também incluido pela Lei n. 12.973, determina que os
ganhos decorrentes de AV] nao integrarao a base de cdlculo do imposto, no mo-
mento em que forem apurados, ou seja, aplicando, no regime de lucro presumi-
do, a mesma regra que no art. 13 é dirigida ao lucro real.

Destarte, ndao hd procedéncia na distin¢ao entre um e outro regime (lucros
real e presumido), no que diz respeito a AV].

H4é ainda, no art. 25 da Lein. 9.430, os §§ 4° e 5°, o primeiro estatuindo que
os ganhos e perdas decorrentes de avaliagao do ativo com base em valor justo nao
serdo considerados como parte integrante do valor contébil, e o segundo excluin-
do essa vedagao caso os ganhos tenham sido anteriormente computados na base
de calculo do imposto.

Isto tudo significa que, virando-se e revirando-se o AV], ele é sempre neutro
fiscalmente também no regime de lucro presumido.

Vale acrescentar que a constatagdo de que mesmo no lucro presumido o AV]
¢é neutro anula outro argumento no sentido de que deveria ser aplicado o art. 54
da Lei n. 9.430, que é o de que a obrigacdo de oferecer o AV] a tributagao neste
momento decorre de que o controle da sua existéncia no lucro real é feito por
subconta vinculada ao item cujo valor tenha sido ajustado.

Ora, nada impede que haja igual subconta na contabilidade de uma pessoa
juridica sujeita ao lucro presumido, e isto é parte da possibilidade de nao inclusao
do AV] na base de calculo do lucro presumido, conforme o § 3° do art. 25 da Lei
n. 9.430.

A indagacao conclusiva, que nao pode ficar sem resposta, é a seguinte: caso
sejam desconsideradas todas as razdes expostas anteriormente no sentido de que
a passagem do lucro real para o presumido ou arbitrado ndo desencadeia a inci-
déncia do IRPJ e da CSL sobre AV] pendente na contabilidade, porque deveria
desencadear se o préprio contribuinte que ja esteja no lucro presumido nao é
obrigado a oferecer o AV] a tributac¢ao por esses dois tributos?

Ha outra pergunta correlata: qual a ratio juris para tal exigéncia, inclusive
tendo-se em conta o preceito ubi eadem ratio ibi eadem jus®? Mormente sabendo-se
que tal prescricao exegética reflete o principio constitucional da isonomia.

> A respeito desse preceito, veja-se, entre outras remissoes: Carlos Maximiliano: “‘Onde existe a
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Nao se vé, portanto, qualquer argumento valido para justificar a tributacao
do AV] na mudanca do lucro real para outro regime, mas principalmente se este
for o de lucro presumido, para o qual todas as regras mencionadas afastam tal
consequéncia. E, quanto ao lucro arbitrado, mesmo por falta de contabilidade
suficiente, se esta for a razao para o arbitramento, a simples aplicagao dele nio
pode acarretar a tributagdo do AV]J, o que violaria os limites constitucionais do
poder tributario.

Este cenario inclusive pode explicar a alteracao que a Lein. 12.973 procedeu
na parte final do art. 54 da Lei n. 9.430, na qual fixou que a adicao, ao lucro pre-
sumido ou arbitrado, dos valores diferidos, na primeira apuragao da base tributa-
vel subsequente a mudanca do regime, deve ser feita independentemente de con-
trole no eLALUR e no eLACS.

A irrelevancia de controle nesses livros deriva de que, quando o art. 54 ¢
aplicavel, os valores que estavam diferidos passaram a ser tributados obrigatoria-
mente no momento da mudanga do regime, mas nao é o que ocorre com AV] que,

mesma razao fundamental, prevalece a mesma regra de direito’, os casos idénticos regem-se por
disposigoes idénticas.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 3. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, p. 294); Miguel Reale: “E principio geral de direito que, em identidade ou
semelhanga de supedaneo factual, aplica-se a mesma norma juridica, segundo a antiga parémia:
‘ubi eadem ratio ibi eadem dispositio’. Nao hd, em verdade, nada que justifique a existéncia de
diferentes critérios juridicos para reger a mesma ou analoga ordem de fatos.” (REALE, Miguel.
Parecer nao publicado, datado de 8.6.1995); José Souto Maior Borges: “... esse dispositivo histori-
camente insere-se numa tradicio muito antecedente a eclosao da informatica. Mas, como nos
ensina a sabedoria imemorial, ‘onde esta a mesma razdo, estd o mesmo dispositivo’ (‘ubi eadem
ratio, ibi eadem legis dispositio’).” (BORGES, José Souto Maior. Imunidade tributdria dos produ-
tos de informatica (ICMS/IPI/ISS). Repertério 10B de Jurisprudéncia n. 24/96. Sio Paulo: 10B,
1996, p. 1/10545). Superior Tribunal de Justiga, 1* Se¢ao: “Deveras, se a reposi¢ao patrimonial
goza dessa ndo incidéncia fiscal, ‘a fortiori’, a indeniza¢do com o escopo de reparagao imaterial
deve subsumir-se ao mesmo regime, porquanto ‘ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio’.”
(Recurso Especial n. 1.152.764/CE em 23.6.2010, relator o Ministro Luiz Fux); Recurso Especial
n. 410.347/SC, da mesma relatoria (j. 7.11.2002): “As verbas indenizatérias que apenas recom-
poem o patriménio do indenizado, fisico ou moral, tornam infensas a incidéncia do imposto de
renda. Aplicacao do brocardo ‘ubi eadem ratio ibi eadem dispositio’.”; entre mais de uma centena
de julgados em que o preceito foi referido pelo STJ, ha o Recurso Especial n. 1.358.837/SP, deci-
dido em 10.3.2021 pela Primeira Secao (relatora a Ministra Assusete Magalhaes); Camara Supe-
rior de Recursos Fiscais, Acérdao n. CSRF/01-0.754 (j. 27.8.1987), relator o Conselheiro Jacinto
Medeiros Calmon: “Lembrou bem o ilustre patrono do recorrente, em sua exuberante argumen-
tagao de defesa, o aforismo romano — ‘ubi eadem legis ratio ibi eadem legis dispositio’ — enfatizan-
do que ‘os mesmos principios, quando contemplados num ou em varios dispositivos legais, cons-
tituem fonte perene que, por intermédio do processo anal6gico, geram normas nao expressas,
mas que estao implicitas no sistema juridico’, e que, ‘assim tais principios pelo referido método de
interpretacdo e integra¢ao da ordem juridica, sao estendidos a hipéteses ndo expressamente pre-
vistas em lei, mas que tém a mesma natureza daquelas por ela cogitadas’”; Conselho Administra-
tivo de Recursos Fiscais: Acérdao n. 3403-00.485: “... principio hermenéutico segundo o qual
onde hd a mesma razdo, deve haver o mesmo direito” (j. 30.7.2010, relator o Conselheiro Robson
José Bayerl), e outros, como os Acérdaos n. 3201-006.505 (30.1.2020, Cons. Leonardo Correia
Lima Macedo), n. 2101-001.349 (10.12.2012, Cons. Acacia Sayuri Wakasugi), e n. 2101-001.334, de
18 de agosto de 2011 (Cons. Giovanni Christian Nunes Campos).
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além de nao se tratar de valor diferido, tem controle formal fora dos dois livros
fiscais, pois deve ser feito em subconta da prépria contabilidade, vinculada ao
ativo ou passivo que tenha sido ajustado.

Com efeito, embora a pessoa juridica que esteja no lucro presumido nao seja
obrigada a manter contabilidade completa, nada a proibe de té-la, e usualmente
as empresas mais bem organizadas a mantém. E, em circunstancias normais,
qualquer pessoa juridica que faga ajuste de itens patrimoniais a valor justo certa-
mente possui contabilidade plena, até porque AV] é movimento atinente a conta-
bilidade.

Destarte, se tiver contabilidade em ordem, a pessoa juridica que passar para
o lucro presumido pode continuar a registrar o AV] em subconta vinculada, e, se
tiver escrituracao simplificada, as regras expostas acima, de nao tributagiao do
AV] e de sua ndo computagao no valor contdbil para efeito de apuragao de ganho
de capital, aplicam-se independentemente dessa providéncia formal.

De qualquer modo, quando aliena ou baixa o ativo, e, portanto, quando o
realiza, a pessoa juridica apura ganho ou perda de capital com base no custo efe-
tivo, desconsiderando o AV], ou o neutralizando por adigao ao valor da alienacao,
exatamente como faria se tivesse permanecido no lucro real. Por outro lado, en-
quanto o ativo permanece no patriménio da pessoa juridica, o AV] nao afeta a
apuracdo do seu lucro presumido ou arbitrado, e, quando da alienacao ou baixa,
o valor liquido do ativo ainda é o derivado do seu custo efetivo, jamais podendo
haver aumento por influéncia do AVJ, o mesmo ocorrendo quando ocorrerem
depreciagdes, amortizagdes e exaustoes.

6. Conclusao

Em suma, qualquer que seja o regime de tributagio, o AV] é fiscalmente
neutro, primeiramente quando reconhecido contabilmente, por se tratar de va-
riagao patrimonial meramente escritural, com cardter estimativo, e ndo derivado
de alguma renda efetivamente adquirida e disponivel. E conserva sua neutralida-
de tributdria em todo e qualquer passo de apuragao do fato gerador e da sua base
de calculo.

Com isto, ou seja, como tal imposi¢ao de principios constitucionais, nao se
incompatibilizam os sistemas de lucro presumido e lucro arbitrado, tanto quanto
o de lucro real. Em outras palavras, qualquer que seja o regime, o AV] ndo au-
menta nem diminui as bases de cdlculo do IRP] e da CSL.

Em consequéncia de tudo, a mudanga do regime de lucro real para presumi-
do ou arbitrado ndo desencadeia a incidéncia do IRP] e da CSL sobre AV] pen-
dente na contabilidade.

Referéncias

BORGES, José Souto Maior. Imunidade tributaria dos produtos de informatica
(ICMS/IPI/ISS). Repertorio 10B de Jurisprudéncia n. 24/96. Sao Paulo: 10B,
1996, p. 1/10545.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Inderrogavel Principio da Realizacdo da Renda, e a Mudanca de Regime Tributario.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 295-313. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



312 REVISTA DIREITO TRIBUTARIO ATUAL v. 61

BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Acdrddo CSRF/01-0.754. Rel.
Cons. Jacinto Medeiros Calmon, 27 de agosto de 1987.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2* Turma). Recurso Especial n. 181.912/PR.
Rel. Min. Ari Pargendler, 1° de outubro de 1998.

BRASIL. Superior Tribunal de Federal (1* Turma). Recurso Extraordindrio n.
131.013-8/SP, 4 de junho de 1991.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1* Turma). Recurso Especial n. 320.455/R].
Rel. Min. Garcia Vieira, 7 de julho de 2001.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (1* Turma). Recurso Especial n. 410.347/SC.
Rel. Min. Luiz Fux, 7 de novembro de 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2* Turma). Recurso Especial n. 983.134/RS.
Rel. Min. Castro Meira, 3 de abril de 2008.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2* Turma). Agravo Regimental no Recurso
Especial n. 971.016/SC. Rel. Min. Castro Meira, 14 de outubro de 2008.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (1* Turma). Recurso Especial n. 1.152.764/
CE. Rel. Min. Luiz Fux, 23 de junho de 2010.

BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrddao n. 3403-00.485.
Rel. Cons. Robson José Bayerl, 30 de julho de 2010,

BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrdaos n. 2101-001.334.
Rel. Cons. Giovanni Christian Nunes Campos, 18 de agosto de 2011.

BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acérdaos n. 2101-001.349.
Rel. Cons. Acacia Sayuri Wakasugi, 10 de dezembro de 2012.

BRASIL. Superior ‘Iribunal de Justiga (1* Turma). Recurso Especial n. 1.606.234/
RJ. Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, 5 de dezembro de 2019.

BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acdrdaos n. 201-006.505.
Rel. Cons. Leonardo Correia Lima Macedo, 30 de janeiro de 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1* Secao). Recurso Especial n. 1.358.837/SP.
Rel. Min. Assusete Magalhaes, 10 de marco de 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2* Turma). Recurso Especial n. 1.377.298/
RJ. Rel. Min. Francisco Falcao, 5 de setembro de 2023.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1* Se¢ao). Recurso Especial n. 2.069.644/SP.
Rel. Min. Sérgio Kukina, 12 de setembro de 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2* Turma). AI EDcl no Recurso Especial n.
2.113.372/RS. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 13 de agosto de 2025.

CANTO, Gilberto de Ulhéa, MUNIZ, Ian de Porto Alegre; SOUZA, Antonio Car-
los Garcia de. Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza. O
Fato Gerador do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.
In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Caderno de Pesquisas Tributdrias
v. 11. Sao Paulo: Centro de Estudos de Extensao Universitaria e Resenha Tri-
butaria, 1986, p. 5.

CANTO, Gilberto de Ulhoa. A aquisicdao de disponibilidade e o acréscimo patri-
monial no Imposto sobre a Renda. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Inderrogavel Principio da Realizacdo da Renda, e a Mudanca de Regime Tributéario.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 295-313. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.



DOUTRINA NACIONAL 313

(coord.). Estudos sobre o Imposto de Renda (em memdria de Henry Tilbery). Sao
Paulo: Resenha Tributaria, 1994.

COSTA, Alcides Jorge. Anais das XI Jornadas do Instituto Latino Americano de Dere-
cho Tributario. Rio de Janeiro: ABDF, 1983, p. 166.

COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a Renda. A aquisicio da disponibilidade
juridica ou econémica como seu fato gerador. Limite da sua incidéncia. Revis-
ta de Direito Tributdrio n. 40. Sao Paulo, 1987, p. 105.

GRECO, Marco Aurélio. Cofins na venda de iméveis. Revista Dialética de Direito
Tributdrio n. 51. Sao Paulo: Dialética, 1999, p. 128.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, p. 435.

MACHADO, Hugo de Brito. Disponibilidade juridica como elemento do fato ge-
rador do Imposto de Renda. Revista Dialética de Direito Tributdrio n. 207. Sao
Paulo: Dialética, 2012, p. 59.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, p. 294.

PEDREIRA, José Luiz Bulhoées. Imposto sobre a Renda — Pessoas Juridicas. Rio de
Janeiro: Adcoas/Justec, 1979. v. I, n. 120 e 199.

POLIZELLLI, Victor Borges. O principio da realizagio da renda: reconhecimento de
receitas e despesas para fins do IRP]. Sao Paulo: IBDT/Quartier Latin, 2012.

REALE, Miguel. Parecer nao publicado, datado de 8.6.1995.

TILBERY, Henry. Direito tributdrio 3. Sao Paulo: Bushatsky, 1975, p. 92.

ZILVETI, Fernando Aurelio; FAJERSZTAJN, Bruno; SILVEIRA, Rodrigo Maito
(coord.). Direito tributdrio — principio da realizacdo da renda. Sao Paulo: IBDT,
2019, vinte e dois autores.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. O Inderrogavel Principio da Realizacdo da Renda, e a Mudanca de Regime Tributario.
Revista Direito Tributdrio Atual v. 61. ano 43. p. 295-313. Sao Paulo: IBDT, 3° quadrimestre 2025.






Jurisprudéncia Comentada (ndao Submetido ao
Sistema de Avaliacao Double Blind Peer Review)







317

Jurisprudéncia Comentada

Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (“ADIs”) n.
4.065 e n. 5.699

Raphael Silva Castro
Pés-graduado em Direito Tributdrio pelo IBET. Pés-graduado em Direito Processual
Civil pela UER]. Especializado em Gestdo Tributdria pela USP-Esalq.
Advogado. E-mail: raphael _s_castro@hotmail.com.

Miguel Botelho Guerrero
Pés-graduado em Direito Tributdrio pelo IBET. Advogado. E-mail: miguelbguerrero@gmail.com.

1. Tese juridica fixada

O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que impedir, de
forma indiscriminada, a concessao de isencoes, anistias, remissoes, beneficios e
incentivos fiscais durante o ultimo ano de cada legislatura retiraria do agente
publico relevantes instrumentos de intervencao e estimulo econémico, com po-
tencial prejuizo a sociedade. A Corte também assentou que a norma estadual nao
poderia conferir ao Chefe do Poder Executivo poderes para editar decretos que
autorizem a concessao de beneficios fiscais sem a observancia da exigéncia cons-
titucional de lei especifica, ressaltando que o principio da reserva legal protege
nao apenas o contribuinte, mas também atua como garantia do equilibrio das
contas publicas.

2. Questoes juridicas debatidas

Na sessao virtual que ocorreu entre os dias 23 de maio de 2025 e 30 de maio
de 2025, o plenario do Supremo Tribunal Federal julgou as Ag¢oes Diretas de In-
constitucionalidade (“ADIs”) n. 4.065 e n. 5.699, impetradas, respectivamente,
pelo Governador do Distrito Federal e pelo Procurador Geral da Republica, e
ambas de relatoria do Ministro Nunes Marques.

Na ADI n. 4.065 discutiu-se a constitucionalidade de dispositivos legais que
proibiam a concessdo de isengdes, anistias, remissoes, beneficios e incentivos fis-
cais durante o Gltimo ano de cada legislatura, enquanto a ADI n. 5.699 tratou da
possibilidade de norma estadual autorizar a concessdo de beneficios fiscais por
meio de decreto do chefe do Poder Executivo, sem a observancia da exigéncia
constitucional de lei especifica.

3. Dispositivos normativos aplicados
1) Arts. 131, 1I, e 135, § 5° VII, da Lei Organica do Distrito Federal
(“LODEF”);
if) Art. 58 do Ato de Disposigdes Transitorias ("ADT”) da LODF;
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i) Arts. 24, §§ 1° e 2°; 28; 146, II; 163, I, IX; 164-A, todos da Constituigao
Federal de 1988 (“CF”);

iv) Art. 113 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias;

v) Art. 14 da Lei Complementar n. 101/2000; e

vi) Art. 151, caput, da Lei n. 400/1997, do Estado do Amapa.

4. Breves comentarios sobre a relevancia do caso

Ao julgar esses dois casos, a partir do debate em torno do pacto federativo e
dos principios da legalidade estrita, moralidade e separagio de poderes, a Supre-
ma Corte definiu relevantes questoes relacionadas aos limites do Poder Legislativo
para autorizar, regulamentar e impor restrigdes a concessiao de beneficios fiscais.

Na ADI n. 4.065 examinou-se o conflito de competéncia entre os poderes,
porquanto a Cimara Legislativa do DF teria extrapolado a sua competéncia su-
plementar para legislar em matéria de direito tributdrio ao restringir o alcance
da atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo do Distrito Federal, comprome-
tendo a autonomia politica do ente politico.

Ao julgar o caso, o Ministro Nunes Marques frisou que as imunidades decor-
rem de limita¢oes constitucionais ao poder de tributar, enquanto os beneficios
fiscais sdo concedidos em momento posterior, quando o ente federativo, apesar
de ter competéncia para tributar determinado fato juridico tributario, abdica de
fazé-lo em dadas circunstancias e por alguma razao.

Partindo dessa premissa, concluiu-se que retirar do agente publico um im-
portante instrumento de politicas publicas por um periodo que correspondente a
25% (vinte e cinco por cento) da legislatura significa subtrair uma significativa
parcela das prerrogativas dos Poderes Legislativo e Executivo, com potencial pre-
juizo a sociedade. A exemplo disso, pontuou-se que a vedagao examinada impe-
diria que o ente federativo pudesse solucionar uma crise que surgisse em deter-
minado setor da economia no tltimo ano de mandado por meio da concessao de
beneficios fiscais, o que causaria severos prejuizos financeiros ao coletivo.

Além disso, avaliou-se que a proibicao absoluta de concessdo de qualquer
beneficio fiscal mostra-se desarrazoada, recordando que é prerrogativa dos entes
subnacionais, no exercicio da autonomia reconhecida pela Constituicao Federal,
editarem normas préprias de regulamentacao e autolimitagao, desde que obser-
vados os valores constitucionais vigentes'.

Sob o prisma da moralidade publica, o Ministro Relator destacou que a ve-
dagdo prevista no art. 131, II, da LODF parte da equivocada premissa de ma-fé
dos agentes publicos quando da concessao de beneficio fiscal no dltimo ano de

A competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para
legislar sobre direito tributdrio e financeiro esta prevista no art. 24, I, da CF, cabendo ao ente
nacional a edi¢do de normas gerais e aos demais a competéncia suplementar, conforme o art. 24,
§§ 1° e 2°, da CF, com vistas a garantir maior uniformizag¢io de tratamento da matéria, evitando-
se desequilibrios entre os entes federativos.
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legislatura. Em relagao a isso, recordou que a conduta dos agentes publicos deve
ser norteada pela probidade e pela boa-fé, valores que, quando nao observados,
deve-se recorrer aos mecanismos préprios de controle interno e externo previstos
no ordenamento juridico. Isto é, situagdes concretas de desvirtuamento devem ser
corrigidas casuisticamente.

Desse modo, ndo se poderia partir da presunc¢io de que a concessao dessas
benesses no ultimo ano de legislatura seria motivada por desvio de finalidade
como justificativa para a imposi¢ao de restri¢oes a legitima competéncia tributa-
ria do agente publico, com o estabelecimento de proibi¢ao em carater absoluto,
com generalidade e abstracdo, sob pena de violar a autonomia politica do Distrito
Federal e a independéncia dos seus Poderes Legislativo e Executivo.

Por fim, o Ministro Nunes Marques apreciou a controvérsia sob a perspecti-
va da competéncia legislativa suplementar que dispde o Distrito Federal para
versar sobre direito tributdrio e financeiro, ponderando que, quando da sua pro-
mulgacao, a Constitui¢ao Federal ja dispunha sobre a necessidade de lei comple-
mentar nacional para regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar,
bem como para dispor sobre finangas publicas, nos termos do art. 146, 11, e do
art. 163, I, ambos da Carta Magna.

Destacou-se que o legislador constituinte derivado reforgou os valores de
equilibrio das finangas pablicas com as Emendas Constitucionais n. 109/2021 e n.
135/2024. Nesse sentido, ponderou-se que o art. 113 do Ato das Disposi¢des Cons-
titucionais Transitérias imp6s a denominada “regra de ouro”, refor¢ando a neces-
sidade de responsabilidade dos entes federativos na gestdo de suas financas, ao
estabelecer que a proposta legislativa de rentincia de receita, tal como institui¢ao
de incentivos fiscais, deve vir acompanhada de sua respectiva estimativa de im-
pacto or¢camentario.

Segundo o Ministro Nunes Marques, esse delineado constitucional e infra-
constitucional demonstra a existéncia de instrumentos suficientes para o controle
dos atos administrativos. Afinal, mesmo que houvesse eventual conluio entre o
Legislativo e o Executivo, tais mecanismos dificultariam a concessdo de benefi-
cios fiscais voltados a interferir nas elei¢des ou a prejudicar os mandatos subse-
quentes.

Feitas essas consideragoes, o STF concluiu que o Distrito Federal, a partir do
dispositivo impugnado, usurpou de sua competéncia suplementar, ao avancar so-
bre normas gerais previamente editadas pela Unido. Caso quisesse impor limites
rigorosos, dever-se-ia, a0 menos, apontar as especificidades regionais que pudes-
sem justificar essa limitacdo, o que ndo ocorreu no caso concreto.

No caso da ADI n. 5.699, a Suprema Corte pontuou que a norma estadual
nao poderia atribuir ao Governador tamanha discricionariedade, a ponto de per-
mitir que tratasse, via decreto, de matérias estritamente reservadas a lei em sen-
tido formal. Nesse sentido, frisou-se que, no julgamento da ADI n. 1.247, de rela-
toria do Ministro Celso de Mello, o Plendrio do STF ja havia decidido pela impos-
sibilidade de o Poder Legislativo outorgar ao Chefe do Executivo a prerrogativa
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de conceder beneficios fiscais, sendo necessario, para tanto, a promulgacao de lei
especifica.

Prosseguindo com esse raciocinio, se fez referéncia ao ja mencionado art. 14
da Lei de Responsabilidade Fiscal, para registrar que o referido dispositivo legal
¢é expresso ao estabelecer que os beneficios fiscais somente podem ser concedidos
mediante legislacao especifica, embasada por estudos que estimem o impacto fi-
nanceiro sobre as receitas do erdrio.

Assim, ainda que nao houvesse violagao aos principios da reserva e da exclu-
sividade legal — considerando se tratar de matéria que requer a edigao de lei es-
pecifica —, o dispositivo examinado tampouco poderia prosperar diante da su-
perveniéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal, norma nacional que estabelece
as medidas garantidoras do equilibrio fiscal.

Somado a isso, destacou-se que, quando do julgamento do Recurso Extraor-
dindrio n. 586.560, a Primeira Turma do STF se pronunciou acerca da impossi-
bilidade de a legislacao conferir tamanha prerrogativa ao Chefe do Poder Execu-
tivo, diante da exigéncia de lei especifica para dispor sobre redugao de base de
célculo e concessao de anistia ou remissdo em matéria tributaria.

Partindo dessas consideracoes, se concluiu que a CF/1988 estabelece que a
concessao de beneficios fiscais deve ocorrer por meio de lei em sentido formal,
vedada a delega¢io dessa competéncia legislativa ao chefe do Poder Executivo,
sob pena de violacao aos principios da legalidade, da separacao dos poderes e da
reserva legal tributaria.

Por essas razoes, o Plenario da Corte Suprema declarou a inconstitucionali-
dade do art. 151, caput, da Lein. 400, de 1997, do Estado do Amapa. Reconhecen-
do, por seguranca juridica, a necessidade de modulagao dos efeitos da decisao
para resguardar os atos pretéritos praticados com base no dispositivo declarado
inconstitucional, que vigorou por mais de 27 (vinte e sete) anos, e, durante esse
tempo, ocasionou a concessao de inimeros beneficios fiscais por meios de decre-
tos do Chefe do Executivo Estadual.

Em sintese, verifica-se que atualmente prevalece na Suprema Corte o enten-
dimento de que o regime de concessao de beneficios fiscais deve observar os es-
tritos contornos e limitacoes previstos na Constituicio Federal e na legislagao
nacional, cuja competéncia para indicar suas normas gerais pertence a Uniao
Federal. Desse modo, legislagdes suplementares ndo poderdo infringir esse limi-
te, seja para restringir, seja para ampliar a atuagao dos Poderes Executivos e Le-
gislativos quanto a prerrogativa de concessao de beneficios fiscais.

Ao decidir nesses termos, a Suprema Corte reafirmou o modelo constitucio-
nal que exige equilibrio fiscal e legitimidade democritica na rentincia de receitas
para a concessao de beneficios fiscais. Ao invalidar normas que comprometem esse
arranjo, se reforcou que tais incentivos devem obedecer as exigéncias da legislacao
nacional e aos principios constitucionais que regem o Direito Tributario, na busca
de garantir a compatibilidade dessas politicas puablicas com o interesse coletivo e
com os limites constitucionais aplicaveis a atuagio dos Entes Federativos.
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