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APRESENTACAO

A tributacdo é a atividade desenvolvida pelo poder ptblico em que se
exige a transferéncia de recursos patrimoniais dos particulares para o Estado.
Desde a antiguidade, as organizacdes politicas utilizam a tributacdo como
instrumento de arrecada¢do de recursos para suas funcdes, ainda que ndo

sejam exatamente de oferecer a populacdo bens sociais, tais como saude,

educacao, seguranca alimentar, direito a moradia entre outros.

No ocidente, desde o aparecimento do que se convencionou chamar de
Estado Moderno, com a celebragdo dos Tratados de Paz de Vestefalia, em 1648,
tem-se observado a necessidade da maioria dos paises de exigir tributos da
sociedade privada como meio de financiamento da burocracia estatal. A
Revolugdo Francesa, em 1789, marcou de forma relevante essa necessidade, na
medida em que efetivou um movimento de separagdo da riqueza publica em
relacdo a riqueza privada. Uma das maneiras mais eficientes de assegurar
protecdo a propriedade privada foi soerguer um sistema institucional com a
finalidade de garantir os negbcios privados. Essa garantia passa
necessariamente pelas instituicdes do Estado, concebendo e efetivando forga
juridica a iniciativa privada.

Isso, naturalmente, propiciou um aumento da burocracia dos Estados
nos séculos XVIII e XIX, levando, em contrapartida, a uma elevacio consideravel
do esforgo fiscal da sociedade em manter a burocracia estatal. No século XX,
especialmente nos paises europeus, com tradicio mais consolidada de
triparticio de poderes e experiéncia no trato institucional de protecdo da
propriedade privada, reconhece-se que o sistema de producdo capitalista e sua
economia de mercado ndo foram capazes de garantir igualdade de
oportunidades para todos. A promessa do capitalismo de que capital e trabalho
encontrariam a sonhada justaposi¢do, resultou, ao contrario, em uma realidade
desoladora de exclusdo de muitos da espiral econdmica de prosperidade. Dai o
surgimento do estado social no século XX, em contraponto ao estado liberal dos

dois séculos anteriores.
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Esse estado social sera indutor de transformag¢des na economia e na
sociedade, na medida em que oferecera bens sociais que visam reduzir o
quadro de alta concentragio de renda nas mios de poucos e a dramatica

pulverizacao da pobreza.

As ferramentas desse estado social serdo a execucdo da ideia de bem-
estar, o que implica a concessao de direitos basicos, tais como sadde e educagdo
publicas. Estes e outros bens coletivos, como seguridade e assisténcia social,
demandardo maior esfor¢o fiscal da sociedade, ampliando, obviamente o

dissenso entre estado liberal e social.

O fato é que, no pds-guerra (a partir de 1945), os paises economicamente
ativos nao encontraram solucdo mais rapida para afastar o problema da
pobreza e da miséria extremas, senao a intervencao estatal na economia como
estratégia de sobrevivéncia do proprio sistema de producdo capitalista. Ndo por
acaso, em 1948, na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre economia mundial,
sediada em Bretton Woods, no estado americano de New Hampshire, criou-se o
Fundo Monetario Internacional (FMI) e prevaleceu a tese do Ministro da
Economia britdnico, John Maynard Keynes. As ideias do ministro inglés se
resumiam na elabora¢do de medidas econémicas interventivas de recuperacdo
da economia dos paises, ou seja, para manter as esperanc¢as do triunfo
capitalista, o Estado teria que transferir recursos publicos para o sistema

financeiro e manter as politicas de bem-estar social.

Evidentemente, o keynesianismo exigiu ainda mais esforcos fiscais das
sociedades da época, mas permitiu com que o bloco de paises ocidentais se
fortalecesse perante a Unido Soviética, que liderava o grupo de paises

socialistas e que antagonizava com os capitalistas.

No Brasil, por exemplo, no inicio da segunda metade do século XX, vivia-
se expectativa de crescimento da produc¢do nacional com a chegada de
investimentos externos. O fim do Estado Novo acenava para um futuro
prospero de crescimento com democracia. Os primeiros passos para a criagio

de um estado social de bem-estar foram dados com a Constituicdo de 1934, que
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rompera, em parte, com a politica liberal da Constituicdo de 1891. A Carta de
1946, aprovada por Assembleia Nacional Constituinte, combinou valoragao do
estado social com necessidades desenvolvimentistas. Nota-se, nesta fase, o
aparecimento de principios tributarios como o da capacidade contributiva, de

forte viés liberal para a época.

Em 1953 iniciam-se os trabalhos para organizar o sistema tributario
nacional por meio de uma legislacdo geral, que valesse para todas as unidades
federadas, visando dar mais seguranca e transparéncia ao sistema tributario
brasileiro. Claro, que o objetivo central era preparar o pais para a chegada dos
investimentos externos, especialmente em razdo das politicas nacionalistas da
época. Embora o Presidente da Republica fosse Getilio Vargas, que nesse
periodo exercia mandato popular, apos sido eleito em 1950, as forgas politicas
da época clamavam pela moderniza¢do da economia brasileira, com a abertura
do comércio e atracdo de investimentos. Para tanto, seria fundamental
organizar o sistema tributario, muito criticado a época por ser caodtico e

suscetivel a bitributa¢ido pelas unidades federadas.

Nessa época, tem-se a primeira versdo de organizacdo de um sistema
tributario com o anteprojeto Rubens Gomes de Sousa, que nao chegou a ser
aprovado de plano pelo Congresso Nacional. Com o suicidio de Vargas em 1954,
o0 pais ingressou em uma crise politica que culminou com a rentincia de Janio
Quadros em 1961 e o golpe militar de 1964. Ironicamente, foi em 1965, ja sob o
governo dos militares, que o Congresso aprovou a Emenda Constitucional n? 18,
de 1965 e, no ano seguinte, a Lei n? 5.172, cujo anteprojeto também era do

Professor Rubens Gomes de Sousa.

Tem-se com essas duas medidas legislativas o aparecimento do Direito
Tributario Brasileiro, como um sistema normativo organizado a partir da
Constituicdo Federal, regulamentado por uma lei geral, batizada de Cédigo
Tributario Nacional em 1967 e mais as Constituicoes estaduais, leis organicas

municipais e demais leis complementares e ordinarias em matéria tributaria.
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De 14 para ca tivemos a Constituicio Federal de 1967 e a Emenda
Constitucional n? 1, de 1969, que ndo inovaram no que ja existia em matéria
tributaria. Em 1988, é promulgada a nova Constitui¢do brasileira, democratica,
pluralista e visionaria, proclamando, logo em seu artigo 12, ser o Brasil um
Estado Democratico de Direito; e no art. 3¢, traga os objetivos da republica, os

quais se condensam nas ideias de alcance da justiga social e da igualdade.

Esse resumo histérico da tributagdo no ocidente e no Brasil, serve de
alicerce para que possamos entender os objetivos desta obra que levamos ao

conhecimento de nossos leitores.

Trata-se de um livro com artigos redigidos por alunos da graduag¢do em
Direito do UniCeub, que tive a honra de orientar por ocasido de seus respectivos

Trabalhos de Conclusio de Curso.

Os artigos reinem abordagens sobre os temas centrais da justica na
tributacdo e do processo tributario. Ao longo desses cinquenta e cinco anos de
existéncia de um sistema constitucional tributario, verificamos que, se, por um
lado, houve avangos do ponto de vista da seguranga juridica, por outro, o
sistema construiu um emaranhado de normas complicadas e iniquas, que
resultou em dois grandes problemas: a complexidade do sistema e a

regressividade da carga tributaria.

Quanto a complexidade, observa-se uma quantidade elevada de tributos
da mesma espécie incidindo sobre a producio e o consumo. O sistema de
arrecadacdo, por sua vez, tornou-se um gigante pesado, lento e ineficiente, com

inimeras regras complicadas para se viabilizar a arrecadacio.

Tais complexidades serio refletidas no processo administrativo e judicial
tributarios, levando a pratica de planejamentos fiscais, consultas e contencioso
administrativo, com pesados custos financeiros para manter a maquina
administrativa tributaria. Na outra ponta tem-se o processo judicial tributario,
com uma quantidade elevada de demandas que vao, desde a cobranga judicial

da divida pela Fazenda Publica, até as agdes judiciais de iniciativa dos
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contribuintes, que procuram se desonerar de tributos considerados

inconstitucionais.

No campo da regressividade, a necessidade de arrecadacdo para fazer
frente as despesas publicas e a facilidade da arrecadagdo, construiram uma
matriz tributdria que acentua a quantidade de tributos sobre o consumo e alivia
0 peso da tributacdo sobre a renda e a propriedade. Sabe-se que, no Brasil,
optamos desde os anos 1960 por um regime de nao-cumulatividade de
tributacdo sobre o consumo. Assim, o valor dos tributos é embutido no preco
das mercadorias e servicos, de modo que nao é possivel medir-se a capacidade
contributiva de quem consome. Como se sabe, para consumir é necessario
possuir desejo e renda (acrescentaria também, para os dias atuais, a
responsabilidade social e ambiental). Dificilmente o consumidor se pergunta
sobre o valor dos tributos embutidos nos precos dos bens consumiveis. Isso,
por 6bvio, cria um sistema arrecadatério facil, embora causador de diversos
efeitos econdmicos deletérios. O principal deles, talvez, seja o da regressividade,
em que a carga de tributos sobrecarrega a renda dos mais pobres
proporcionalmente ao poder econémico dos mais ricos. Estudos do IPEA, por
exemplo, apontam que as familias com renda de até dois salarios minimos
comprometem cerca de 53,9% de sua renda com tributos, enquanto familias
com renda acima de trinta saldrios, sofrem com apenas 29% de carga tributaria
sobre sua renda. Isso se deve, obviamente, ao fato de que, os tributos do

consumo pesam proporcionalmente menos na renda dos mais ricos.

O livro que ora apresento ao publico combina artigos que, direta e
indiretamente, comentam temas correlatos a esses dois eixos centrais: a
complexidade do sistema refletida no processo tributario e o problema da

regressividade.

Conforme mencionado, todos os artigos foram elaborados por estudantes
do UniCeub que estiveram sob a minha orientacdo no ano de 2019 e que, agora,
ja se formaram, e deixaram um legado valioso com trabalhos de exceléncia na

area do direito tributario.
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Os textos foram organizados em ordem alfabética, iniciando pelo artigo
de Amanda Resende Carvalho, com o titulo, “A [in]constitucionalidade da
equiparacdo de lotes baldios a terrenos em construcdo regular e a incidéncia do
IPTU no distrito federal”. No artigo, a autora analisa parte da legislacdo do IPTU
no Distrito Federal, ressaltando que a lei local ndo é compativel com a norma
constitucional, que exige o atendimento ao principio da fun¢do social da
propriedade como critério para a ado¢do do IPTU progressivo. Isso porque, a
construcdo sobre o terreno urbano ndo pode ser equiparada ao terreno baldio.
Neste ultimo caso, ndo ha qualquer cumprimento da fungdo social da
propriedade, conduta socialmente indesejavel que a Constituicdo Federal visou
coibir com o IPTU progressivo. O artigo argumenta que o terreno em
construcdo ja constitui o atendimento a func¢io social da propriedade, razdo
pela qual deveria a legislagdo distrital devolver ao proprietdrio os percentuais

de aliquota comuns do imposto.

O segundo artigo é de autoria de Ana Luisa Fernandes dos Reis,
intitulado “A constituicdo de holding familiar e a imunidade do ITBI:
planejamento tributario ou fraude?” Neste texto, a autora estuda o dificil tema
do planejamento tributario no Brasil, especialmente sobre o que se passou a
chamar de holding familiar. O trabalho procura demonstrar os limites desse
tipo de planejamento tributario, especialmente em razdo das finalidades das
empresas familiares que sdo constituidas com o intuito de somente impedir a
incidéncia do imposto de transmissdo e quando, realmente, a intencdo é
empreender. Trata-se de um tema com muitas controvérsias e indefini¢cées no
direito tributario brasileiro, merecendo o aprofundamento de pesquisas

monograficas, e o trabalho da autora oferece uma contribuicdo nesse sentido.

O artigo de Bruno Bambirra Pires de Oliveira discorre sobre assunto
muito atual nas discussdes do processo tributario, com o titulo “A arbitragem
no direito tributario como meio alternativo de resolucio de conflitos”, o autor
faz incursées no direito portugués e as relaciona com os projetos de

regulamentacdo tributdria no pais. Além disso, explica a importincia em se
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regulamentar o instituto, considerando os indices de lentiddo do processo

judicial brasileiro na area tributaria.

O artigo “A evolucgdo das tutelas provisérias e do sistema de protecio a
fazenda publica contra a concessdo de liminares”, de Caio Neno Silva
Cavalcante, remonta a histéoria do instituto das liminares no sistema do
processo civil brasileiro, desde as cautelares do CPC de 1973 até as tutelas
provisérias do CPC de 2015. O texto se vincula ao processo tributario, pois
demonstra que a principal reivindicagdo desse ramo do processo foi maior
efetividade processual. Em especial, porque a ndo concessdo da tutela de
urgéncia mantém um estado de coisas de tensdo e incertezas entre o

contribuinte e a Fazenda Publica prejudicial ao ambiente de negé6cios do paifs.

Sob o titulo “Tributa¢do dos dividendos: entre eficiéncia e equidade”, o
autor Filipe Zimmermann Perazzo fez um longo trabalho de analise sobre
possiveis consequéncia, caso se volte a tributar o pagamento de dividendos as
pessoas fisicas sécias de entidades empresarias. O texto percorre estudos de
economia e de direito, fazendo incursoes no direito comparado e em estatisticas
relacionadas ao tema. Trata-se de assunto atual e oportuno, especialmente em
relacdo ao debate sobre tributacdo equitativa, redistribuicio de renda pela
tributacdo e os impactos econdmicos da opg¢do politica em se tributar a

distribuicdo de dividendos nos paises emergentes.

Jussara Lopes da Silva escreveu o artigo “Tributacdo e meio ambiente: a
extrafiscalidade como instrumento de prote¢do ambiental e desenvolvimento
econOmico sustentavel”. No trabalho a autora demonstra que a tributacio é
forte aliada nas politicas ambientais de desenvolvimento sustentavel. Isso
porque os tributos cumprem um papel relevante de inducdo da mudanca de
comportamentos de atividades poluidoras ou potencialmente poluidoras.
Trata-se de outro tema urgente e atual no debate juridico de nossos dias, diante
das notdrias ameacas e concretizacbes de danos ambientais praticados no
Brasil. Esse problema tem chamado a atencdo nido apenas da opinido publica e
de empreendedores responsaveis, como também da comunidade internacional

que ameaca aplicar sang¢des ao pais se a situacdo ndo se reverter.



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

Os artigos foram elaborados em 2019 com muita competéncia pelos
entdo graduandos e demonstram inegavel maturidade académica. A pesquisa
extensa e aprofundada, aliada a uma linguagem de exceléncia sobre assuntos
atuais e dificeis para a escola tradicional do direito tributario, fazem desta obra

uma fonte importante de estudos para futuros juristas.

Fiquei muito satisfeito com o resultado dos trabalhos desses meus
orientandos, que foram todos meus alunos de Direito Tributdrio ou de
Financeiro. Isso me estimulou a incentiva-los a publicarem, sob a minha
coordenacdo, esse volume de estreia, que espero seja o primeiro de muitos

outros.
Brasilia, agosto de 2020
CLEUCIO SANTOS NUNES

Organizador



A [INJCONSTITUCIONALIDADE DA
EQUIPARACAO DE LOTES BALDIOS A
TERRENOS EM CONSTRUCAO REGULARE A
INCIDENCIA DO IPTU NO DISTRITO FEDERAL

Amanda Resende Carvalho'

1 INTRODUCAO

Embora existente em diversas formas, a Constituicio de um pais é sua
Lei Maior. No Brasil, reconhecemos a Constitui¢do como rigida e escrita. Logo,
nesta temos um texto expresso e soberano, e que ndo pode ser alterado sem
formalidades predeterminadas. Entretanto, é de sua caracteristica nortear o
direito, mas ndo abranger todas as questdes em seus minimos detalhes, assim
necessitando de leis infraconstitucionais que completem, complementem ou

regulamentem disposi¢des constitucionais.

Isso implica dizer que qualquer regra, norma ou principio abaixo da
Constituicdo esta subordinada a esta, ndo podendo dispor em contrario do que
se encontra expresso ou implicito no texto Constitucional. No entanto, nio é
raro que normas infraconstitucionais acabem contrapondo dispositivos da
Carta Magna, em um caso concreto ou abstrato, seja por falta de atualizacao de
uma lei antiga, ou até mesmo pelo fato desta lei ser mais antiga que a prdpria
Constituicdo. Independentemente da razdo, tal situacdo ndo deve prosperar,
sendo imprescindivel que ocorra o emprego de um controle de

constitucionalidade eficaz e diligente.

E o caso do Decreto-Lei n 82 de 26 de dezembro de 1966 em seu artigo
19, inciso 111, que versa sobre a aliquota do I[PTU, no Distrito Federal, a terrenos

com edifica¢des em construcio, em demoli¢ido, condenados ou em ruinas.

1 Bacharela em Direto pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCeub)
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Neste dispositivo ha uma san¢do a quem esta no decorrer do processo de
edificacdo de um terreno, equiparando essa conduta diligente ao
comportamento negligente de quem permitiu que o bem se deteriorasse ao
ponto de ndo poder mais ser utilizado, ou a quem se quer realizou a edificacdo
inicial. Em todos esses casos, a lei prevé uma aliquota inicial de 3%, que ainda

podera sofrer acréscimos com o passar do tempo.

Observando o cendrio de terrenos ja edificados, por,
inquestionavelmente, cumprir a funcdo social da propriedade esse valor cai
para 1%, e se o proprietario obtiver a carta de habite-se ainda podera chegar a

0,3%.

O objetivo claro desta conduta, assim como a doutrina e a prépria Lei
Maior expressam, é a protecdo da funcdo social da propriedade. Todavia, o
legislador desrespeita preceitos constitucionais ao igualar proprietarios com
comportamentos inegavelmente diferentes. Nao se pode dar o mesmo
tratamento juridico ao proprietario que pode edificar no terreno nao edificado,
ou reformar a construcdo danificada, com aquele que negligencia a fungao

social da propriedade, clausula protegida pela Constituicdo Federal.

Ainda ndo foi proposta uma ADPF - Arguicdo de Descumprimento de
Preceitos Fundamentais - que questione essa equiparagio, porém este trabalho
tem o objetivo de demonstrar os pontos e argumentos que baseiam a afirmacio
sobre a inconstitucionalidade da equipara¢io de lotes baldios a terrenos em
construgao regular para fins de IPTU. Isto porque uma norma € inconstitucional
desde o momento que produz ou deseja produzir efeitos contrdrios aos
tutelados pela Constituicio Federal, mesmo que ainda ndo tenha havido

pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.

2 OIMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO -IPTU

No cotidiano de qualquer cidadio, ouve-se muito falar sobre tributos,
carga tributaria brasileira, taxas, impostos, contribuicées sociais, além de

diversas outras correlacdes patrimoniais entre o Estado, Governo e populacao.
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O IPTU, na atualidade, é um dos impostos mais conhecidos e talvez um dos mais
relevantes, principalmente se considerarmos sua abrangéncia. Contudo, no
Brasil, principalmente na atual conjuntura social e politica, ha muita
desinformagdo e enganos quanto as cobrancas realizadas pelo Fisco, a lei, as

aliquotas e principalmente as conceituagdes de cada classificacao.

Destarte, antes mesmo de entendermos o que é exatamente o IPTU, é
imprescindivel uma breve conceituacdo inicial sobre o que é imposto e o que

sao tributos.

De acordo com o Cédigo Tributdrio Nacional - CTN, especificamente em
seu art. 32, “Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou
cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.” Depreendido o exposto, podemos entender que Tributo envolve
todas as prestagdes pecuniarias que os contribuintes, por forca de lei, devem

fornecer ao Fisco.

Por “Fisco” deve-se entender como o 6rgdo que tem autoridade para
criar e arrecadar os tributos. A Constituicdo Federal designa para os entes da
federacdo a aludida competéncia e autoridade. Um tributo é criado por lei e ndo
exatamente pela Carta Magna, que transfere essa atribuicdo ao legislador,

federal, estadual ou municipal, conforme a competéncia tributaria.

Ressalta Mario Zelli Assumpcao, de forma menos convencional, que “O
Poder de Tributar é a autorizagdo dada pelo povo ao poder publico para que o
mesmo possa ter o direito e competéncia para criar tributos”. Portanto, ainda
de acordo com Assumpcao, é de fato a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios quem detém esta autoridade. Entretanto, esta competéncia advém
de permissdo expressa na Constituicdo Federal, escrita pelos representantes do

povo. Assim, seria, por fim, o povo quem inicialmente tem o poder de tributar.

2 ASSUMPCAOQ, Mério Zelli. Implicagdes Juridicas do IPTU. Sdo Paulo: Editora Vale do Mogi, 2001, p.
19.
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Consoante o artigo 145 da Constituicio Federal de 1988, vigente até o
presente momento, sdo espécies de tributos: as taxas, as contribui¢cdes de
melhoria e os impostos. Ja nos artigos 148 e 149, também da CF, surgem ainda
mais duas espécies, os empréstimos compulsérios e as contribuicdes especiais,
que inicialmente nao eram categorizados como tributos, contudo o Supremo
Tribunal Federal os incluiu na referida classificacdo, tendo adotado a teoria

pentapartida ou pentapartite, ou, ainda, quintapartite.

Cada uma das cinco espécies tem caracteristicas préprias e objetivos
especificos. Este trabalho ird apenas aprofundar e dissertar sobre um deles, o

imposto; mais especificamente o [PTU.

Conforme dic¢do do artigo 16 do CTN, “Imposto é tributo cuja obrigacao
tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte”. Segundo Hugo de Brito Machado, “o que
confere especialidade ao imposto é ser seu fato gerador uma situacao alheia ao
agir do Estado” 3. Nesse sentido, imposto é um tributo ndo vinculado, nao
importando uma atitude com uma contrapartida especifica do Estado. O

relevante sera apenas a conduta do contribuinte.

Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU é um imposto municipal,
inicialmente elencado no artigo 156, I, da Constituicdo Federal: “Compete aos
Municipios instituir impostos sobre: I - Propriedade predial e territorial
urbana”. Subsequentemente, é regido pelos arts. 32 a 34 do Cddigo Tributario
Nacional. Nestes dispositivos estabelece-se a propriedade, o dominio ttil ou a
posse de bem imével urbano como sendo o fato gerador do imposto. A base de

calculo é o préprio valor venal do imével e sua aliquota pode ser progressiva.

Além disso, a Lei 10.257/2001, nominada de Estatuto da Cidade, tem por
finalidade regular os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal. Nos arts. 72 e 82

da citada lei, encontram-se disposicdes sobre a propriedade urbana e as

3 MACHADO, Hugo de Brito. Comentirios ao Cddigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Editora Atlas, V.
[,2003, p. 251.
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possibilidades de atua¢do do Estado afim de assegurar o cumprimento da

funcao social da propriedade.

Ha também o Decreto-Lei n® 82, de 1.966, objeto principal de discussdo
deste trabalho, que regula o Sistema Tributdrio do Distrito Federal. Nesta
norma, disserta-se sobre o IPTU no Capitulo I, tratando discriminadamente da
incidéncia, dos contribuintes, a constituicio da zona urbana, do cadastro
imobilidrio fiscal, do lancamento, das isencdes e, finalmente, do calculo do

imposto.

Conforme aludido acima, é préprio do IPTU a progressividade de sua
aliquota, proporcionalmente a um fato. E uma caracteristica certa deste
imposto, estipulada em diversas leis e, em especial, na Constituicdo Federal. E
evidente que essa diferenciacdo de valores ndo ocorrerd acidentalmente. O
Estado como Fisco tem objetivos com essa pratica. Alfredo Augusto Becker
relata a progressividade com duas subdivisdes: a progressividade com intuito

. o ) 4
fiscal e com intuito extrafiscal.

A primeira tem correlagdo direta com o principio da capacidade
contributiva. Vittorio Cassone define este principio como “capacidade para
contribuir com o custeio das contribuicdes destinadas a seguridade social,
inclusive em face do principio da progressividade” . J& para Amaro este
principio “[..] quer de cada um o tributo adequado a sua capacidade

. . . A s 6
contributiva ou capacidade econémica”".

Portanto, diante desses conceitos, a capacidade contributiva avalia o
poder contributivo de cada individuo, a fim de determinar quem patrocinara
mais quem patrocinara menos a arrecadacdo para custeio estatal. Sdo aliquotas

com valores diferentes para pessoas com capacidades diferentes.

Este principio abrange e deve ser sobreposto a todos os impostos

existentes no nosso ordenamento juridico. Contudo, nem sempre sera possivel

4 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 62 edi¢do,
2013, p.454 e 456.

> CASSONI, Vittorio. Direito Tributirio. Sdo Paulo: Editora Atlas, 242 edicdo, 2014, p.90 e 91.

® AMARO, Luciano. Direito Tributirio Brasileiro. Sio Paulo: Editora Saraiva, 172 edicdo, 2011, p.161.
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ou viavel realizar essa distingdo, assim muitas vezes sendo afastada, na pratica,

a aplicacdo deste conceito.

Ja a segunda, a progressividade extrafiscal, tem vinculo com a modulagdo
econdmica ou comportamental social. A finalidade principal deixa de ser
arrecadar pectnia para subsidiar encargos do Estado, de modo que, utiliza-se o
poder coercitivo do direito tributdrio para angariar um segundo objetivo.7 Nao
obstante seja corriqueira sua aplicacdo e aproveitamento, deve-se compreender

P P x 8
sua incidéncia como uma excecao a regra.

O principio da seletividade é explicado como o dever de observancia da
essencialidade do bem, a fim de se aumentar os tributos sobre bens menos
necessarios e, em contrapartida, diminuir a tributagdo em relagdo a bens mais
essenciais’. Pode ser correlacionado a progressividade extrafiscal.
Expressamente na Constituicdo Federal, esse principio é empregado ao Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI) e ao Imposto sobre operagdes de
Circulagdo de Mercadorias e Servicos. Ndo obstante a falta de dispositivo legal
explicito indicando a utilizacdo desse principio no IPTU, é possivel
compreender que ao utilizar a extrafiscalidade para diferenciar propriedades
que cumpram ou ndo fun¢ao social da propriedade, estara se fazendo um juizo

de valor sobre a essencialidade do bem e sua utilizagdo, assim se

fundamentando no referido principio.

O artigo 156, §12, da Constituicdo Federal, corrobora a essas defini¢des e
prevé essa diferenciacdo. Em seu texto evidentemente estdo essas duas

progressividades; no inciso I a fiscal, e no inciso II a extrafiscal.

Quanto a progressividade, seus desdobramentos e implicagcdes contidos

no IPTU serdo mais bem esclarecidos no capitulo seguinte.

" SABBAG, Eduardo. Manual do direito tributirio. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 365.

8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Comentérios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Editora ATLAS, 52
edigcdo, 2013, p. 118.

9 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario: Constituigéo e Cédigo Tributério Nacional. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 92 ed., 2018, p. 146.
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O IPTU em cada municipio tera uma formulagio diferente. Poderdo ser
encontradas tanto a progressividade com intuito fiscal, como a progressividade
extrafiscal de sua aliquota, ficando a cargo da legislagio municipal perceber
qual a necessidade do local e, em seguida, eleger como se configurara o referido

imposto na legislacdo competente.

3 DA FISCALIDADE E EXTRAFISCALIDADE

Como foi mencionado, os Impostos sdo um tipo de tributo, nomeados
originalmente na Constituicdo Federal, detalhados no Coédigo Tributario
Nacional, e por fim regidos cada um por sua prépria Lei municipal. O IPTU,
como ja declarado, é imposto municipal. Em que pese outros municipios
regerem de maneira semelhante, o trabalho em foco tem o objetivo de trazer a

discussao, a priori, a legislacdo e precedentes relacionados ao Distrito Federal.

A Constituicdo Federal explicitamente, em seu art. 182, §4¢9, I, possibilita
a progressividade extrafiscal no tempo, com intuito de assegurar o
cumprimento da funcdo social da propriedade; enquanto no artigo 145, inciso |,
§19, a Carta Magna propicia a progressividade fiscal quando declara que terao,
sempre que possivel, graduacdo com base na capacidade econdmica e

contributiva.

Ainda em analise das diretrizes da CF/88, verifica-se no §12 do art. 156,
alterado pela Emenda Constitucional n229 de 2000, além de uma possivel
progressividade no tempo, ha, igualmente, uma progressividade decorrente do
valor do imével, sua localizacdo e uso. Destaca-se aqui que a letra do artigo
anteriormente salientava, de forma expressa, que o objetivo dessa
progressividade era a protecido da fungdo social da propriedade. A nova redagao
do paragrafo primeiro do artigo ndo traz mais essa especificacio, pois entende
que a progressividade podera ter o intuito fiscal ou extrafiscal, separando estes,

. .. .. 10
respectivamente, no inciso [ e no inciso Il

10 FILHO, José dos Santos Carvalho. Comentérios ao Estatuto da Cidade. Sdo Paulo: Editora Atlas, 52
ed., 2013, p. 119.
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Em conformidade com essas determinacdes, temos o art. 72 da Lei
10.257 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade, que regulamenta as
normas gerais de majoracgio das aliquotas progressivas do imposto, ou seja, a
porcentagem crescente no tempo usada junto a base de calculo para fixar o
valor do tributo. Esta Lei indica que serd de competéncia municipal aplicar a
progressividade no tempo, pelo prazo de cinco anos consecutivos, a terrenos
que ndo cumpram seu objetivo, acrescendo o valor do IPTU para aqueles que

ndo realizarem com a sua obrigacao de utilizar, parcelar ou edificar seu solo.

A aliquota maxima permitida pelo Estatuto das Cidades é de 15 % e no
§12 de seu artigo 79, prevé que a aliquota de um ano nao podera ser o dobro da
do ano anterior. O §22 deste mesmo artigo estipula que apds cinco anos sem o
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o Municipio devera manter a cobranca

na aliquota méxima, até cumprida a obrigacao.

O artigo 82 ainda prevé que apds decorridos os cinco anos de IPTU
progressivo, e o proprietario ndo tenha cumprido sua obrigacao, este podera
sofrer com a desapropriacdo do imével, com pagamentos em titulos da divida

publica.

Em outras palavras, os artigos 72 e 89, citados acima, versam sobre a
obrigatoriedade do cumprimento da fungdo social da propriedade e sobre a
punicdo, com consequéncias progressivas, para quem decide infringir esta regra

baseada em principio assegurado na Constituicdo.

Cabe ressaltar que devido ao principio do nio confisco, o Estado fica
impedido de instituir tributo que resulte na entrega do bem tributado. Em
outras palavras, Amaro explica “Confiscar é tomar para o Fisco, desapossar
alguém de seus bens em proveito do Estado.” 11 Sendo assim, ndo é licito ao
Estado confiscar a propriedade do individuo, salvo nos casos de

desapropriacdo, como por exemplo é previsto no artigo 82 do Estatuto das

"' AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 172 edigdo, 2011, p.167
e 168.
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Cidades, visto que nestes ndo se observa a retirada do bem por meio da

tributacdo, e sim uma punicao por parte do Estado ao cidadao.

Ante o exposto, uma aliquota progressiva que ndo tenha limite de tempo
e nem de valor, poderia chegar a um montante exorbitante de imposto devido e

o proprio bem teria que ser entregue com o intuito de pagar o valor do tributo.

0 que se estima aqui, como anunciado alhures, é a protecdo da funcdo
social da propriedade. Para tanto, usa-se uma peculiar func¢do do imposto, sua
extra fiscalidade. Para compreensdo adequada deste conceito, antes se deve
retomar conceitos ja brevemente citados; entendidos, agora, como fungdes dos

impostos.

A primeira fungao, e mais clara, é a fiscal. Hugo de Brito Machado define
a funcdo fiscal como “instrumento para arrecadar os recursos financeiros de
que o Estado necessita” >, Em suma, é o custeio das atividades préprias do
Estado. A progressividade fiscal, narrada acima, tem conceito semelhante, pois
sua finalidade é a mesma, inclusive, impostos com funcdo fiscal podem ter
progressividades fiscais ou extrafiscais. Ainda assim, ndo é obrigatdrio que o
tributo em questdo tenha progressividade, pode este ter fungao fiscal, e o valor
das aliquotas ser analogo em todas as suas incidéncias. Ndo obstante essa seja a

substancial fun¢ao, a extrafiscalidade, conjuntamente, revela sua importancia.

A funcgdo extrafiscal é aquela que surge com finalidade regulatdria, seja
de mercado, seja de economia. 13 Ademais, a extrafiscalidade, tem sua
intensidade de acordo com a medida a qual o Estado exerce sua intervencao,
considerando assim que em Estados com politicas liberais essa funcdo se
apresenta mais branda, e em Estado intervencionista tem caracteristica mais
recorrente.'* Igualmente a correlacdo entre funcdo fiscal e progressividade
fiscal, nesta conceituacio, também atua em conjunto com a fungio extrafiscal e

a progressividade extrafiscal.

2 MACHADO, Hugo de Brito. Comentirios ao Cddigo Tributario Nacional. Sao Paulo: Editora Atlas, V.
[,2003, p. 253.

3 SABBAG, Eduardo. Manual do direito tributario. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.-363.

14 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributério Nacional. Sdo Paulo: Editora Atlas, V.
I, 2003, p. 255.
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Sendo assim, um imposto podera surgir com um determinado intuito -
fiscal ou extrafiscal - e posteriormente podera manifestar uma progressividade
de valor, que também, individualmente, tera uma classificagdo - extrafiscal ou

fiscal.

Claudio Carneiro ratifica esse entendimento, qualificando o IPTU como
um imposto fiscal e que compreende os dois tipos de progressividade; assim
como também fica evidente nos artigos 156, §12, incisos 1 e II; 182, §492, inciso II;

e 145, inciso I, §12, todos da Constitui¢do Federal. 15

Ainda na obra de Carneiro, assim como em grande parte da doutrina, o
IPTU também ¢é classificado como um imposto real, ou seja, ndo é levado em
consideracdo a capacidade econdmica do contribuinte. Salienta-se aqui que, isso
ndo sugere que ndo ha a possibilidade do emprego de progressividades fiscais
ou extrafiscais, mas que para a apreciacio do principio da capacidade
contributiva sera usado, tio somente, o valor do imovel em si, desconsiderando

as peculiaridades pessoais do contribuinte.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal proferiu as Simulas 589 e
668, com os seguintes verbetes:
Stimula n2 589: E inconstitucional a fixacio de adicional

progressivo do imposto predial e territorial urbano em
funcao do nimero de iméveis do contribuinte.

Stmula n? 668: E inconstitucional a lei municipal que
tenha estabelecido, antes da Emenda Constitucional n? 29
de 2000, aliquotas progressivas para o IPTU, salvo se
destinadas a assegurar o cumprimento da fungdo social da
propriedade urbana.

Posto isto, no presente trabalho, se abordard e aprofundarj,
principalmente, o estudo sobre a progressividade extrafiscal, uma vez que ndo
se tem a intencdo, inicialmente, de se questionar qualquer tépico que envolva a

funcdo ou progressividade fiscal.

'S CARNEIRO, Claudio. Impostos Federais, Estaduais e Municipais. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 42
edigcdo, 2013, p. 42, 43 e 45.
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4 DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

\ 7

O direito a propriedade é uma garantia fundamental, assegurada na
Constituicdo Federal vigente, no artigo 5% ao lado de outros direitos
fundamentais como igualdade e segurang¢a. No Liberalismo Classico, era um
direito absoluto, indiscutivel e intocavel como o direito a liberdade ou a vida. Ja
na concep¢ao empregada no ordenamento juridico brasileiro atual, ndo se pode
falar em propriedade como um direito soberano. A propriedade deve cumprir

sua fungao, sob pena de intervengao do Estado.'®

A funcado social da propriedade é um conceito ja existente hd muitas
décadas. Como indica Elias Filho, desde a Constituicdo Federal de 1824, ja se
tinha a garantia da propriedade, com o resguardo do interesse publico. Todavia,
apenas a partir da CF de 1934 que este conceito foi apresentado de forma

17
expressa.

Atualmente, a previsdo da funcdo social da propriedade estd firmada
pelos artigos 52, inciso XXIII, e 182, §42 da Constituicdo Federal e pelo artigo
1.228, §§ 12 e 29, do Cdédigo Civil. No artigo 52 da Constitui¢do Federal apenas é
citado que “a propriedade atenderd sua fungdo social”. Ja no artigo 182, §42 a CF
permite que o Poder Publico municipal tome providéncias quanto as
propriedades nao edificadas, subutilizadas ou nao utilizadas. Neste paragrafo, o
legislador nao utiliza o termo “funcdo social da propriedade”, mas opta por
delinear e esclarecer qual a postura que o proprietario devera ter com sua

propriedade.18

Nos paragrafos do artigo citado do CC/02, o preceito constitucional é
reiterado. O conceito de funcdo social da propriedade é elucidado e

desenvolvido, de modo que fica mais evidente a inteng¢io do legislador.

16 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Constitucional Descomplicado. Sao Paulo:
Editora Método, 42 edigdo, 2009, p. 133.

17 FILHO, Elias. Condominio Edilicio: aspectos de direito material e processual. Sio Paulo: Editora
Atlas, 2015, p. 38.

18 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Constitucional descomplicado. Sdo Paulo:
Editora Método, 42 edigdo, 2009, p. 134 e 135.
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Art. 1.228. O proprietario tem 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.

§ 12 O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histdrico e
artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

§ 29 S3o defesos os atos que nio trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intencdo de prejudicar outrem.

Consoante o enunciado acima, é manifesto que qualquer propriedade
tem uma fungao e que esta devera ser cumprida para garantia de um bem social
maior. O pardgrafo primeiro ainda ressalta que lei especial regera as
peculiaridades de cada situacdo. Cabe destacar que propriedades urbanas e
propriedades rurais tem fungdes sociais diferentes, incumbindo ao proprietario
dar as devidas destinagdes esperadas para cada uma. Dado que o IPTU é um
imposto que contempla apenas a drea urbana, ndo sera abordada, neste artigo, a

funcao social de propriedades rurais.

Desta maneira, é valoroso salientar que, como esclarece Elias Filho, a
intervencdo do Estado, afim de proteger a funcao social da propriedade, tem um
limite, ndo podendo transformar todo o direito a propriedade particular em um
direito exclusivo do Estado. O proprietario ndo pode ser “encarregado de um
servigo social”’’. 0 direito a propriedade é elementar ao cidadao, situando-se
no rol dos direitos e garantias fundamentais, equiparado pela CF/88 ao direito
a vida, a liberdade, a igualdade e a seguranga. Como cita Alvaro Villaca Azevedo,
o direito a propriedade ¢ inerente a pessoa, e ndo podera ser transgredido sem

. . . . ~ (.20
justo motivo e indenizagdo prévia

Ainda de acordo com Elias, o interesse social e o individual progridem
juntos e interligados, objetivando os mesmos propositos. A aplicacdo pratica da

fungdo social da propriedade tem o poder de obrigar o proprietario de um bem

19 FILHO, Elias. Condominio Edilicio: aspectos de direito material e processual. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 38.
20 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito das Coisas. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 44.
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a ter determinada atitude, afim de atender as exigéncias do interesse publico.
No entanto, devem ser consideradas as particularidades econémicas, culturais e

o e 21
SocClals espec1f1cas.

Para o ex-ministro do Colendo Supremo Tribunal Federal Cezar Peluso a

func¢ao social:

é um meio de alcangar o estabelecimento de relacées
sociais mais justas, de promover a igualdade real. [...] Em
termos diversos, ndo basta a simples destinacio a
producdo, ou a sé utilizacio de um bem, para dar por
adimplida a fungado social. Busca-se uma coordenacgdo entre
a atividade do particular e os interesses coletivos, para
melhor utilizacio dos recursos. »

Segundo esse conceito, a funcdo social preza pela protecdo do interesse
publico e pela igualdade e justica, principios que dizem respeito ao tratamento
de cada individuo dentro de um grupo social. Assim, fica evidente que é
necessario um equilibrio na aplicacdo e exigéncia de cada um desses conceitos,
pois, uma vez que trabalham juntos, o desprezo por uma destas ideias impede
que as outras desenvolvam frutos. Em outras palavras, o interesse publico ndo

pode se sobressair a ponto de causar desigualdades ou injusticas.

Rogério Gesta Leal, complementa este pensamento ao dizer que a funcdo
social e o direito de propriedade nao sdo garantias absolutas, somente sendo
resguardados pela CF/88 se estes respeitarem, simultaneamente, as demais
garantias e fundamentos constantes na prépria constituigéo.23 Ainda segundo o
autor, é obrigacdo do municipio, uma vez que investido de capacidade de auto-
legislacdo e auto-administracdo, fomentar politicas que possibilitem o
exercicios de principios constitucionais simultaneamente, como justica social,
igualdade, soberania popular e fun¢ido social. Um Plano Diretor que ndo siga

neste sentido e desrespeite um ou mais preceitos constitucionais, se torna

21 FILHO, Elias. Condominio Edilicio: aspectos de direito material e processual. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 40.

22 PELUSO, Cezar. Cédigo Civil comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Manole, 2016, p.
1.132.

23 LEAL, Rogério Gesta. Direito Urbanistico - condi¢des e possibilidades da Constituicdo do Espago
Urbano. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2003, p. 153.
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desprovido de validade e eficacia, podendo e devendo ser declarado

. . . 24
inconstitucional.

Compreendidos tais conceitos, é interessante destacar o principio
constitucional da razoabilidade ou proporcionalidade. Nao obstante seja um
postulado constitucional implicito, recebe for¢a de principio, assim como os
demais que estejam expressos na letra da lei. Ademais, pode ser subdivido em
outros trés conceitos. O primeiro é o subprincipio da adequagdo que “significa
que qualquer medida que o Poder Publico adote deve ser adequada a
consecucdo da finalidade objetivada, ou seja, a ado¢do de um meio deve ter

possibilidade de resultar no fim que se pretende obter; [...].” 26

O segundo é o pressuposto de necessidade que disserta sobre a
necessidade de que uma medida restritiva de direito s6 podera ser aplicada se
for inevitavel para garantir a eficicia de outras normas ou principios, e ainda, se
for certo que essa restricdo é a menos danosa, ndo se conhecendo de outra

Lo27
menos onerosa que produza os mesmos efeitos.

E por fim, a terceira ramificagao, o juizo de proporcionalidade em sentido
estrito, que, em suma, regra que somente apds a verificacgdo do cumprimento
dos dois conceitos anteriores, os efeitos das acoes e restricdes empregadas pelo
Poder Publico demanda coeréncia e equilibrio. Ou seja, a medida praticada pelo
ente nio pode ter trazido um prejuizo maior que o beneficio que inicialmente
buscava conquistar. O descumprimento deste subprincipio, assim como dos
outros dois acima, acarreta descumprimento de preceito constitucional, isto é,

viola a propria constituicdo, e a norma que pratica tal ato devera ser invalidada.
28

24 LEAL, Rogério Gesta. Direito Urbanistico - condig¢Ges e possibilidades da Constitui¢do do Espaco
Urbano. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2003, p. 157.

25 ALEXANDRINO, Marcelo e PAULO, Vicente. Direito Constitucional descomplicado. Sdo Paulo:
Editora Método, 42 edigdo, 2009, p. 163.

26 [dem, p. 163 e 164.

27 [dem, p. 164.

28 Jdem, p. 164 e 165.
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Conclui-se, assim, que o principio constitucional da razoabilidade ou
proporcionalidade, planeja, assim como as demais perspectivas dos outros
autores, citados, que todas as agdes do Poder Publico trabalhem em harmonia e
equilibrio. Uma norma ou um principio ndo devera ser empregado de modo
imperioso ou auténomo sobre as demais, principalmente se, por este motivo,

uma coibir a eficacia de outra.

5 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA EQUIPARACAO DE
ALIQUOTAS DE IPTU NO DISTRITO FEDERAL

As aliquotas de IPTU variam em cada municipio, ficando a cargo deste
instituir e regulamentar a lei prépria. No Distrito Federal, a norma que define as

aliquotas do imposto é o Decreto-Lei n? 82 de 26 de dezembro de 1966.

O Titulo II dessa lei é reservado aos impostos, sendo o IPTU consagrado
pelo Capitulo I. A Se¢do V, deste mesmo capitulo, traz a estruturacdo das

aliquotas e do calculo do imposto. O artigo 19 prevé:

Art. 19. O imposto incidira sobre o valor venal do imével,
resultante de arbitramento pela autoridade administrativa,
com base nos elementos do Cadastro Imobiliario Fiscal, a
razdo das aliquotas seguintes:

I - 3% (trés por cento) sobre o valor venal do terreno
urbano nao edificado;

I - 1% (um por cento) sobre o valor venal do imovel,
quanto aos terrenos edificados;

II - 3% (trés por cento) quanto aos terrenos com
edificacbes em construcdo, em demolicdo, condenados ou
em ruinas, quando nesses se constatem dependéncias
suscetiveis de utilizacdo ou locacdo, calculado sobre valor
venal do imével, computado apenas o valor dessas
dependéncias e do terreno;

IV - 0,30% (trinta centésimos por cento) quanto aos
imoéveis exclusivamente residenciais edificados, com Carta
de ‘Habite-se’. (Redacdo dada pela Lei n® 7.641, de 1987)
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Compreendido esse artigo, pode-se notar que o legislador de fato
emprega a funcio da extrafiscalidade, diferenciando as aliquotas de acordo com
a utilizacdo da propriedade. Aos que edificaram cumprindo a fun¢do social da
propriedade, a lei beneficiara, adotando a aliquota de 1% (um por cento) ou
0,30% (trinta centésimos por cento) caso o proprietario destine o imdvel para

moradia e possua o “habite-se”.

Aos que ndo cumprem a fungao social da propriedade, ou seja, deixam de
edificar e usam o bem para, por exemplo, especulacdo, a lei pune o proprietario
aplicando uma aliquota mais alta que as demais, ou seja, de 3,0%. Vale ressaltar
que as demais leis citadas neste trabalho ainda possibilitam que, neste caso, se
aumente a aliquota no tempo se esta situacdo permanecer, sendo possivel
chegar até 15,0%. Apds cinco anos decorridos de aliquota maxima, fica

executavel a desapropriacdo do bem.

Entretanto, o inciso III do artigo 19, supracitado, equipara os terrenos
com edificagdbes em construcdo a terrenos abandonados, condenados, nao
utilizaveis e estipula a aliquota idéntica a de terrenos urbanos nao edificados.
Em outras palavras, a lei elege a mesma puni¢do tanto para quem permite que
seus bens se deteriorem ao ponto de ficarem inutilizaveis, ou que simplesmente
ndo cumpriram a lei e o preceito constitucional da fun¢do social da propriedade,
quanto para quem desempenha sua obrigacdo e passa a construir e dar o fim
social da propriedade. Diante esta injustica, resta demonstrar o porqué dessa

regra, além de reprovavel, é inconstitucional.

Em primeiro lugar, utilizar-se dessa aliquota mais alta desincentiva a
edificacdo, tanto no sentido social quanto no sentido econémico. Alguém que
tenha um lote que ndo cumpra a funcdo social da propriedade, sem que seja
estimulado a agir diferente dificilmente o fard. E o cendrio se agrava ao
considerar as despesas, geralmente elevadas, que afetam diretamente o
proprietario, que além de tudo, durante todo o tempo da construcgio, ainda
devera contribuir com uma aliquota alta que podera ser crescida no tempo.

Cabe destacar que devido as construgdes e demais cuidados com o terreno, este
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passara a ter valor mais alto, o que implica na base de calculo do préprio

imposto, logo, também, subindo o seu valor.

Além disto, o Poder Publico ndo pode transformar o direito do
proprietdrio em uma obrigacdo estatal. A constituicdo Federal, ao garantir o
direito de propriedade, tutela um direito dado ao cidaddo, ndo podendo fazer

restrigdes ilimitadas, que acabem por transformar esse direito em uma fungdo.

Por isso, empregar os mesmos efeitos da norma a duas pessoas que estdo
em situagdes diferentes, no que tange ao exercicio da propriedade com base na
sua funcdo social, é uma a¢do inconsequente que, conforme ocorre no caso

exposto, pode resultar no objetivo contrario ao que se pretende alcangar.

Sendo assim, a prépria norma acaba promovendo o resultado oposto ao
desejado. Fixar a aliquota inicial do IPTU em 3% vai de encontro ao interesse
publico e a funcdo social da propriedade, salvaguardada no artigo 52, inciso
XXIII, da Constitui¢do Federal. E vedada a qualquer norma infraconstitucional
ndo seguir o disposto na CF/88, e esta equiparacdo colide com o tutelado pela

Carta Magna, logo ndo representando uma norma constitucional.

Ademais, pode-se questionar essa equipara¢do a luz do principio da
isonomia. Este prevé a igualdade entre iguais, possibilitando uma sociedade
justa. Na Constituicdo Federal, esta expressa no caput do artigo 52: “Todos sao
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza [..]". No artigo 150,

capute inciso II, tem-se o seguinte:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

]

II - Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distincdo em razdo de ocupacio profissional ou fun¢io por
eles exercida, independentemente da denominacio
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Segundo Regina Helena Costa “o principio da igualdade autoriza o

estabelecimento de discriminagdes, por meio das quais se viabiliza seu
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. L C 529 . .
atendimento, em busca da realizacdo de justica”.”” Ainda segundo a Autora, é
este principio que fundamenta outros, como a capacidade contributiva,
seletividade, uniformidade geografica, vedagio ao efeito do confisco, vedagdo a

. ~ n 30
isencdo heter6noma, entre outras.

Desta forma, a isonomia preza pela equipara¢do de situacdes iguais, e
diferenciacdo de situagdes diferentes, circunstancia que nao é verificada na lei
distrital que, como ja citado, assimila dois fatos opostos dando a estes a mesma
regra. Além disto, este contexto também se subordina ao sobreprincipio
fundamental da justica, que privilegia o uso e emprego dos demais principios de
forma justa, com intuito de que se observe as condutas a serem disciplinadas, e

. 31
as faca de modo a acarretar relagdes justas.

A aliquota dada a terrenos em construgdo regular deve ser equiparada a
cendrios de mesmas condigdes, ou seja, a terrenos edificados que ja cumpriram
a funcdo social da propriedade, ou, entdo, ter uma aliquota intermediaria,
prépria para esse caso. Fato é que as condi¢des de quem estd em processo de
construcao ou edificacdo de seu imével jamais podera ser igualada a de quem
ndo cumpre a lei e de fato impede o desempenho da fun¢do social da
propriedade. Todo terreno hoje edificado, necessariamente, passou pelo

processo de obra, sendo essa uma fase primordial e inafastavel.

Por estas razoes, também fica evidente a inconstitucionalidade da norma,
uma vez que vai de encontro aos principios constitucionais da isonomia
tributaria, justica, capacidade contributiva e, principalmente, o do atendimento

a fungao social da propriedade.

29 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributério: Constitui¢do e Cédigo Nacional. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 92 edi¢do, 2018, p. 87.

30 /dem, p. 88 e 89.

31 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 232 edigdo,
2011, p. 198.
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Outrossim, para Gilmar Mendes “o poder de legislar contempla,
igualmente, o dever de legislar, no sentido de assegurar uma protecdo

.. L . 032
suficiente dos direitos fundamentais”.

Para mais, como ja explicado anteriormente, toda norma restritiva deve
seguir os principios da razoabilidade ou proporcionalidade. Esta equiparacdo
em questdo ndo se conforma com o pressuposto da adequacdo, pois ndo
corrobora para o cumprimento da finalidade desejada, ampara, de fato, o
oposto. Também ndo se adequa ao pressuposto de necessidade, ja que a
aplicacdo nao é a menos danosa, uma vez que poderia ser aplicada uma aliquota
intermediaria, ou ser equiparada a aliquota dada a quem finalizou o processo
de edificacdo. Devido a isto, essa equiparagdo de valores ndo é uma conduta

proporcional ou razoavel por parte do legislador.

Destaca-se, ainda, que o legislador, para averiguar o cumprimento da
funcdo social da propriedade niao aprecia se de fato o proprietario esta
utilizando o bem para a finalidade, mas apenas observa se o bem podera ser
utilizado desta forma. Em outras palavras, um imével designado a moradia, em
regra, podera estar desocupado sem que isso implique no cumprimento da sua
fun¢do. Sendo assim, um imdvel em construcao regular também deveria ser
compreendido como dentro do rol de propriedades que cumpram a sua fungdo
social, uma vez que o observado nio é a efetivacdo pratica da finalidade, mas

apenas a sua possibilidade.

Por fim, como explica Barroso, todas as normas tém o plano de
existéncia, o de validade e o de eficicia. O de existéncia decorre da simples
aprovacdo da lei. Ja o de validade decorre da observancia das caracteristicas
formais e materiais as quais ela se subordina. A eficicia é sua capacidade de
produzir efeitos na pratica. Logo, o vicio de inconstitucionalidade esta contido

no plano de validade. 33

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 42 edigdo, 2011, p. 65.

33 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 82 edigdo, 2019, p. 35 e 36.
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Assim, a equiparacdo em questdo advinda do artigo 19, inciso III, do
Decreto-Lei n? 82 de 1966, tem existéncia e eficicia desde dezembro de 1966,
todavia, a validade ndo permanece, ja que regra desse dispositivo vai de
encontro a Constituicdo Federal, sendo, assim, uma norma com

inconstitucionalidade material.

Importante ressalvar que a inconstitucionalidade arguida por este
trabalho se resolve apenas no sentido material, ndo havendo qualquer
questionamento sobre uma inconstitucionalidade formal. Ademais, a
inconstitucionalidade material deve ser questionada por meio de uma agdo
denominada Argui¢cao de Descumprimento de Preceitos Fundamentais - ADPF,
prevista na Constituicdo Federal de 1988 e regulada pela a Lei n. 9.882, de 3 de
dezembro de 1999.

Apenas o Supremo Tribunal Federal tem a capacidade para julgar essa
acdo. No caso em tela, poderia ser oferecida uma ADPF de arguicdo incidental,34

fundamentada no artigo 19, inciso I, da Lei 9882.
6 CONCLUSAO

De acordo com o presente estudo, verifica-se que, como previsto no
decreto-lei n? 82, de 1.966, em seu artigo 19, inciso III, ha patente violagdo ao
postulado constitucional da fung¢do social da propriedade, art. 5, XXIII, bem
como aos principios da isonomia, justica tributaria, razoabilidade e

proporcionalidade.

A inconstitucionalidade dessa norma infraconstitucional pode ser
entendida por duas concepgdes. Se por entender que esta norma protege a
funcdo social da propriedade, deve ocorrer a ponderacdo das normas
constitucionais, uma vez que ha uma colisdo inauténtica. Em outras palavras,
nesta hipdtese, existiria preceitos constitucionais protegendo, neste caso

concreto, situacdes opostas. Assim, devera ser aplicada a razoabilidade e

3¢ BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 82 edigdo, 2019, p. 358.
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proporcionalidade a fim de se observar qual ou quais preceitos serdo
privilegiados. Como ja apontado acima, a norma em questdo nio cumpre com 0

subprincipio da adequacdo e da necessidade, ndo sendo proporcional.

Assim, o emprego dessa norma equiparadora ndo traz efeitos protegidos

pela constitui¢do, de maneira oposta, resulta em efeitos inconstitucionais.

Além disso, observando os conceitos trazidos pela doutrina e lei, pode-se
observar que a referida norma infraconstitucional ndo efetiva seu proprio
objetivo, uma vez que desestimula a edificacdo, afastando do objetivo
primordial. Assim, se caracteriza como um artigo de lei hierarquicamente

inferior que contraria o tutelado em lei superior.

Neste sentido, a equiparacdo de propriedades em edificacdo a lotes
abandonados ou nao edificados contraria a Constituicao, pois ndo trata partes
iguais com igualdade, mas faz o oposto, ndo protege a propriedade, e nao
respeita a préopria funcdo social da propriedade, pois a restrigdo nesse sentido a

desestimula e ndo pode ser considerada razoavel ou proporcional.

Dito isso, a equiparacdo trazida pelo inciso em questio, desobedece a
prépria funcdo social da propriedade, a justica, a igualdade e ao direito de
propriedade e até de liberdade - na medida em que entendemos o Estado atua

com restri¢do excessiva, retirando garantias das pessoas.

Todavia, até o momento, ndo houve uma Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental - acdo prdpria para questionar, perante o STF, a
constitucionalidade desta norma neste caso. Porém, o STF nio cria a
inconstitucionalidade, apenas tem poderes exclusivos de declara-la e impedir

que a norma inconstitucional produza efeitos.

Isto é, a validade da norma distrital estd comprometida, pois desde ja, é
inconstitucional, contudo, continuara a produzir efeitos até o reconhecimento
dessa inconstitucionalidade por parte do Supremo Tribunal Federal. Assim, a
inconstitucionalidade esta presente nessa equiparagdo, como demonstrado
neste trabalho, ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo tenha tido a

oportunidade de apreciar a questao.
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A CONSTITUICAO DE HOLDING FAMILIAR E
A IMUNIDADE DO ITBI
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO OU FRAUDE?

’ -1
Ana Luisa Fernandes Dos Reis

1 INTRODUCAO

Nao é novidade que o cendrio econdmico, tanto o brasileiro, quanto o
mundial, desde a sua origem, continua sendo representado expressivamente
por empresas familiares. De acordo com estudos do Sebrae, “de cada 10
empresas brasileiras, 9 eram familiares e que seu controle estava com uma ou

mais familias”2.

Entretanto, “70% dos empreendimentos familiares existentes no mundo
ndo resistem a morte do fundador”3. Ou seja, um dos maiores problemas
enfrentados por essas empresas € a perpetuacao da sua atividade ao passar das
geracdes, que encontra obsticulos em separar os conflitos pessoais dos

negocios.

Dessa forma, atualmente essas sociedades tém lancado mao de
instrumentos como a constitui¢do de holding familiar para otimizar a atividade
empresarial e evitar potenciais conflitos familiares. Esse é um processo

interdisciplinar, que engloba o planejamento societario, materializando-se por

1 Bacharela em Direto pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCeub).

2 BERNHOEFT, 1989 apud SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS.

Empresas familiares. Disponivel em:
http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS /bds/bds.nsf/1a5d95208
€89363622e79 ce58427f2dc/$File/7599.pdf. Acesso em: 17 mai. 2019.

3 SOARES; MACHADO; MAROCCO, 1997 apud SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E

PEQUENAS EMPRESAS. Empresas familiares. Disponivel em:

http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS /bds/bds.nsf/1a5d95208c8
9363622e79 ce58427f2dc/$File/7599.pdf. Acesso em: 17 mai. 2019.
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meio de acordo entre os s6cios e do protocolo familiar4; o sucessério, quanto ao
adiantamento da legitima; e o tributario, na medida em que é possivel obter

consideravel economia de tributos.

Esta ultima caracteristica é, inclusive, destaque em muitos estudos
atualmente e tem chamado a atenc¢do tanto dos particulares, como da prépria
Receita Federal, dando margem a eventuais conflitos de interesse, ja que aquele

visa a economia tributaria e este, a arrecadacdo de receita.

Aparentemente, esse cendrio nao possui nenhum vicio, pode-se dizer que
os interesses de ambas as partes, apesar de contrarios, sdo legitimos. Nao
obstante a presuncdo de boa-fé do particular, ndo se pode descartar a
possibilidade de simulagdo, assim como nao se pode subestimar a possibilidade
de abuso de poder da administragdo publica, e essa percepcdo deve ser

cuidadosa.

Tendo isso em mente, é importante entender melhor os conceitos de
planejamento tributério e as diferentes formas possiveis de se constituir uma
holding familiar. A pesquisa jurisprudencial também ¢é um importante
indicativo desse conflito pratico-tedrico, especialmente quando a proépria

norma di margem a diferentes interpretacdes.

Dito isso, com foco no planejamento tributdrio e apds investigar a
incidéncia dos principais tributos que incentivam a economia da carga
tributaria - dentre eles estio o Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e
Doacdo (ITCMD), o Imposto sobre a Transmissdao de Bens Imoveis (ITBI), o
Imposto de Renda (IR) e a taxa judicidria - o objetivo foi estudar objetivamente
o entendimento das jurisprudéncias do Tribunais patrios em relacao ao tributo

que expressa maior divergéncia entre a acao do contribuinte e a acdo do Fisco.

Dessa forma, viu-se a necessidade de entender melhor a aplicacdo do
artigo 156, § 29, primeira parte do inciso I, da Constituicio Federal, que

recepcionou o artigo 36, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional (CTN), que

4+ OURIQUES, Paolla. Legalidade, eficacia e implicagdes societarias do protocolo familiar. Sdo Paulo:
Almedina, 2018.

36



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

confere imunidade em relacdo a cobranga do ITBI no caso em que o bem imdvel
ou os direitos a ele relativos servirem de incorporacdo ao patrimonio de pessoa

juridica em pagamento de capital nela subscrito.

Entretanto, muitos tribunais vém entendendo em sentido contrario no
caso de algumas holdings familiares e classificando-as nas hipé6teses de nao
incidéncia da imunidade, de que trata a segunda parte do inciso I, § 22, do artigo
156 da Constituicdo Federal e o artigo 37 do CTN. Ou seja, configurando a

excecao da excecao.

A esséncia do presente estudo é, portanto, qualitativa e exploratéria, no
sentido de contribuir para o debate académico acerca do tema, analisando
criticamente o contetido e os argumentos das decisdes, contrapondo o caso

abstrato ao caso concreto, com amparo da doutrina ja existente.

O trabalho é composto por trés secoes e uma conclusdo. O primeiro
buscara definir o que é o planejamento tributdrio, diferenciando-o das
hipoéteses ilicitas e simuladas. O segundo capitulo se preocupara em classificar
possiveis formas de se instituir uma holding familiar e suas caracteristicas. Ja
no terceiro capitulo, serdo expostas algumas jurisprudéncias e os seus pontos

relevantes para a presente discussao.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO (ELISAO), EVASAO E CASOS DE
NULIDADE

Antes de falar propriamente em holding familiar, cabe analisar o seu
pressuposto fatico e juridico que é o planejamento tributario, assim, para que o

produto final seja licito e livre de vicios, também o deve ser desde a sua criagao.

Desde o final do século passado, importantes doutrinadores vém
definindo o que seria o planejamento tributario e os seus principais requisitos.
Por exemplo, para Candido Henrique de Campos "planejamento tributario é o

processo de escolha de acdo ou omissdo licita, ndo simulada, anterior a
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ocorréncia do fato gerador, que vise, direta ou indiretamente, economia de

tributos">.

Ainda, James Marins acrescenta que é um conjunto de projetos de
atividade econdmico-financeiras por parte do contribuinte, que tanto pode ser

pessoa fisica, como pessoa juridica.t

Nilton Latorraca também contribui para o tema, classificando-o como
uma forma estritamente preventiva, e também como uma atividade
empresarial’, apesar de que nada impede que qualquer pessoa dotada de
capacidade civil o faca, em respeito a autonomia da vontade8. Entende-se,
assim, por exclusdo, que tudo o que ndo for ilicito ou simulado pode ser

livremente realizado pelo particular, dando-se o nome de elisao fiscal.

Marco Aurélio Greco vai além, sustentando que planejamento tributario
é residualmente todas as condutas que ndo forem pelo ordenamento juridico (i)
repelidas, portanto, ilicitas; (ii) induzidas, ou seja, que possuem finalidade
extrafiscal; (iii) positivamente autorizadas, entendidas como as opgdes fiscais, a
exemplo dos incentivos fiscais, podem servir inclusive de instrumento para
viabilizar o proprio planejamento tributario ou (iv) indiferentes, como mudar o
perfil de consumo levando em conta a carga tributdria do produto. Nesses
moldes, ndo seria considerado um planejamento quando a conduta representa a
prépria vontade do ordenamento juridico, uma vez que planejar é premeditar, e
se a possibilidade de a¢do ou omissao ja lhe é dada, ndo ha que se falar em tal

antecipacao.®

5 CAMPOS, Candido Henrique de. Planejamento tributirio: Imposto de Renda - Pessoas Juridicas. 3
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1985. p. 19.

6 MARINS 2002 apud CASTARDO, Hamilton Fernando. Direito tributirio na pratica. Sdo Paulo: 10B,
2010.

7 LATORRACA, Nilton. Legislagdo tributiria: uma introdugdo ao planejamento tributario. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985.

8 “A Administracdo Publica s pode fazer o que a lei permite. No dmbito das relagdes entre
particulares, o principio aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudo o que
a lei ndo proibe”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 96.

9 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 76.
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A partir disso, pode-se dizer que a legalidade da elisao fiscal, segundo
Antonio Roberto Sampaio Ddrial? pressupde dois fatores objetivos. O primeiro
é a natureza dos meios, que sio os processos escolhidos para alcangar
determinado resultado. Por um lado, se constar a ilicitude juridica dos meios, os
resultados consequentemente sofrerdo igual sorte. Porém, se licitos
juridicamente os meios, a investigacdo recaird sobre o seguinte estagio, dos
resultados. Entretanto, como o autor ressalva, tal avaliacao preliminar deve ser

cuidadosamente aplicada a cada caso concreto.

O segundo fator é o momento em que se pde tais meios em pratica. Para
entender a releviancia do momento, deve-se compreender como se constitui a
obrigacdo tributaria no direito brasileiro. De acordo com o CTN, em seu artigo

113, § 19, a obrigacgdo tributaria nasce com a ocorréncia do fato gerador:

Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acesséria.

§ 12 A obrigac¢do principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou
penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o
crédito dela decorrente.!!

O fato gerador, tanto da obrigacdo principal, quanto da obrigacao
acessoria, pressupde a ocorréncia de uma situagao (agdo ou omissdo), que é a
materializacdo da hipétese de incidéncia descrita na norma:

Art. 114. Fato gerador da obrigacio principal é a situacdo

definida em lei como necessaria e suficiente a sua
ocorréncia.

Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer
situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impde a
pratica ou a abstengdo de ato que ndo configure obrigagio
principal.i2

Assim, ainda segundo Doria, primeiro a lei fixa abstratamente as
hipéteses de incidéncia do tributo, em seguida, ocorrendo o fato no caso

concreto, tem-se o fato gerador, que imediatamente constitui a obrigacao

10 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisédo e evasido fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977.

11 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional [...].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 25 set 2019.

12 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional [...].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 25 set 2019.
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tributaria.l3 Entretanto, para que a autoridade administrativa possa exigir
efetivamente esta obrigacio, lanca-se o crédito tributario, que é um ato formal e

meramente declaratdrio.

Logo, supondo o contrario, o planejamento tributdrio cumprird a sua
finalidade enquanto a obrigacdo tributaria nao se concretizar, ou seja, enquanto
ndo houver a subsunc¢ao do fato a norma tipificada. Nesses termos, Déria ensina

de forma clara:

Se pela elisdo o fato gerador nido chega a se manifestar,
porquanto o contribuinte, que visava certo resultado
econdmico, foi suficientemente habil na estruturagio de
seu negécio, afastando-se do protétipo previsto na norma,
entdo a obrigacao fiscal ndo se instaura, por estar ainda em
sua primeira etapa, de carater abstrato. 14

Por um lado, ocorre a elisdo, hip6tese em que o particular age além da lei
- Praeter Legem - valendo-se da lacuna da norma. De outra forma, ocorre a
evasdols, que necessariamente pressupde conduta que fere o ordenamento

juridico - Contra Legem - ou seja, esta no campo dos atos ilicitos.

A evasido pode ser tributadria ou extratributaria, como no caso do ilicito
civil e penal. Em todos os casos, o bem juridico lesado é da ordem patrimonial e
pode contaminar o préprio planejamento. Entretanto, quando se fala em
ilicitude penal, esta nao poderia ser uma simples evasdo, tem-se a sonegacao,
como bem observa Marco Aurélio Greco, por ser mais gravosa e ferir também a

vida em sociedade, além do bem patrimonial.16

13 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977.

14 DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasio fiscal. 2. ed. Sio Paulo: Bushatsky, 1977. p. 85-
86.

15 Déria bem identifica a evasao fiscal latu sensu como “toda e qualquer a¢do ou omissdo tendente a
elidir, reduzir ou retardar o cumprimento de obrigacdo tributdria”, onde dentro deste género
existem as omissivas e as comissivas. As omissivas podem ser por abstenc¢io (evasio impropria)
de conduta que implicaria em alta carga tributdria, com a inten¢do de evitar determinado
resultado e consequentemente o préprio fato gerador do tributo; ou por inércia do contribuinte
(evasdo por inagdo), podendo ser com dolo ou por ignorancia, quando ja existe a obrigacéo. J4 os
tipos comissivos, que interessa no presente trabalho, sdo sempre intencionais e podem ser licitos
(evasdo estricto sensu ou elisdo fiscal) ou ilicitos, sendo que em ambos o objetivo é o mesmo, a
economia fiscal, porém os meios empregados e o momento do fato relevante que os diferencia.
Aqui, de acordo com a pratica mais usual, o termo evasdo serd para se referir as hipoteses de
economia fiscal ilicitas. DORIA, Antonio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. 2. ed. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1977. p. 85-86.

16 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 81.

40



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

Dessa forma, a espécie de ilicito tributario do género evasdo ocorre
quando sido feridas as normas tributarias, sejam elas leis ou principios. Neste
caso, acarretam efeito diretamente na falta de arrecadagao do tributo, quando

se entende que era devido.

Além disso, o ilicito também pode estar no negdcio juridico realizado que
tenha relagdo com o fato gerador da carga tributaria. Neste contexto, entende-
se que o ardil do individuo fere o ordenamento civil, no que diz respeito aos
seus artigos 186 e 18717, que regulam diretamente a conduta entre as partes,

em que o abuso do direito!® acarreta efeitos na arrecadacdo fiscal.1?

Além das hipoéteses de ilicitude, que vimos serem incompativeis com o
planejamento tributdrio, também nao estido amparadas pelo véu da elisao
qualquer caso de nulidade do ato ou negoécio juridico, como é o caso da fraude.
Importante ressaltar que o préprio Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 16729,
diferencia a fraude de ilicitude, nao estando aquela necessariamente ligada ao

direito penal.

Dessa forma, existe fraude quando se tenta manipular a norma, mas ndo

necessariamente infringindo-se a lei. Mesmo ndo configurando imediatamente

17 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 maio. 2019.

18 Acerca da teoria do abuso do Direito, por exemplo, Becker cita Jean Dabin no sentido de que nada
tem a ver com a legalidade: “O direito cessa onde o abuso comeca, e ndo pode haver uso abusivo
de um direito qualquer, pela irrefutavel razio de que um s6 e mesmo ato nio pode ser,
simultaneamente, conforme o direito e contrario ao direito”. Entretanto, por mais interessante
que seja essa discussdo, ndo aprofundaremos sobre esse assunto neste trabalho. DABIN, 1952
apud BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.

19 GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 79-81.

20 Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.

§ 1o Haverd simulagdo nos negobcios juridicos quando: I- aparentarem conferir ou transmitir
direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; II -
contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira; III - os instrumentos
particulares forem antedatados, ou p6s-datados. § 20 Ressalvam-se os direitos de terceiros de
boa-fé em face dos contraentes do negécio juridico simulado. BRASIL. Lei n? 10.406, de 10 de
janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 maio. 2019.
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um ilicito, a fraude é também condenavel pela legislacdo, como, por exemplo,

tornando o negocio nulo.2!
Nilton Latorraca conceitua fraude como:

Toda ag¢do ou omissdo dolosa tendente a impedir ou
retardar, total ou parcialmente, a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo tributaria principal, ou a excluir ou
modificar as suas caracteristicas essenciais, de modo a
reduzir o montante do imposto devido, ou a evitar ou
diferir o seu pagamento.22

Dessa forma, para distinguir a ocorréncia da fraude, deve-se voltar (i)
objetivamente para a manifestacdo efetiva do fato gerador, que se tentou evitar
por meio do abuso de formas, e (ii) subjetivamente para a finalidade do agente,

que frauda a lei dolosamente.

Dentro da fraude (género), existe a figura da simulagdo (espécie), que
por sua vez, ndo basta ser complexa somente na sua formulacdo teoérica,
também o é na sua identificacdo no caso concreto. Isso porque, segundo Déria, a
simulacdo esta fortemente ligada a declaragdo consciente de vontade da parte,
ao concurso do destinatario e a intengao de induzir o terceiro ao erro, inclusive

o Estado.23

Simular significa ter “uma aparéncia absolutamente contraria a
realidade, ou porque nio existe absolutamente, ou porque é diverso do que se
mostra o negdcio que existe”?4. Levando em conta essa defini¢do, na primeira
hipétese entende-se por simulacdo absoluta, enquanto na seguinte, esta

caracterizada a simulagao relativa.

A simulacdo absoluta ocorre quando se finge existir um negdécio que, na
verdade, ndo ha, ao tempo que é relativa a simulacdo que externaliza um

negdcio diferente do que se pretendeu internamente (sido manifestacoes

21GRECO, Marco Aurélio. Planejamento tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2004.

22 LATORRACA, Nilton. Legislagéo tributaria: uma introdugédo ao planejamento tributario. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985. p. 20.

23 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio. Elisdo e evasdo fiscal. 2. ed. Sdo Paulo: Bushatsky, 1977. p. 64.

24 FERRARA, 1929 apud DORIA, Antdénio Roberto Sampaio. Elisdo e evasio fiscal. 2. ed. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1977. p. 64.
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contrarias). Assim, dentro da simulacio relativa, estamos diante de um negécio

concreto (manifestacdo interna) e de outro aparente (manifestacao externa).2s

Neste momento, importa diferenciar o fato dissimulado do simulado, que
apesar de o ordenamento juridico brasileiro tratar sobre ambos, e de serem
tecnicamente distintos, na pratica o efeito juridico € o mesmo. Dessa forma, o
negécio que de fato existe e estd oculto é o fato dissimulado, enquanto o

aparente é o fato simulado.

Dito isso, no que diz respeito a economia tributaria em si, indaga-se: se é
licito ou ndo o contribuinte se utilizar de formas juridicas com fins unicamente
tributario e até que ponto ele é livre para planejar, ou se deve vir acompanhada
de uma finalidade de natureza empresarial, com uma fung¢ao social de modo a
beneficiar a comunidade na qual a empresa estd inserida e ndo somente aquele

que realiza o planejamento.

Antes de tentar responder, é valido analisar os possiveis cendrios, ou
seja, em que o legislador prevé uma situacdo e legisla sobre ela; prevé uma

situacdo e nao lhe dd importancia; ou nem chega a considerar um fato.

No caso em que a lei ndo indaga qual a intenc¢do, Nilton Latorraca
entende que o elemento subjetivo é irrelevante do ponto de vista fiscal,
podendo-se valer perfeitamente de formas juridicas validas, inclusive com

objetivos unicamente de economia fiscal.26

Ja para Gouveia, frente a lacuna da lei deve-se avaliar teleologicamente,
ou seja, “ndo basta a simples falta de regulamentacido, essa falta de
regulamentacdo deve perigar o plano deste sector do Direito, que se tivesse

reparado nela ter-lhe-ia dispensado tratamento”?7.

25 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisdo Revisitada: Artigo 116, paragrafo unico,
CTN. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes (org.). Planejamento tributario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004. p. 126-127.

26 LATORRACA, Nilton. Legislagéo tributaria: uma introdugéo ao planejamento tributario. 10. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1985.

27 GOUVEIA, Jorge Bacelar. A evasdo fiscal na interpretacdo e integracdo da lei fiscal. In: PEIXOTO,
Marcelo Magalhées. Planejamento tributério. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 236.
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Além disso, alguns estudiosos defendem a ideia de que além da economia
fiscal para a propria empresa, o planejamento deve necessariamente repercutir
positivamente na sociedade como um todo. Ou seja, ndo poderia somente a
empresa se beneficiar economicamente, esta vantagem deveria ser revertida

em prol da sociedade, por meio da prépria atividade empresarial exercida.

Este ultimo entendimento, entretanto, demonstra mitigar a propria
inten¢do da livre concorréncia, da mesma forma que trata como um requisito

algo que deveria ser uma possivel consequéncia da situagao.

No caso do ITBI, pode-se dizer que o legislador previu a sua incidéncia
como regra e a imunidade somente em situa¢des excepcionais. Além disso,
dentre os possiveis casos de imunidade, especificou os que ndo seriam
considerados e assim estariam sujeitos a cobranca do imposto, atribuindo-lhe
inclusive alguns critérios objetivos. Ou seja, da regra, ha excecdo, e da excecao

ha outras excegoes.

E razoavel entender que os casos excepcionais devem ser naturalmente
expressos, aliado também ao principio da legalidade e ao carater cerrado do

direito tributario, que devem ser respeitados.

Logo, em uma primeira analise, seria incabivel dizer que o planejamento
tributario ndo pode ter como objetivo unicamente a economia fiscal, vez que, do
ponto de vista do Direito Tributario, ndo ha norma alguma que impega isso,
pelo contrario, faz parte da livre concorréncia do mercado e da autonomia da

vontade.

Ao mesmo tempo, do ponto de vista econdmico, além da propria
qualidade do produto, a concorréncia também engloba a criatividade e a

inovacdo tecnoldgica em prol do crescimento da empresa.

Sendo assim, quando da existéncia de critérios objetivos, principalmente
temporal ou quantitativo (segundo os §§ 12 e 2 2, do artigo 37, do CTN),

trazidos pela propria norma, quanto a aplicacdo da imunidade do ITBI, é

coerente esgota-los antes de partir para uma analise mais subjetiva, afinal, a
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observancia de tais critérios implica também na manuten¢do da seguranca
juridica.
Assim, caso ndo sejam preenchidos os critérios objetivos, ou existam

fatos que a norma nao previu, ou ainda haja indicios de ato de ma-fé, nessas

situacdes excepcionais, entende-se que o interesse publico prevalece.

Aqui, para auxiliar na aplicacdo do direito e na manuten¢do da ordem,
caberiam interpretagdes sistematicas do ordenamento juridico, assim como de
sangdes a depender da gravidade do ato. Por isso, em regra, a simulagao ndo se
presume, ela deve ser provada pela parte que alega, que no caso é a prépria

Administracao Publica.

Por fim, diante de situa¢des muitas vezes delicadas na pratica, deve-se
prezar sempre pela razoabilidade e proporcionalidade da aplicacdo do direito

em cada caso concreto.

3 AFIGURA DA HOLDING FAMILIAR

Tendo em vista a interdisciplinaridade que ocorre na pratica, em um caso
concreto que ao mesmo tempo pode envolver questdes tributarias, trabalhistas,
empresariais, civis, dentre os diversos ramos do Direito, é importante saber

diferenciar cada situacao, a fim de aplicar corretamente a legislacdo cabivel.

Sendo assim, cabe ressaltar que o Direito Empresarial é parte
especializada do direito privado e possui autonomia tanto formal (ou juridica),
quanto material. Ou seja, em relacdo ao primeiro, mesmo com o advento do
Codigo Civil, parte do Cédigo Comercial ainda permanece em vigor e o Direito
Empresarial ainda detém autonomia cientifica. Quanto ao segundo, reconhece-

se que ele possui métodos, principios e objeto préprios.28

28 TOMAZZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018.v. 1. p. 54-61.
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Tem também como objetivo garantir mais celeridade aos negécios, maior
seguranca juridica ao aplicar normas especiais que se amoldam aos casos

concretos, conferir a tutela da boa-fé e facilitar a movimentacio de valores. 29

Nesse contexto, temos a figura da holding, que como bem analisa Fabio
Pereira da Silva e Alexandre Alves Rossi, esse instrumento surgiu num contexto
em que o empresario brasileiro enfrentava grandes desafios para manter o
sucesso de sua empresa e a continuidade de seus negdcios. Em um ambiente
que muitas vezes pode ser hostil: seja diante da legislacdo trabalhista, que
tende a proteger mais a parte hipossuficiente do trabalhador; seja diante do
sistema tributario, que pela sua complexidade e volatilidade gera inseguranga;
ou seja em relacdo ao ambiente econdmico, que nunca se sabe quando vém os

momentos de instabilidade.3?

A holding é um importante instrumento de concentra¢do empresarial, de
carater formal, capaz de reorganizar os grupos de sociedades, e cujo termo se
refere a uma sociedade que tem como objeto a gestdo de uma carteira de titulos

de outra sociedade. 3!

Quanto ao seu objeto, as holdings podem ser classificadas entre: puras e
mistas. Enquanto a primeira tem a sua razdo de ser tio somente na participacao
e controle de outras sociedades; a segunda, além disso, também exerce outras

atividades empresariais, de acordo com o seu objeto social.

Entretanto, em relacdo as demais classificacdes que se criam, essas

podem até facilitar uma exposicdo mais didatica, mas ndo ha uniformidade nem

29 TOMAZZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018.v. 1. p. 54-61.

30 SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar: visdo juridica do planejamento
societario, sucessorio e tributario. 2. ed. S3o Paulo: Trevisan, 2017.

31 Ainda de acordo com a classificagdo proposta pelo autor, exposta de forma clara e didatica, cabe
diferenciar os dois tipos fundamentais segundo o seu objeto financeiro. A holding que possui
participagcdes em outras sociedades visando ganhos econdmicos, ou seja, tais participagdes
constituem um fim nelas mesmas. E a holding que detém participacdes em outras sociedades, se
valendo dos direitos que acompanham tais titulos para exercerem controle sobre as participadas,
ou seja, a participagdo como um instrumento a alcangar o fim que é o controle. Este dltimo tipo é
mais comum para se designar as holdings. FERRAZ, Daniel Amin. La concentracién empresarial en
el comercio internacional. 2004. Tesi (Doctorado en derecho internacional) - Universitat de
Valéncia, Valéncia, 2004.
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consenso sobre elas. Por isso, é pertinente o comentario dos autores Fabio

Pereira da Silva e Alexandre Alves Rossi:

E bem verdade, contudo, que a doutrina faz mencio a
outras espécies de holding, como, por exemplo, holding
familiar, holding administrativa, holding de participacao e
holding de controle. Parece-nos, contudo, que nao se trata
de definicdes juridicas apropriadas, visto o contorno legal
contido no artigo 20, paragrafo terceiro, da Lei n. 6.404/76.
Essas demais espécies sdo na verdade caracterizadas por
sua finalidade, tratando de mera defini¢do para fins
didaticos, sem qualquer efeito juridico em particular.32

Dessa forma, quando se fala em holding familiar, ndo quer dizer um tipo
societario especifico, mas sim o contexto que motivou a sua constituicao. Neste
caso, os envolvidos sdo membros comuns de uma familia, o objeto é o
patrimoénio familiar, o objetivo é =zelar pela continuagio da atividade
empresaria, assim como organizar a sua estrutura de forma eficiente e por meio
de planejamentos. Logo, a holding familiar admite diversas formas, podendo ser

pura ou mista, de administragdo, de controle, patrimonial etc.

Em rela¢do a natureza juridica da sociedade holding, com base no Cédigo
Civil Brasileiro, ndo ha qualquer reserva ou restricio, podendo esta ser
empresaria ou simples. Ou seja, caracteriza-se empresaria quando tem como
objeto a atividade prépria de empresario, sujeita a registro na Junta Comercial.
Por outro lado, a sociedade simples representa todo o resto, a ser registrada no

Cartorio de Registro de Pessoas Juridicas.33

No que tange aos possiveis tipos societarios, se de natureza empresaria,
pode ser constituida sob as seguintes formas: sociedade em nome coletivo;
sociedade em comandita simples; sociedade limitada; sociedade anonima; e
sociedade em comandita por agdes. Se de natureza simples, os possiveis tipos

societarios sdo: sociedade simples em sentido estrito; sociedade em nome

32 SILVA, Fabio Pereira da; ROSSI, Alexandre Alves. Holding familiar: visdo juridica do planejamento
societario, sucessorio e tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Trevisan, 2017. p. 22.

33 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduardo Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento
juridico e econdmico do patrimdnio e da sucessdo familiar. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
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coletivo; sociedade em comandita simples; sociedade limitada; e sociedade

cooperativa. 34

Ja quanto ao seu elemento constitutivo, a sociedade pode ser estatutaria
ou contratual, em observancia ao principio da tipicidade adotado no Brasil, que
definirda o regime juridico aplicavel e os requisitos a serem cumpridos pela
sociedade no momento de sua constituicio. Dessa forma, as sociedades
contratuais sao regidas por um contrato social (com previsdo no artigo 997, do
CC), enquanto as estatutarias (ou institucionais) sao regidas por um estatuto
(conforme artigo 83, da Lei 6.404/76), como é o caso das sociedades anénimas

e das comanditas por ag¢des.3>

Por fim, diversos autores entendem que o tipo societdrio que a holding
venha a adotar é resultado de um trabalho interdisciplinar, em que atuam
especialistas de diversas dareas, seja do direito, da contabilidade, da
administragdo etc., constituindo uma alternativa estratégica de negbcio e

considerando as particularidades de cada caso.

Dai conclui-se que o planejamento tributario representa também um
investimento tecnolégico da empresa, j& que profissionais devidamente
capacitados juntam esforcos para otimizar os ganhos e as aplicacdes dos

negdcios.

4 ANALISE PRATICA E JURISPRUDENCIAL

Conforme aumenta a criacdo de holdings familiares, por diferentes
motivos, antes mesmo que se tenha grande nimero de casos judicializados,
importa-se discutir e podar eventuais e potenciais conflitos que venham a
surgir. Este trabalho detectou em algumas jurisprudéncias, de diferentes
localidades, casos em que era e que nao era concedida a imunidade do artigo

156, § 22,1, da Constituicao Federal, o que estabelece:

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre:

3¢ MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduardo Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento
juridico e econdmico do patrimonio e da sucessdo familiar. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.
35 CHAGAS, Edilson Enedino das. Direito empresarial esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Il - transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessio fisica, e
de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo de direitos a sua aquisi¢do;

§ 22 0 imposto previsto no inciso II:

I - ndo incide sobre a transmissdo de bens ou direitos
incorporados ao patrim6nio de pessoa juridica em
realizacdo de capital, nem sobre a transmissao de bens ou
direitos decorrente de fusdo, incorporagdo, cisio ou
extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a
atividade preponderante do adquirente for a compra e
venda desses bens ou direitos, locacdo de bens imdveis ou
arrendamento mercantil;36

Nesse sentido e com a mesma redagdo, o artigo 36, inciso I, do CTN foi
recepcionado pela Constituicdo Federal, acrescido de critérios objetivos

descritos no artigo subsequente:

Art. 37. O disposto no artigo anterior nio se aplica quando
a pessoa juridica adquirente tenha como atividade
preponderante a venda ou locacio de propriedade
imobilidria ou a cessio de direitos relativos a sua
aquisicao.

§ 12 Considera-se caracterizada a atividade preponderante
referida neste artigo quando mais de 50% (cinqiienta por
cento) da receita operacional da pessoa juridica
adquirente, nos 2 (dois) anos anteriores e nos 2 (dois)
anos subseqlientes a aquisi¢do, decorrer de transacdes
mencionadas neste artigo.

§ 22 Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas atividades
apos a aquisicdo, ou menos de 2 (dois) anos antes dela,
apurar-se-a a preponderancia referida no paragrafo
anterior levando em conta os 3 (trés) primeiros anos
seguintes a data da aquisi¢do.

§ 32 Verificada a preponderancia referida neste artigo,
tornar-se-a4 devido o imposto, nos termos da lei vigente a
data da aquisicdo, sobre o valor do bem ou direito nessa
data.

§ 42 O disposto neste artigo ndo se aplica a transmissio de
bens ou direitos, quando realizada em conjunto com a da
totalidade do patrimonio da pessoa juridica alienante.3”

36 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Reptblica, [2018]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢do.htm. Acesso em: 17 maio. 2019.

37 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional [...].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 25 set. 2019.
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Antes de aprofundar sobre o tema da imunidade desse tributo é
importante compreendé-lo melhor. A partir da Constituicio Federal, o ITBI
voltou a ser de competéncia dos municipios e o seu fato gerador ocorre com a
transmissdo intervivos de bens iméveis nos moldes da lei supracitada. A sua
incidéncia pressupde uma relagdo entre dois sujeitos, um que transmite e um
que adquire, ou seja, os bens em questdo sdo naturalmente derivados, ndo

podendo ser de natureza originaria.38

Ainda, tendo em vista a hipétese de ndo incidéncia tributaria, é
importante compreender o conceito de imunidade tributaria, tanto sob o seu
aspecto de incidéncia, como sob o seu aspecto principiologico da capacidade

contributiva.

A incidéncia tributdria corresponde a propria obrigacgao tributaria, que,
como explica Hugo de Brito Machado, faz nascer uma relagdo juridica de
natureza obrigacional e tributaria, em que o dever de alguém (sujeito passivo),
no caso o do adquirente, e o direito do Estado (sujeito ativo) sdo efeitos da

incidéncia da norma.3°

Simetricamente oposta, a ndo incidéncia é quando ndo existe a obrigacdo
tributaria, seja porque o legislador nao quis ou ele ndo previu. Adilson
Rodrigues Pires ressalta a existéncia de fatos que o legislador entendeu
desnecessaria a exigéncia tributaria, ou que expressamente limitou o poder do
Estado, como é o caso da imunidade. Neste cenario, é razoavel concordar com o
autor, quando diz que, por constar no texto legal situacdo especifica, o
legislador pretendeu ndo deixar margem de duvida de que tanto a ocorréncia
do fato, como o sujeito passivo ndo sdo atingidos pela exigéncia coercitiva

estatal.40

Concomitantemente, para Ricardo Lobo Torres, a capacidade tributaria é
um campo de possibilidades para o legislador instituir tributos, desde que justa,

democratica e de modo que nio prejudique as liberdades individuais. Nesse

38 HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributirio. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 487.
39 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 121.
40 PIRES, Adilson Rodrigues. Manual de direito tributéario. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 16.
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sentido, a imunidade é uma limitagdo qualitativa a capacidade contributiva, ou
seja, visa garantir uma isonomia material ao contribuinte sobretudo no plano

horizontal, frente a privilégios ou discrimina¢des em relacdo a terceiros.*!

Logo, tanto a livre concorréncia, como a isonomia sdo garantias
constitucionais que devem ser observadas e estimuladas. Na pratica, a
imunidade tributaria auxilia neste fim, na medida em que facilita a criacdo de
pessoas juridicas, retira entraves para a integralizacdo do capital social e

fomenta a atividade empresarial.

Dai, faz sentido retirar deste ambito as empresas que possuem atividade
imobilidria como fonte principal e fixa de ganho de capital, ja que este beneficio
implicaria ndo s6 em facilitar a integralizacdo de capital destas empresas, mas
iria promover um ganho maior de capital, que empresas de ramos diversos nao

poderiam dispor também.

Além disso, no que tange a seguranca juridica do Direito, o planejamento
tributario que atende a todos os requisitos normativos ndo poderia estar a
mercé de um futuro tao incerto e de alta subjetividade, a ponto de desestimular
a sua pratica, vez que ele representa um investimento da empresa e a sua
natureza antecipada requer que medidas sejam tomadas e de forma a evitar

lides.

Desse modo, faz sentido dizer que a imunidade tributaria pode fazer
parte do planejamento tributario que, como ja vimos, encontra respaldo na
legalidade, j4 que ndo esta caracterizada a ocorréncia do fato gerador e que

representa um instrumento com a finalidade de trazer beneficios a empresa.

Apesar de o ITBI ser um imposto municipal, cabe ressaltar que as
legislacdes especificas locais em questido ndo acrescentam critérios especificos

a esse caso de imunidade tributaria, matéria que é regulada pelo CTN.

Dito isso, a andlise do trabalho deve partir da constituicio do crédito

tributario, que como ja vimos, tem como base a transmissao intervivos de bens

“TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e tributirio: valores e
principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. 2. p. 304-308.
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imoveis, e recai, exclusivamente, sobre o comprador. Logo, vamos entender
quais os efeitos da imunidade do ITBI no momento da compra de um imdvel

por parte de uma holding familiar.

Obedecendo aos critérios objetivos da norma, a imunidade ndo ampara
0s casos em que a pessoa juridica tiver a atividade imobilidria como atividade
econOmica preponderante. Ou seja, de acordo como o artigo 37, do CTN,
considera-se atividade preponderante quando mais de 50% da receita
operacional da empresa for proveniente da venda ou locacdo de propriedade

imobilidria ou da cessdo de direitos relativos a sua aquisicao.

Ou seja, mesmo que uma sociedade esteja formalmente constituida sob a
forma de holding de administra¢do, mas obtiver mais de 50% de sua receita
operacional advinda de atividade de compra, venda e aluguel de iméveis, é

razoavel entender que este é um caso que nao se aplica a imunidade do ITBIL

Ao contrario também se mostra verdade, ja que, tendo o legislador
estabelecido pelo menos 50% da receita operacional para classifica-la como
relevante, automaticamente ele entende que menos do que isso é um
irrelevante tributdrio. Logo, aplicar um entendimento subjetivo seria uma

medida suplementar, caso haja indicios de fraude, por exemplo.

Ainda, tal receita deve ser aferida no intervalo de tempo entre dois anos
anteriores e dois anos posteriores a aquisicio do bem imdvel para se

considerar a atividade preponderante.

Assim, se a sociedade deixou de exercer atividade imobiliaria ha mais
tempo, ou passou a exercé-la tempos depois da compra de um imével, ela ainda

estaria imune a qualquer cobranca fiscal relativa a esse bem.

Além disso, supondo que a sociedade integralizou o capital social, mas
ainda ndo possuia atividade econdmica, ou entdo que esta atividade era ainda
recente, em ambos os casos, a relevancia da receita operacional deve ser
analisada a contar de pelo menos dois anos antes da compra do bem até trés

anos depois de sua aquisigao.
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Dessa forma, o carater temporal imposto pela norma que regulamenta o
texto constitucional se traduz em uma condi¢do resolutiva, que enquanto ndo
realizado o evento ou nao presentes os requisitos, os efeitos da norma e da

imunidade vigorarao.

Ainda, na pratica, quando constatada a existéncia de renda relevante
advinda de iméveis nesse periodo, o ITBI recaira sobre todos aqueles que
venham a ser integralizados pela holding, e ndo somente sobre os que sdo

objeto de locacao e venda.

Superada a especificacdo dos casos em que o imposto sera devido ou nao,
vale pontuar o valor sobre o qual recaird o ITBI, quando houver a sua
incidéncia. Portanto, verificada a preponderancia da atividade de compra,
venda e aluguel de imdveis, o referido imposto incidira sobre o valor do bem ou

direito na data de sua aquisi¢ao.

J& quando for o caso de imunidade, questiona-se qual seria a sua
extensdo no caso concreto. Ou seja, a imunidade abarcaria todo o valor do bem

ou somente o valor que o sdcio se comprometeu a integralizar?

Pode-se dizer que esta ultima opg¢do é a que se encontra mais de acordo
com a vontade do legislador. Ora, se a imunidade tem como objetivo facilitar a
constituicio de uma pessoa juridica ao diminuir entraves no momento de
integralizar o capital social, ndo faria sentido a imunidade abarcar valores

muito maiores que o necessario para a sua integralizacdo.

Quer dizer, o valor do imével pode muitas vezes ultrapassar o que os
sécios se comprometeram para compor o capital social da empresa, e tal
diferenca passara a fazer parte do patrimoénio da empresa, e ndo do capital
social. Nesses moldes, para que a imunidade ndo desvie de seu propésito, para
que ndo prejudique a livre concorréncia, e para que nio incentive a pratica de
fraudes, é razoavel pensar que o ITBI devera incidir sobre o valor do imével que

exceda o capital social integralizado.

A exemplo deste entendimento, ha jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a

de Sao Paulo (TJSP), cujo processo foi julgado em 10 de maio de 2018, em que a
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Municipalidade de Sdo Paulo op6s Embargos de Declaragio contra uma
sociedade empresaria holding buscando esclarecer a omissdo do acérddo que
concedeu a imunidade do ITBI. A decisio embargada nao especificou se era
sobre a totalidade do bem, vez que o valor nominal do imével integralizado

representava mais de 2,3 vezes o valor do capital social da empresa. 42

Dessa forma, como o montante dos valores venais dos imé6veis que foram
incorporados ao patriménio da empresa holding (embargada) como
integralizacdo de seu capital social ultrapassa claramente o valor nominal deste,
deve incidir o ITBI sobre tal diferenga. O seguinte trecho do acérddo dos
Embargos de Declaracao deixa claro que se trata de coisas diferentes e por isso
a imunidade encontra limites na sua proépria finalidade, ndo se estendendo a

valores arbitrarios:

Integralizar o capital social de uma empresa é o mesmo
que paga-lo. Todo pagamento, por sua vez, é relativo a um
preco; e o preco do capital social é aquele estipulado no
contrato social da empresa, nem mais, nem menos. O
excedente da integralizacdo do capital social ndo integra
esse mesmo capital social. Constitui uma transferéncia de
patrimonio como qualquer outra, agregando bens, direitos
e obrigacOes aos demais ativos e passivos da empresa e,
nesse sentido, ndo estd acobertado pela imunidade
tributdria estabelecida no art. 156, § 29, I, da Constituicdo
Federal.43

Ainda no acérdao, foi citado o Recurso Extraordinario (RE) 796376, de
relatoria do Min. Marco Aurélio, e que é de extrema relevancia para o tema, vez
que se reputou constitucional a controvérsia acerca do alcance da imunidade
trazida pelo artigo 156, §29, inciso I, da Constituicdo Federal, quando o valor
avaliado do bem ultrapassar o da cota realizada. Dessa forma, Supremo
Tribunal Federal (STF) reconheceu a existéncia de repercussio geral da

questao.

42 SA0 PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. (24. Camara de Direito Publico). Embargos de
Declaragdo. ED n? 1032957-44.2016.8.26.0562/50001. Valor venal dos iméveis substancialmente
superior ao valor nominal do capital social [...].Embargante: Municipio de Santos. Embargado: WI
Holding Ltda. Relator: Henrique Harris Junior. Sdo Paulo, 10 de maio de 2018.

43 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. (24. CAmara de Direito Ptiblico). Embargos de
Declaragdo. ED n? 1032957-44.2016.8.26.0562/50001. Valor venal dos iméveis substancialmente
superior ao valor nominal do capital social [...]. Embargante: Municipio de Santos. Embargado: WI
Holding Ltda. Relator: Henrique Harris Jinior. Sdo Paulo, 10 de maio de 2018.
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Apesar de nao haver ainda uma decisdo definitiva da Corte, tendo o
processo iniciado em 2015, tanto a Procuradoria-Geral da Republica (PGR),
como a Associacdo Brasileira das Secretarias de Financas das Capitais
Brasileiras (ABRASF), esta dltima como amicus curiae, manifestaram-se no
processo no sentido de que o recurso deveria ser negado, ou seja, de ndo
conceder a imunidade para o valor integral do bem, limitando esta somente a

parte destinada a integralizacdo das cotas da sociedade.

O precedente que deu causa ao aludido Recurso Extraordinario também
foi julgado nesse sentido, em que uma sociedade holding adquiriu um imével
cujo valor era trés vezes maior do que o capital social a ser integralizado, a

saber:

No caso concreto, a sociedade exerce atividades relativas a
participacdo societaria e acionaria em outras empresas; e a
representacdo comercial por conta propria ou de terceiros,
conforme se infere do contrato social (fl. 11) e do Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (fl. 24), vale dizer, em
principio, a atividade preponderante da empresa
adquirente nido é a compra e venda de bens imédveis ou
direitos sobre eles, nem a locacio de bens imdveis ou
arrendamento mercantil, o que torna imune ao ITBI a
transmissao de bens e direitos incorporados ao patrimonio
de pessoa juridica em realizagdo de capital social.

Todavia, a imunidade tributaria ndo é ampla e irrestrita,
mas apenas em relacdo ao valor do imével suficiente a
integralizacdo do capital social, vale dizer, se o capital
social a ser integralizado é de R$ 10.000,00, por exemplo, e
o valor do imével incorporado ao patrimonio da pessoa
juridica para a realizacio desse capital é R$ 30.000,00, o
imposto sobre a transmissdo de bens (ITBI) nio incidira
tdo somente sobre a importincia de R$ 10.000,00. (TJSC,
Apelacio Civel em Mandado de Seguranga n. 2011.073712-
5, de Sdo Joao

Batista, rel. Des. Jaime Ramos, Quarta Camara de Direito
Publico, j. 17-052012) 44

Outro ponto a se considerar no momento da aquisicio de um bem imével

é em relagio as receitas percebidas pela sociedade holding, advindas

44 SANTA CATARINA. Tribunal de Justi¢a Santa Catarina. (4. Camara de Direito Publico). Manda do
Seguranca. MS n° 2011.073712-5. Imunidade que alcanga apenas o limite do capital [..].
Impetrante: Municipio de Sao

Jodo Batista. Impetrado: Lusframa Participagdes Societdrias Ltda. Relator: Des. Jaime Ramos.
Florianépolis, 25 de maio de 2012.
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indiretamente da atividade imobiliaria praticada pela empresa controlada,
quando ambas fazem parte de um mesmo nucleo familiar. Ou seja, pode ocorrer
de a holding familiar ter como atividade principal a participagdo em outras
sociedades, e pelo menos uma das controladas desenvolver atividade
imobiliaria.

Nesse cenario, quando a holding integraliza o seu capital social por meio
da transmissdo de um imoével e a sua controlada também integraliza o seu
capital social por meio da cessdo do direito real de usufruto sobre o mesmo
imédvel, sdo duas operagdes distintas e autdbnomas que implicardo em efeitos

igualmente diversos.

Ou seja, o fato de a holding receber receitas indiretamente, por meio da
percepcdo da maior parte dos lucros advindos da atividade imobilidria da
controlada ndo descaracteriza o seu direito a imunidade, conforme trata o

artigo 156, § 29, I, segunda parte, da Constituicao Federal.

0 caso relatado é entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica de
Sao Paulo*s, em que foi julgado um mandado de seguranca impetrado pela

sociedade holding com o intuito de reformar a sentenca a guo.

Em primeiro grau, constatou-se que, apesar da estrutura formal das
pessoas juridicas da holding e da sociedade controlada, havia um ntcleo
familiar responsavel pela gestdo dos imdveis. Ainda, concluiu-se que a holding
(impetrante) se beneficiaria, mesmo que indiretamente, da atividade
imobilidria, e, por isso, ndo deveria contar com a imunidade assegurada pelo
texto constitucional. Ao mesmo tempo, como fundamento da decisdo,

considerou a relacdo entre elas como fraude contra o fisco.

Contudo, em sede recursal e por decisdo monocratica, embora haja uma
logica de fundo a respeito da estruturagio societaria, o Relator se embasou pelo

rigor técnico da norma, ndo sendo possivel cobrar da sociedade holding o ITB],

45 SAQ PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. (14. CAmara de Direito Publico). Mandado de
Seguranca. MS n° 1032957-44.2016.8.26.0562. Identidade dos iméveis que ndo afeta a autonomia
de cada uma das operagdes [...]. Impetrante: WI Holding Ltda. Impetrado: Secretario de Finangas
do Municipio de Santos. Relator: Henrique Harris Jinior. Sdo Paulo, 07 de dezembro de 2017.
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ao passo que, neste caso, a verdadeira contribuinte do imposto seria a

sociedade controlada.

Ainda, como anteriormente demonstrado, o simples fato de se realizar
um planejamento tributario, com fins de economia unicamente fiscal, mesmo

que em ambito familiar, ndo é o suficiente para a presungao de fraude.

Por isso, entende-se adequada a reforma da sentenca em segunda
instancia, jA que ndo se caracterizou o fato gerador e tampouco restou

comprovado o elemento subjetivo, qual seja o dolo de fraudar a lei.

Superada a discussao acerca da aplicagdo da imunidade no momento de
aquisicdo do imovel, importa falar também sobre o ITBI quando da
transferéncia desse bem pela pessoa juridica. Pela redacdo do paragrafo tinico,
do artigo 36, do CTN, é possivel afirmar que a imunidade abarca também a
desincorporacao do patrimonio da pessoa juridica:

Art. 36. Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o

imposto ndo incide sobre a transmissio dos bens ou
direitos referidos no artigo anterior:

- Quando efetuada para sua incorporac¢ido ao patrimonio de
pessoa juridica em pagamento de capital nela subscrito;

- Quando decorrente da incorporacdo ou da fusdo de uma
pessoa juridica por outra ou com outra.

Paragrafo tinico. O imposto ndo incide sobre a transmissio
aos mesmos alienantes, dos bens e direitos adquiridos na
forma do inciso I deste artigo, em decorréncia da sua
desincorporacdo do patrimdnio da pessoa juridica a que
foram conferidos.46

Entretanto, ainda paira alguma confusao sobre o tema, e como Kiyoshi
Harada oportunamente destaca, esse é um caso de imunidade que ndo esta
considerado expressamente na Constituicdo Federal, mas que se pode dizer que
foi recepcionado por ela na medida em que a desincorporacdo, como uma

dissolucdo parcial da pessoa juridica, deveria ser interpretada em conjunto com

46 BRASIL. Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional [...].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm. Acesso em: 25 set. 2019.
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o inciso I, do § 2°, do artigo 156, da Constituicio Federal, ao conferir a

imunidade do ITBI também para os casos de extingido da pessoa juridica.*’

Ainda, de acordo com o entendimento jurisprudencial do T]JSP, nao basta
ocorrer a desincorporacdo para fazer jus a imunidade do imposto, mas a
transferéncia destes bens deve ser referente ao mesmo proprietario que os
incorporou em primeiro lugar, originalmente com a finalidade de ter

integralizado o capital da sociedade.*8

Dessa forma, de acordo com os preceitos do ordenamento juridico, e do
entendimento jurisprudencial analisados, entende-se que, para realizar um
planejamento tributdrio adequado, deve-se primeiramente observar os
critérios objetivos que o legislador estipulou. Tais critérios visam garantir os
préprios fundamentos constitucionais, como a isonomia, a livre concorréncia e
a seguranca juridica. E de forma complementar, deve-se observar os critérios
subjetivos, relativos ao sujeito que planeja e a sua real inten¢do, que também

deve estar de acordo com o melhor interesse social.
5 CONCLUSAO

Antes de tudo, é importante saber que a imunidade do ITBI sobre bens
incorporados ao patriménio de pessoa juridica em realizacido do capital social é
uma garantia constitucional, regulada pelo CTN. Por sua vez, a norma
acrescenta alguns critérios objetivos de forma a atender a real finalidade da
imunidade, funcionando esta como um instrumento de garantia da isonomia

material e de limitagdo qualitativa a capacidade contributiva.

Dessa forma, a pessoa juridica que fizer jus ao beneficio ndo deve possuir
receita operacional advinda predominantemente de atividades imobiliarias.

Predominantemente significa, de forma quantitativa, mais de 50% da receita

47HARADA, Kiyoshi. ITBI e desincorporagdo resultante de reducdo de capital. Harada Advogados,
Local, 25 jul. 2016. Disponivel em: http://www.haradaadvogados.com.br/itbi-e-
desincorporacao-resultante-de-reducaode-capital /. Acesso em: 26 set. 2019.

48 SAQ PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. (14. CAmara de Direito Ptblico). Reexame
Necessario. RN n° 0010460-09.2008.8.26.0344. | Desincorporagédo de bens em redugdo de capital
social [...]. Recorrente: Juizo Exofficio. Recorrido: Paulo Sergio Zaparolli Dedemo. Relator: Claudio
Marques. Sao Paulo, 25 de abril de 2013.
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operacional, e de forma temporal, entre dois anos anteriores e posteriores a
compra ou transferéncia do imével (ou até trés anos depois, se a atividade

empresarial da sociedade for recente).

Além disso, a norma tributaria ainda admite que tanto a Administracdo
Publica como o Poder Judicidrio podem descaracterizar a imunidade se verificar
que a inten¢do do contribuinte foi ilegitima, no sentido de induzir o terceiro ao
erro, inclusive o proprio Estado. De todo modo, ndo se presume a ma-fé, uma

vez que, havendo indicios, a parte que alega deve prova-los.

Compreender como esse instituto funciona em um primeiro plano é de
extrema importancia, j& que o planejamento tributario é um investimento e
uma antecipagdo a atuacao do poder publico. Assim, para que esse investimento
ndo seja em vao e muito menos acarrete prejuizo a empresa, viu-se a
importancia de analisar as legislagdes vigentes e os casos concretos, a fim de
entender qual seria a melhor interpretacdo para a aplicacdo da imunidade do
ITBI, quando da constituicio da obrigacdo tributaria e levando em conta

diferentes casos, principalmente diante de uma lacuna legal.

Portanto, o planejamento tributdario deve ser realizado de forma
consciente, ndo bastando atender somente os critérios objetivos da norma, mas
estando sujeito a interpretacdo subjetiva da autoridade administrativa, sem
deixar margem para considerar como fraude. Por outro lado, tanto a
administracio publica como o judiciario devem ser cautelosos ao reconhecer ou

ndo a imunidade para nio ferir a seguranca juridica.
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A ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO
COMO MEIO ALTERNATIVO DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS

Bruno Bambirra Pires de Oliveira'

1 INTRODUCAO

No atual cenario brasileiro, podemos evidenciar através de dados do
poder publico, pesquisas académicas, ou simplesmente da experiéncia juridica
tributaria que a atual conjuntura do sistema tributario nacional, bem como os

meios de cobranga do erario se encontram em crise.

Conforme ira se observar adiante, o atual sistema de discussio tributaria
judicial é conivente com devedores, que protelam por anos as ag¢des judiciais,
para eventualmente aderir a um programa de parcelamento, que ndo raro é
inadimplido. Ndo bastando, grande parte do passivo tributario a ser recuperado

é oriundo de grandes devedores.

Nao obstante o problema que aqui se discute nio é exclusivo da seara
tributaria, cada vez mais o cendrio de resolucdes alternativas ganha
protagonismo no ambiente juridico como um todo, seja em discussoes
empresariais milionarias, ou apenas no ambiente de conciliacdo de pequenas

causas, como preconizado pelo Cédigo Processo Civil de 2015.

No que tange as discussdes maiores, frequentemente podemos perceber
o uso da arbitragem para a solucdo de controvérsias de grande porte. Alguns
dos motivos, a citar por alto, sdo: i) a celeridade; ii) a possibilidade de acordar o
funcionamento do processo, bem como os julgadores; iii) a ndo existéncia de

recursos.

1 Bacharel em Direto pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCeub)
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Até recentemente, os académicos de Direito Tributario nio
vislumbravam tal possibilidade vez que o crédito tributario era visto como um
patrimonio ndo disponivel pela Unido, e, portanto, tratando de objeto inviavel
de decisdo arbitral. No entanto, no ano de 2011, Portugal, que vinha enfrentado
uma situacdo similar a Brasileira, passou a adotar a arbitragem como meio de

discussao tributaria.

O presente trabalho expde de que forma a doutrina entende que a
arbitragem poderia ser usada para reduzir as demandas tributarias e a duragao
das cobrangas judiciais no contexto brasileiro. Enquanto a arbitragem nao
poderia figurar como meio de cobran¢a do fisco, em substituicdo a Execugao
Fiscal, esta poderia ser util para encerrar de maneira célere as acdes que

suspendem o prosseguimento da a¢do de cobranca judicial.

2 O ATUAL CENARIO BRASILEIRO DE COBRANCA TRIBUTARIA

2.1 Breve introducdo a execucao fiscal e a Divida Ativa

A obrigacao tributdria principal, o “pagamento” do tributo, surge com a
pratica do fato gerador, vindo a se tornar liquido e exigivel apds o devido
procedimento formal de langamento tributario”2. Em se aprofundando no
procedimento de langamento fiscal, Cleucio Nunes define a sua ocorréncia em

trés etapas distintas: preparatoria, notificatéria e terminativa.

A primeira delas, a fase “preparatdria”, consiste na obtencio de
informacdes a respeito do contribuinte, bem como na analise de documentacio
e dados fiscais em posse do Fisco. A segunda etapa, a notificatéria, é o momento
em que o sujeito passivo recebe a notificacdo do lancamento tributério,

formalizando-se, assim, a obrigac¢ao principal.

Por fim, tem-se a fase terminativa em que o contribuinte podera efetuar

0 pagamento, propor procedimentos administrativos para a extingdo do crédito

2 NUNES, C. S. Curso completo de direito processual tributario. 2. ed., Sio Paulo: Editora Saraiva,
2018.
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tributario, conforme as possibilidades previstas no art. 156 do CTN, ou

impugnar o lancamento pela via administrativa ou judicial.

E de se notar, no entanto, vez que nio foram cumpridas as obrigagdes
imputadas ao sujeito passivo, pode a administracio se valer de dois
instrumentos para exigir o crédito principal, bem como as penalidades
acessorias - o auto de infracdo e a notificacdo de langamento, ambos previstos
no texto dos arts. 92a 11 do Decreto 70.235/72.

Caso ocorra a lavratura do auto de infracdo ou notificagao de langamento,
a administracdo tem o crédito como devido, cabendo ao sujeito passivo, nesse
momento, pagar ou manejar impugnacdo administrativa, dando inicio ao

processo administrativo tributario contencioso.

Findo o processo administrativo, julgado contrdrio a pretensdo do
contribuinte, ou, caso este simplesmente ndo pague apods a notificacdo, a
Fazenda Publica devera inscrever o respectivo crédito no sistema da Divida
Ativa (DA), de forma a obter um titulo executivo extrajudicial, denominado
Certiddo de Divida Ativa (CDA). Futuramente esse titulo serd utilizado para

fundamentar o procedimento de cobranga chamado de Execucao Fiscal.

0 termo “divida ativa” foi incorporado pela administracdo publica com o
advento da Lei n® 4.320/64, em seu art. 39, § 1°. A expressdo é usada para
designar todas as dividas, liquidas e certas, perante o Erario e que ndo foram

pagas pelo sujeito passivo. Nas palavras de Cleucio Nunes:

A divida ativa é um registro dos créditos tributarios, ou
nao tributarios que ndo foram pagos na data legalmente
prevista. Assim, a divida ativa pode ser compreendida
como o conjunto de receitas tributarias ou nio tributarias
das pessoas juridicas de direito publico com capacidade
para cobrar tributos diretamente, ou em regime de
parafiscalidade. 3

A inscricdo do sujeito passivo no cadastro da Divida Ativa, tem como

objetivo tornar o crédito exequivel. Veja, durante o periodo em que se deu o

3 NUNES, C. S. Curso completo de direito processual tributario. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2018.
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processo administrativo, a exigibilidade do crédito se encontrava suspensa, vez

que sua existéncia estava sendo debatida.

A partir do momento que é reconhecida a liquidez e certeza do montante,
e ndo ha seu pagamento em tempo habil, a administragdo ird inscrever o crédito
em Divida Ativa de forma que seja afastado o efeito suspensivo e seja possivel a

execucao do crédito.

O sistema Brasileiro ndo comporta meios administrativos de cobranga do
passivo tributario, sendo necessario, frente a inadimpléncia, o ajuizamento da
cobranga judicial denominada execugdo fiscal. Ap6s Seu ajuizamento, o
contribuinte ainda pode, conforme o art. 16, da Lei n? 6.830/90 (Lei de
Execucgdes Fiscais), no prazo de 30 dias apresentar embargos a execucdo fiscal,

que darao inicio a nova discussao nos tribunais.

Caso julgue necessario, com fulcro no art. 38, da Lei de Execug¢des Fiscais,
pode o contribuinte oferecer outras a¢des para obstar o processo executorio
como mandado de seguranca ou ac¢do de anulatéria. Invertendo-se os polos,
pode o contribuinte ajuizar contra a Fazenda Publica acdo de repeticio de

indébito para reaver tributo indevido que ja foi pago.

Nessa toada, diversos sdo os instrumentos do sujeito passivo para obstar
o andamento da execucdo fiscal, ou cobrar da Fazenda Publica valores que
devem ser reavidos. Cumpre ainda ressaltar, que conforme o Enunciado de
Sumula Vinculante n? 28, é inconstitucional o condicionamento do contribuinte

ao deposito do crédito tributario para que este seja discutido no judiciario.

Ao propor uma acdo para questionar a exigibilidade do tributo, o
contribuinte nao precisa garantir o valor em juizo. Enquanto a acdo estiver em
tramitacdo, e a ela for concedida efeito suspensivo, a exigibilidade do tributo
estd suspensa, bem como ndo pode prosseguir a execucdo fiscal. Desta forma, as
discussdes tributarias acabam por se envolver em um emaranhado de
processos judiciais que acabam por desempenhar o papel de barreiras a

solugdo das discussdes tributarias.
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No entanto, em 2012, como advento da Lei 12.767/12, a CDA foi incluida
no rol de titulos aptos a serem protestados. Em linhas gerais, o efeito do
protesto significava a inscricdo do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes como o SPC e SERASA, o que ndo ocorria quando da inscricdo em
DA. Até 2016, a matéria era extremamente controvertida tanto na doutrina

quanto nos tribunais, no que tangia a constitucionalidade do ato.

Por um lado, argumentava-se que o protesto da CDA viria a interferir na
atividade das empresas contribuintes, constituindo, portanto, san¢do politica
por parte do Erario. A tese, no entanto, foi rechacada pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento da ADI 5.135, de relatoria do ministro Roberto

Barroso, que entendeu pela idoneidade e necessidade da medida.

0 Ministro, em seu voto, aproveitou para discorrer sobre a existéncia de
uma crise no sistema de execugido fiscal, por essa ser extremamente custosa,
superpopulosa no judiciario, demasiadamente demorada e por fim, ineficaz,
sendo necessaria a adocdo de meios diferentes de cobranca fiscal. Cabe a

transcricao:

32. Em relacido a necessidade da medida, é preciso verificar
se ha meio alternativo ao protesto de CDAs que seja, ao
mesmo tempo, menos gravoso e igualmente idéneo a
producido dos resultados desejados. Para a requerente, a
medida seria reprovada nesse teste, ja que as Fazendas
Publicas teriam a sua disposicdo o executivo fiscal, meio
supostamente menos gravoso para a satisfacdo do crédito
publico.

33. Em primeiro lugar, ao contrario do que alega a CNI,
entendo que o protesto é, em regra, mecanismo que causa
menor sacrificio ao contribuinte do que os demais
instrumentos de cobranca disponiveis, em especial a
Execucdo Fiscal. Por meio do protesto, exclui-se o risco de
penhora de bens, renda e faturamento e de expropriacdo
do patriménio do devedor, assim como se dispensa o
pagamento de diversos valores, como custas, honorarios
sucumbenciais, registro da distribuicdo da execucdo fiscal
e possibilita-se a reducdo do encargo legal.

34. Em segundo lugar, ele é ainda mais eficiente para a
consecucio do fim pretendido de recuperagio e
arrecadacido eficaz dos créditos pela administragio
tributaria. Tal eficiéncia é especialmente destacada no
atual cendrio de crise da Execugdo Fiscal. Diversos dados
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demonstram que as execucdes fiscais apresentam altos
custos e reduzidos indices de recuperacdo dos créditos
publicos, além de contribuir largamente para a lentiddo e o
congestionamento do Poder Judiciario.

35. De acordo com estudo do IPEA, as acbes de execugdo
fiscal promovidas pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional - PGFN junto a Justica Federal possuem custo
unitario médio de cerca de R$ 5,6 mil, tramitam por um
tempo médio de 9 anos, 9 meses e 16 dias, dos quais mais
de 4 anos sdo levados apenas para a citacdo. A pesquisa
também demonstrou que apenas cerca de 3/5 dos
processos promovidos pela PGFN vencem a fase de citagao,
e que a probabilidade de éxito, com a recuperacio integral
do crédito, é de menos de 26%. Segundo o IPEA,
considerando-se tais dados, somente em relacdo a créditos
de valor superior a R$ 21.731,45 seria economicamente
justificavel promover-se a cobranga judicial por meio do
executivo fiscal.

36. Ja o relatdrio Justica em Numeros 2014, do Conselho
Nacional de Justica, apontou que as acdes de execuc¢io
fiscal constituiam aproximadamente 41,5% do total de
processos pendentes na justica brasileira naquele
exercicio. Demonstrou também a enorme taxa de
congestionamento, de mais de 90%, ja que, em média, de
cada 100 execucdes fiscais em tramitacdo em 2014, apenas
9 foram finalizadas no periodo. Segundo o relatério, este
quadro tende a ser mantido, uma vez que as novas
execucoes ajuizadas superaram em mais de meio milhdo o
total de processos baixados dessa classe no ano.

37. Diante desses fatores, nio ha duvida de que o protesto
é medida necessaria, pois permite alcancar os fins
pretendidos de modo menos gravoso e mais eficiente em
relacdo ao executivo fiscal e demais instrumentos judiciais
de cobranga do crédito publico. 4

A decisio traz dados relevantes do IPEA a respeito da Execucdo Fiscal. A
mencionada pesquisa®, citada pelo ministro em seu voto, calcula que o custo
médio de um processo de Execucdo Fiscal, com duragdo média de nove anos e
nove meses, se encontrava na faixa de R$ 5.606,67, quando da publicagio da

pesquisa, em 2011.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n? 5.135. Relator:
BARROSO, Roberto. DJe: 21.02.2018. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5915977 /recurso-especial-resp-686209-rs-2004-
0111329-9-stj. Acesso em: 28 abr. 2019.

5 IPEA. Nota técnica: Custo e tempo do processo de execucio fiscal promovido pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional. Ano XXX. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiest1.p
df. Acesso em: 04 jun. 2019.
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Nio obstante, a pesquisa ainda indica que a época, tendo em vista a
porcentagem média de recuperagio do crédito, 25,8%, seria apenas
economicamente vidvel a execucdo de dividas superiores a R$ 21.000,00.

Vejamos o trecho da conclusao:

Conforme os resultados apresentados, pode-se afirmar que
o custo unitario médio total de uma acdo de execucio fiscal
promovida pela PGFN junto a Justica Federal é de R$
5.606,67. 0 tempo médio total de tramitacdo é de 9 anos, 9
meses e 16 dias, e a probabilidade de obter-se a
recuperacdo integral do crédito é de 25,8%.

Considerando-se o custo total da acdo de execucido fiscal e
a probabilidade de obter-se éxito na recuperacio do
crédito, pode-se afirmar que o breaking even point, o
ponto a partir do qual é economicamente justificavel
promover-se judicialmente o executivo fiscal, é de R$
21.731,45. Ou seja, nas acdes de execucdo fiscal de valor
inferior a este, é improvavel que a Unido consiga recuperar
um valor igual ou superior ao custo do processamento
judicial. &

Como se pode observar, os créditos no atual sistema de recuperacio,
dificilmente sdo arrecadados pelo erdrio nos meios convencionais. Como se
demonstrard nos dados do capitulo subsequente, nem mesmo o protesto de

CDA consubstanciou mecanismo apto a auxiliar na arrecadagao.

Acontece que a Execucdo Fiscal é método de cobranca demorado e
custoso. O procedimento foi introduzido com a Lei 6.830, de 1980, que prevé
que a Fazenda Publica ajuize acdo de execugdo, fundada em prova pré-
constituida de titulo executivo extrajudicial - denominado CDA, no foro de

domicilio do devedor?.

O devedor, conforme o art. 72 da Lei de Execucdes Fiscais (LEF), sera
citado, de forma a apresentar embargos a execucdo fiscal, ou efetuar o
pagamento. No caso de o devedor permanecer silente e ndo realizar o

pagamento, o juiz deferird a penhora ou aresto dos bens do contribuinte, ainda

6 IPEA. Nota técnica: Custo e tempo do processo de execugio fiscal promovido pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional. Ano XXX. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiest1.p
df. Acesso em: 04 jun. 2019.

7 NUNES, C. S. Curso completo de direito processual tributario. 2. ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2018.
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sendo possivel a discussido por outros meios judiciais previstos no art. 38, da

mesma Lei.

Como se extrai do voto do Min. Roberto Barroso, esse processo de
cobranga possui diversos problemas, principalmente com relagcdo aos seus
custos e efetividade. Adiante, sdo expostos diversos dados a respeito do atual
cenario da Divida Ativa e da Execugao Fiscal, visando mostrar, em niimeros, ao

que se deve a aludida “crise da execugao fiscal”.

2.2 Do passivo da Divida Ativa da Unido

Atualmente, o passivo da Divida Ativa da Unido (DAU) conta com valores
superiores a 2,19 trilhdes de reais, menos de cinco anos atras, esse valor
significava pouco mais da metade disso8. As estatisticas relativas a DAU sdo
alarmantes. Com base em dados da PGFN®, foi possivel apurar, por média
aritmética do crescimento nos exercicios de 2013 a 2017, que o passivo da

Unido cresceria em média R$ 200,5 bilhdes ao ano.

Quando do comego da pesquisa, somente existiam dados disponiveis até
o exercicio de 2017. Com a publicagio dos dados do exercicio de 2018, em
2019, o calculo se mostrou extremamente preciso, informando um aumento de
R$ 196 bilhdes de um exercicio para o outro, isso significa que a margem de

erro do calculo previsto foi de pouco menos de 3%.

Os primeiros dados a serem fornecidos pela PGFN foram publicados em
2014 elencando estatisticas do exercicio da atuagdo do 6rgido em 2013. Nesse
ano o passivo da Divida Ativa da Unifo constava como de R$ 1,209 trilhdo0. J4

no exercicio seguinte, em 201411, esse valor aumentou em R$ 180,5 milhdes,

8 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em mniimeros. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-2014.
Acesso em: 04 jun. 2019.

9 Ibidem.

10 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em ntimeros 2013. 2014. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_numeros_2014.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.

11 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em ntimeros 2014. 2015. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn%20em%20numeros%202015%20ultima%20versao.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.
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compondo o total de R$ 1,3875 trilhdo. Ainda, no ano subsequente, em 2015, o

estoque total da DAU chegaria a 1,594 trilhao de reais.

O maior aumento do estoque total da DAU, no entanto, ocorreria no
intervalo de 2015 para 2016, sendo registrado um valor superior a 240 bilhdes
de reais, fazendo nesse ano, o valor total bater a marca dos R$ 1,84 trilhdo12.
Finalmente em 201713 a Divida Ativa da Unido acumulou a ponto de superar a
marca de dois trilhdes de reais em dividas, correspondendo a um total de R$

2,09 trilhoes.

No ultimo ano registrado, 201814, foi apurado um total de R$ 2,196
trilhdes, como anteriormente citado, equivalendo a pouco menos do dobro
registrado no exercicio de 2014. Com base nesses dados fornecidos, apenas no
ambito da Unido, foi possivel realizar um grafico demonstrando o crescimento
gradual do estoque da divida ativa do periodo de 2013 a 2018. Elucidando o

que acima foi detalhado, segue a Figura 1.

Figura 1 - Crescimento do estoque da DA no périodo de 2013
a 2018
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Fonte: elabora¢do propria

12 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em ntimeros 2016. 2017. Disponivel em:
<http: //www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/PGFN%20em%20Numeros%202017.pdf> Acesso em: 04 de jun. de 2019.

13 Ibidem.

14 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em ntimeros 2018. 2019. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_em_numeros_2019.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.
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Levando em conta os dados langados em 2019, pode-se verificar um
crescimento médio de aproximadamente 197,92 bilhdes ao ano, comegado na
faixa de 1,207 trilhdo em 2013, chegando ao patamar de 2,196 trilhdes em
2018. Caso as condicdes do sistema atual de cobranca se mantenham,
utilizando-se da mesma média aritmética de crescimento anual do estoque da
divida ativa nos dltimos 6 anos, em 5 anos o passivo pode atingir a marca dos 3

trilhoes de reais.

2.3 Dos devedores e das A¢oes de Recuperacao Fiscal no Brasil

Até o advento da Lei 12.767/12, que instituiu o protesto da Certidao de
Divida Ativa, a execugdo fiscal era o Unico meio de cobranga forcada existente
no pais para reaver esses valores inscritos em Divida Ativa. Isso se mostra
extremamente problematico, vez que, com o crescente nimero de devedores no
Brasil, derradeiramente, o nimero de ac¢des de cobranca e de impugnacao

tendem a aumentar. Dados que serdo demonstrados a seguir.

Ainda, observando os dados da PGFN em Numeros, lancados pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional desde o periodo de 2013, que expde
documentos técnicos a respeito da atuagdo do 6rgdo!s, podemos observar outro

dado alarmante.

Além do crescimento gradual da DAU, é evidente o crescimento do
numero de devedores da Unido, bem como o crescimento do niimero de a¢des
judiciais envolvendo a PGFN. De 201416 para 2018 pode ser evidenciado um
aumento de 52,15% no numero de devedores, e de 93,72% no nimero de a¢des

judiciais ao longo dos exercicios.

15 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em niimeros 2013. 2014. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_numeros_2014.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.

16 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em ntimeros 2014. 2015. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn%20em%20numeros%202015%20ultima%20versao.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.
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Quanto ao niimero de devedores, em 2014 havia cerca de 3,549 milhdes,
para um quadro de 7,485 milhdes de ag¢des judiciais. Ja em 201517, esse
panorama se manteve estatico, os dados apontam a existéncia de 3,6 milhdes de

devedores para 7,4 milhdes de acoes.

No entanto, em 201618 houve um aumento significativo de 1,1 milhdo de
novos devedores (4,17 milhdes) para 1,7 milhdo de novas agdes (9,1 milhdes).
Em 201719, por sua vez, também foi marcado por um aumento significativo,
nesse momento sao 4,5 milhdes de devedores para 11,8 milhdes de agdes. Ja no
ultimo exercicio documentado, quatro anos depois, em 201820, esse panorama
mudou para cerca de 5,4 milhdes de devedores para 14,5 milhdes de agdes

judiciais.
Com os dados acima mencionados, foi possivel juntar um grafico?!, em

que se demonstra esses crescimentos de maneira ilustrativa, vejamos a Figura
2.

Firgura 2 - Relagdo entre o aumento do numero de
devedores e agodes judiciais envolvendo o Fisco
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Fonte: elabora¢do propria

17 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em niimeros 2015. 2016. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/PGFN%Z20em%20Numeros%202016.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.

18 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em nfimeros 2016. 2017. Disponivel em:
<http: //www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-

2014/PGFN%20em%20Numeros%202017.pdf> Acesso em: 04 de jun. de 2019.
19 Ibidem.

20 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em ntimeros 2018. 2019. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_em_numeros_2019.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.

21 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em niimeros. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-2014.
Acesso em: 04 jun. 2019.
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7

Outro fendmeno que deve ser analisado, é a questio da efetividade
dessas agoes e seu potencial de recuperagio do crédito. Ja se pode verificar que
a divida tributaria cresce, o nimero de devedores aumenta, e surgem cada vez

mais ac¢des judiciais envolvendo a Fazenda Publica.

Dessa forma, identificou-se que a efetividade da EF é extremamente
baixa, ndo atingindo sequer a marca de 1% de recuperacdo no exercicio de

2018. Conforme ira se demonstrar a seguir.

Em 201822 a PGFN alega que recuperou aproximadamente 22,8 bilhdes.
Entretanto, desse total, apenas 5.8 bilhdes de reais foram recuperados por
execucao for¢ada, equivalente a 0,26% do valor total do crédito. Enquanto isso,
outros métodos como o protesto de CDA, teriam reavido 1,25 bilhdo. Sob outro
prisma, somente 11 bilhdes de reais, pouco menos de 50% do total tido como

recuperado, fora reavido através de beneficios fiscais, como o parcelamento.

Em 201723, a PGFN, ao langar mao de dados similares, expos que 26,1
bilhdes haviam sido recuperados, equivalentes a 1,3% do total a época. No
entanto, desse total, 14,44 bilhdes foram oriundos de beneficios fiscais, e assim
como no ano seguinte, apenas 5,28 bilhdes foram obtidos através de execucdo

forcada, representando 0,26% do total do crédito.

Ou seja, tendo em vista o exercicio de 2017 e 2018, a taxa de efetividade
da acdo de execugio fiscal é de, em média, 0,26% ao ano. E ao compararmos o
recuperado em acgdes de EF em 2018, ou seja, 5,8 bilhdes, em relagio ao
crescimento médio da DA, no valor de 197,92 bilhdes, é possivel verificar que

menos de 3% do que a DA aumenta ao ano, é recuperado no mesmo periodo.

Isso se da também pelo fato de que a maior parte das a¢des de EF tem
lastro em titulos de CDA com perspectivas baixissimas de recuperacio, tendo

em vista diversos fatores como capacidade contributiva e sonegacdo fiscal.

22 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em niimeros 2018. 2019. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_em_numeros_2019.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.

23 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em niimeros 2017. 2018. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_em_numeros_final_2_web.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.
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Atualmente no Brasil, menos de 3% do crédito tributario inscrito em
divida ativa da Unido é efetivamente recuperado?+ Em 2018, conforme o indice
chamado de “sonegometro”, criado pelos Procuradores da Fazenda Nacional,
com o objetivo de marcar o valor sonegado, apenas na esfera federal, atingiu a

marca de R$ 500 bilhdes em 2017, e mais de R$350 bilhdes em 201825,

Com base no indice utilizado pela Fazenda Nacional foi constatado que
dos 2,196 trilhdes que compdem a Divida Ativa, aproximadamente 1 trilhdo de
reais tem classificacao de rating devedor de tipo D26. As classificagdes variam os
titulos conforme seu potencial de recuperacao de “A” a “D”, o primeiro em se
tratando de alto potencial recuperativo, e o dltimo como de extrema dificuldade

de recuperacao.

Assim, 45% do estoque total da DAU possui a classificacio mais baixa
utilizada pela Procuradoria. Apenas 200 bilhdes, menos de 10% do estoque,
possuem classificacdo de tipo A27. Nesse sentido, é evidente que grande parte
das acgdes de execucdo fiscal que tramitam pelo judicidrio ndo possuem
pretensdo alguma de eventualmente serem recuperadas ou simplesmente de
serem encerradas. Dai porque, é infima a arrecadagdo anual por meio de

execucao forcada.

A médio e longo prazos isso significa um sistema com cada vez mais
acoes judiciais pendentes, tornando o trabalho dos juizes, desembargadores e
ministros mais demorados. O numero de execugdes fiscais no Brasil é

exorbitante. Dados do CNJ em 2017 apontam que estas equivalem a 38% das

24 BOSSA, G. B.; VASCONCELLOS, M. P. C. Arbitragem tributaria e a reconstrucdo do interesse
publico. /n: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A,; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributéria:
desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018.
p. 52-64.

25 QUANTOCUSTAOBRASIL. Sonegometro. Disponivel em: http://www.quantocustaobrasil.com.br/.
Acesso em: 04 jun. 2019.

26 PGFN. Procuradoria Geral Da Fazenda Nacional. PGFN em niimeros 2018. 2019. Disponivel em:
http://www.pgfn.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional /pgfn-em-numeros-
2014/pgfn_em_numeros_2019.pdf. Acesso em: 04 jun. 2019.

27 Ibidem.
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acbes pendentes, e compdem dois tercos das execugdes aguardando

julgamento?s.

/.

E importante relembrar, que caso venham a se encerrar, essas acdes
tomam em média nove anos e nove meses como analisado pelo IPEA no ano de
2011. Utilizando-se dessa média, as a¢des ajuizadas naquele periodo, ainda
estariam tramitando, e, portanto, representando um custo para o erario, bem

como trabalho para o judiciario.

A conclusao que se chega com todos os dados expostos anteriormente, é
que o sistema de cobranga tributdria possui diversos problemas,
principalmente no que tange: i) ao alto custo da manutengdo do processo; ii) a
ineficiéncia na recuperacdo de dividas; iii) aos processos extremamente

morosos.

3 DO USO DA ARBITRAGEM NO DIREITO TRIBUTARIO

3.1 Da arbitragem como meio alternativo de discussao das
demandas tributarias

A arbitragem, em contrapartida a alguns dos problemas evidenciados na
Execucao Fiscal, bem como nos Embargos a EF e outras discussdes tributarias
conforme pontuam autoras e autores como Tathiane Piscitelli, Andréa Mascitto,
Priscila Faricelli Eduardo Parente, Thiago Millet Ferreira e outros, pode
significar uma alternativa mais eficiente, célere, econémica, justa e até mesmo

democratica?® as controvérsias tributarias.

28 CANARIO, Pedro. Execugdes fiscais sdo dois tercos das execuges pendentes de julgamento, diz
CNJ. CONJUR. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-set-04/execucoes-fiscais-sao-
dois-tercos-execucoes-pendentes-cnj. Acesso em: 04 jun. 2019.

29 PISCITELLI, T. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do estado democrético de direito.
In: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 123-
134.
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Isso porque, conforme Priscila Faricelli Mendonga3?, permite que as
discussdes relativas a dados técnicos contabeis, discussdes acerca da matéria
fatica por tras do tributo, questdes ja solucionadas pela jurisprudéncia e
sumuladas pelos tribunais superiores, poderiam de maneira rapida e eficiente
dar solucdo as ag¢des que visam desconstituir anular ou suspender a
exigibilidade do crédito, obstar o prosseguimento da Execug¢do Fiscal, ou

protelar as acdes de repeticdo de indébito postuladas pelos contribuintes.

Nessa toada, enquanto a autora ndo coloca a Arbitragem Tributéaria como
método de cobranga em si, a fim de substituir a execucgao fiscal, ou a execucdo
contra a Fazenda Publica, essa vem a dar solugdo mais eficiente as discussdes
que surgirem durante o processo executorio, ou antes de ele ser ajuizado, como
visto nas discussdes nos embargos a execucdo fiscal, a¢des anulatorias,

declaratorias, de repeticdo de indébito etc.

Estas acgdes, que venham a suspender, obstar, ou tenham como objetivo
desconstituir o crédito que da lastro a pretensdo executoria, terdo solugcdo mais
célere, permitindo o prosseguimento da execucdo da Fazenda e do contribuinte,
ou declarando de pronto como indevido o tributo de forma a promover mais

seguranga ao devedor.

Os autores Belo, Loureiro e Silva3!, ao analisarem o cenario do direito
portugués, apresentam problemas similares aos do universo juridico brasileiro:
elevados custos judiciais; falta de segurancga juridica e de qualidade decisoéria,

sem falar em processos morosos.

Em resposta a esses problemas, o Estado portugués aprovou em 2011 o
primeiro sistema de arbitragem em matéria tributdria com o Decreto-Lei

10/2011, de 20 de janeiro, passando a entrar em vigor cinco dias depois.

30 MENDONCA, P. F. Questdes tributarias arbitraveis. /m: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA,
P. F. (Coords.). Arbitragem tributiria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia
portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 163-172.

31 BELO, L.; LOUREIRO, C.; SILVA, P. O Novo Regime da Arbitragem em Matéria Tributaria. In:
ALMEIDA, D. F. (Coord.); GOMES, F. L. (Coord.); CATARINO, ]J. R. (Coord.). Garantias dos
Contribuintes no Sistema Tributério: homenagem a Diogo Leite de Campos. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2013.
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Autores portugueses como Nuno Villa-Lobos e Tania Carvalhais Pereira fizeram

comentarios a respeito de como o sistema vem funcionando desde entio:

Seis anos volvidos sobre a entrada em aplica¢ido do RJAT, a
arbitragem tributaria vem prosseguindo, de forma
exemplar, os trés objetivos centrais que lhe foram
cometidos, a saber: reforcar a tutela eficaz dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos;
imprimir maior celeridade na resolucio de litigios em
matéria tributaria; e contribuir para a reducdo das
pendéncias nos tribunais tributarios, garantindo a
prolacdo de decisdes num prazo médio inferior a seis
meses apds a constituicio do tribunal arbitral. Mas para
além desta “refracdo subjetiva”, num determinado caso
concreto, ou em relacio a determinado contribuinte, a
celeridade da resposta judicial e a publicagdo das decisdes
tém efeitos positivos nos mais diversos dominios. Permite,
desde logo, assegurar a contemporaneidade entre duas
“Fontes de Direito” - a jurisprudéncia e a legislagio em
vigor.32

Conforme os autores observam, os resultados foram positivos,
principalmente no que tange a questdo da celeridade e de meio alternativo ao
judicidrio. O elemento de comunicagao entre a jurisprudéncia e a legislacdo
vigente, também é um ponto interessante levantado pelo autor, que ressalta o

potencial de qualidade deciséria detido pelos tribunais arbitrais.

No Brasil, a arbitragem foi introduzida com o advento da Lei N2 9.307, de
23 de setembro de 1996. Até entdo, apenas demandas do setor privado, de
direitos e bens disponiveis, podiam ser alvo de discussdo nas cortes de
arbitragem. No entanto, nove anos depois, em 2015, a Lei de arbitragem foi

modificada.

Em maio de 2015 foi aprovada a Lei N2 13.129/2015. Esta por sua vez
ampliava o espectro da arbitragem, determinando que ambas, a administra¢io
publica direta e indireta, poderiam utilizar-se da arbitragem para dirimir

conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

32 VILLA-LOBOS, N.; PEREIRA, T. C. A Implementacdo da Arbitragem Tributiria em Portugal:
origens e resultados. /n: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A;; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem
tributaria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson
Reuters, 2018. p. 31-51.

78



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

A abertura da arbitragem para alguns setores da administra¢do publica
representou um avanco na direcido da discussio tributaria no ambiente arbitral,
isso porque demonstra que o setor publico ja comecou a evidenciar os
problemas frequentes com o sistema judicidrio tradicional. A ideia que até
entdo era cercada de dogmas juridicos, veio a discussdo com o pioneirismo

portugués e com a gradual flexibilizagdo da competéncia arbitral.

Desde 2009, entretanto, ja tramitava na Camara dos Deputados a
Proposta de Lei Complementar n? 469/200933, de autoria do Poder Executivo,
que de maneira geral e abrangente visava pavimentar a estrada para a
implementacdo da arbitragem nas discussdes tributarias, acrescentando e

modificando alguns dispositivos do CTN.

Apo6s algumas modificagdes relativas ao texto e disposi¢des sobre outras
matérias tributarias constantes da PLP, o atual projeto foi aprovado em 2017
pela Comissdo de Desenvolvimento Economico, Industria e Comércio, por
unanimidade, e aguarda desde margo de 2019 o parecer do relator na Comissao

de Financgas e Tributagao (CFT).

No projeto atual podemos ver modifica¢cdes em geral no CTN, editando o
texto do art. 156, para prever o cumprimento dos termos do laudo arbitral
como forma de extingdo do crédito tributario. Para além disso, editou-se,
também, os arts. 171-A e 174, do CTN, que predispdem:

Art. 171-A Conflito ou litigio de natureza tributaria poder3,

na forma da lei, ser solucionado por meio de arbitragem,
cujo laudo arbitral tera carater vinculante para as partes.

Art. 174

Paragrafo unico. A interrup¢io de prescricdo, que somente
podera ocorrer uma vez, dar-se-a:

I - por despacho do juiz em execugdo fiscal;
II - por protesto judicial ou extrajudicial; (NR)

V - pela notificagdo do devedor da inscricio do débito na
divida ativa;

33 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de lei complementar n® 469/2009. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb /fichadetramitacao?idProposicao=431262. Acesso
em: 28 ago. 2019.
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VI - pela admissdo em procedimento de transagio ou
arbitragem, ou pelo descumprimento das obrigacdes
constantes do termo de transa¢do ou do laudo arbitral.
(NR)3+

Como se pode observar, a proposta do Poder Executivo visa criar
circunstancia no ordenamento juridico favoravel para a criacdo de futuro
sistema de arbitragem no direito tributario. Isso porque, neste primeiro
momento, busca-se abrir a possibilidade, ao passo que ndo oferece um sistema
completo, mas mero solo fértil para deliberacdes legislativas especificas

posteriores.

Em 2019, sob autoria do Senador Antonio Anastasia (PSDB/MG),
comegou a tramitar no Senado Federal o Projeto de Lei n® 4257, de 2019, que
reforca o sistema idealizado na PLP 469/09. Além de criar mecanismo de
cobranga extrajudicial, que ndo é foco do presente trabalho, edita novas normas

a respeito da arbitragem nos dissidios tributarios.

O referido projeto altera alguns artigos da Lei de Execucdes Fiscais, a Lei
n? 6.830. No primeiro capitulo alterado, a proposta estabelece que mediante
depoésito em dinheiro, fianga bancaria ou seguro garantia, o sujeito passivo,
quando do oferecimento dos embargos a execucdo; da consignacdo em
pagamento prevista no art. 164, da Lei n? 5.172 e; da agdo anulatdria de débito

fiscal, pode optar pelo juizo arbitral.

O processo arbitral, no que consta do texto da referida proposta, sera
“publico, de direito, e conduzido por érgao arbitral institucional, de reconhecida
idoneidade, competéncia e experiéncia na administracio de procedimentos
arbitrais.”35 Além disso, estabelece que ao arbitro julgador, é vedado julgar mais
de um processo, do mesmo contribuinte (particular, empresa ou grupo

econdmico), por ano.

3¢ CAMARA DOS DEPUTADOS. Didrio da CAmara dos Deputados, ano 72 n. 150, 31 de agosto de 2017.
p. 385 a 394. Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020170831001500000.PDF#page=385.
Acesso em: 28 ago. 2019.

35SENADO  FEDERAL. Projeto de Lei n° 4257, de 2019. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7984784&ts=1565876278784&disposition=inline. Acesso em: 28 ago.
2019.
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No que diz respeito aos custos, estabelece, também, que “As despesas do
processo arbitral devem ser adiantadas pelo executado e ndo podem exceder o
montante fixado a titulo de honorarios advocaticios”3¢, que por sua vez, deverdo
obedecer as regras do art. 85 do CPC/2015, ndo sendo possivel, entretanto, que

estes sejam fixados em valor maior do que a metade do montante arbitrado.

E importante pontuar, também, que o modelo proposto estabelece que
ambas as partes poderao pleitear a nulidade da sentenga arbitral na seguinte
hipotese:

Art. 16-F. Qualquer das partes pode pleitear ao 6rgio do
Poder Judicidrio competente a declaracio de nulidade caso
a sentenca arbitral contrarie enunciado de sumula
vinculante, decisio do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade ou acérdao

proferido em julgamento de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de repercussao geral.3”

Como justificacdo da proposta, o Senador aponta dados que foram aqui
visitados na primeira parte do presente trabalho, salientando a situac¢do critica
vivenciada no atual sistema de cobrangas e discussao tributaria. Como se pode
observar, no que toca a tese levantada, ndo se trata de uma ideia remota, mas

uma realidade que merece ser analisada e estudada.

3.2 Superando os o6bices da arbitragem nas demandas tributarias

Os dbices a serem enfrentados pela comunidade académica podem ser
divididos em problemas doutrindrios e legais. O primeiro, diz respeito a um
tabu que hoje se enfrenta - a (in)disponibilidade do crédito tributario. O
segundo Obice diz respeito ao arcabougo normativo, tais quais leis
complementares, ordindrias, modificacées no texto constitucional e portarias
necessarias para que seja implantado o sistema de arbitragem nas discussdes

de natureza tributéria.

A (in)disponibilidade do crédito publico é tratada no art. 142, do CTN, e

esse indica que compete a autoridade administrativa constituir o crédito

36 [Ibidem.
37 Ibidem.
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tributario, pelo lancamento, determinar a matéria tributavel e eventuais
penalidades cabiveis, sendo a cobranga do valor final obrigatéria, sob pena de

responsabilidade funcional.

Di6genes Gasparini explica que o principio da indisponibilidade se trata
do fato que o agente publico é mero guardido do patriménio que pertence ao
povo, e para tanto, de forma que haja sua rentdncia, concessdo ou alienacao, é

necessaria lei. Vejamos:

Nido se acham, segundo esse principio, os bens, direitos,
interesses e servicos publicos a livre disposicido dos 6rgdos
publicos, a quem apenas cabe curad-los, ou do agente
publico, mero gestor da coisa publica. Aqueles e este nio
sdo seus senhores ou seus donos, cabendo-lhes por isso tdo
sb o dever de guarda-los e aprimora-los para a finalidade a
que estdo vinculados. O detentor dessa disponibilidade é o
Estado. Por essa razdo, ha necessidade de lei para alienar
bens, para outorgar concessio de servico publico, para
transigir, para renunciar, para confessar, para relevar a
prescricdo (RDA, 107:278) e para tantas outras atividades
a cargo dos 6rgios e agentes da Administracio Publica. E a
ordem legal, afirma Celso Antonio Bandeira de Mello
(Curso, cit, p. 65), que dispde sobre essas atividades,
possibilitando ou proibindo a disponibilidade dos bens,
direitos, interesses e servigcos publicos. 38

Nessa toada, assim que discriminado o crédito, é dever do agente publico
exercer a sua cobranga, e no caso de inadimpléncia, o fazer de maneira forcada
por meio da execucdo fiscal. Tendo em vista o art. 142 do CTN, e o
entendimento exarado pelo doutrinador Diégenes Gasparini, ndo seria possivel
a cobranga ou discussdo das demandas tributarias por meio da arbitragem, vez

que o montante do crédito é patrimonio indisponivel.

No entanto, alguns estudiosos do Direito Tributario ja manifestaram em
suas obras que o aludido principio pode nao estar sendo interpretado da
maneira correta. O que se entendia previamente como indisponibilidade do
crédito, para alguns, como se demonstrara a seguir, se trata na realidade de
indisponibilidade da atividade de cobranga, que ndo esta vinculada ao sistema

judiciario em si, nem ao crédito diretamente.

38 GASPARINI, Di6ogenes. Direito administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 72
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Belo e Loureiro acrescentam:

Atendendo a que as autoridades fiscais nido estardo a
dispor propriamente dos créditos, mas sim submeter-se a
uma forma alternativa de resolucdo de disputas, forma
alternativa esta que, como veremos, se submete ao
principio da legalidade e ndo a juizos de pura equidade,
ndo se vé como se possam suscitar nesta matéria questoes
de inconstitucionalidade. 39

Como se pode ver, autores pontuam como o centro do principio, seria a
atividade vinculada de cobranca, que desde que exercida, seja por meio do
judiciario, arbitragem, ou transa¢do, ndo ha de se falar em violagdo a

constituicao.

Nessa mesma toada, podemos ver a doutrina de J. ]. Gomes Canotilho, que
ao fazer um paralelo da questdo com o julgamento do SE 5.206 do STF, e a
Constituicdo portuguesa, chegou a conclusdo que no que tange a arbitragem,

esta ndo implica em rentncia do crédito, mas mera transferéncia de jurisdi¢do:

Constituicdo da cobertura a criacdo de Tribunais Arbitrais
(artigo 2092/2), entendendo-se que esta norma abrange os
Tribunais Voluntarios [..] ao admitir esses tribunais
arbitrais, parece ndo afastar a ideia de reserva de juiz nas
vestes de juiz arbitral. 40

Ndo obstante a importancia da questdo no cendrio portugués, em 2011,
foi publicado o Decreto-Lei n.2 10/2011 de 20 de janeiro que admitiu o uso da
arbitragem em certas matérias de direito tributario, vez que a doutrina de
professores como Nuno Villa-Lobos, J. ]. Gomes Canotilho, Belo e Loureiro, ja
davam a entender que esse dogma da indisponibilidade do crédito tributério,

estaria defasado.

Conforme expdem Bossa e Vasconcellos, a experiéncia portuguesa, que
passava por uma situacdo similar a do Brasil, com a implementac¢do da medida,
teve resultados bem-sucedidos. No entendimento das autoras, podemos avaliar

a implementacio de um sistema similar no universo brasileiro.

39 BELO, L.; LOUREIRO, C.; SILVA, P. O novo regime da arbitragem em matéria tributaria. /m:
ALMEIDA, D. F; GOMES, F. L.; CATARINO, J. R. (Coords.). Garantias dos Contribuintes no Sistema
Tributério: homenagem a Diogo Leite de Campos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

40 CANOTILHO, J. ]. Gomes. Direito Constitucional e a teoria da constitui¢io. Sio Paulo: Editora
Almedina, 2002.
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De acordo com elas, e reiterando o que ja dito na doutrina portuguesa:
“[..] indisponivel é o exercicio das competéncias tributdrias por serem

irrenunciaveis, e ndo o crédito tributirio”41.

No ambiente Brasileiro, Luis Eduardo Schoueri*? argumenta que o dito
principio, também deve se “dobrar a lei”, bastando apenas, para que a questdo
seja sanada, a descricdo, pelo legislador, das circunstiancias aptas a serem
resolvidas pela arbitragem, para que esta seja implementada no universo do

direito tributario.

0 que se pode observar é que a questdo extensamente ja foi debatida na
doutrina portuguesa e brasileira, levando a uma conclusdo: havendo as
alteragdes legislativas necessarias, ndo ha de se falar em inviabilidade do

sistema por afronta a indisponibilidade do crédito tributario.

Superada a questdo, agora corretamente colocada como
“indisponibilidade do exercicio das competéncias tributdrias*3”, é necessario
que se observe o segundo 6bice mencionado a implementagao desse sistema: o

arcabougo legal, de forma que a medida se torne juridicamente viavel.

Ainda que ja existam propostas legislativas, aqui mencionadas, cabe
ainda pontuar o que a doutrina juridica entende como arcabougo normativo

necessario para tornar a medida viavel.

Andréa Mascitto, em estudando a possiblidade de implementacdo da
arbitragem no direito tributdrio em relacdo ao atual arcabougo normativo,
chegou as mudancgas legais necessarias para que se pudesse concretizar a

medida.

Esclarece a autora que, com o advento da Lei 13.129/15, ao alterar a Lei

9.307/96 (Lei de Arbitragem), permitiu que a administracdo publica direta e

41 BOSSA, G. B.; VASCONCELLOS, M. P. C. Arbitragem tributaria e a reconstrucdo do interesse
publico. /n: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributéria:
desafios institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2018.
p. 52-64.

42 SCHOUERY, Luis Eduardo. Direito tributirio. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011.

43 BOSSA; VASCONCELLOS, op. cit.
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indireta passasse a utilizar a arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, conforme a nova redacio do texto do art. 12, §
19, o que significou um grande avanco no sentido da implementacdo de meios

alternativos para dirimir conflitos na seara publica.

Para a autora, no entanto, mudangas pontuais no CTN seriam
necessarias, através de Lei Complementar, de forma a complementar a redagao

dos artigos 151, 156, 168, 170-A, 171, 173 e 174. Nas palavras da autora:

Sob a perspectiva do Fisco, sdo diversas as preocupacdes
institucionais e individuais dos agentes publicos, que
passam pelo risco de caracterizacdo de responsabilidade
funcional, caracterizacdo de rentncia fiscal e violacdo a Lei
Complementar 101 (“Lei de Responsabilidade Fiscal”), ndo
interrupcdo de prazos decadencial para constituicio do
crédito tributario (em caso de procedimento arbitral
posterior a sua constituicio), dentre outras como a
obrigatoriedade e/ou possibilidade de participacio de
terceiros e, em especial, do Ministério Publico (“MP”) nos
procedimentos.

Sob a perspectiva dos contribuintes, além da seguranga na
previsio expressa e especifica da extincdo do crédito
tributario pela sentenca arbitral, seria importante que
fossem supridas lacunas como se o procedimento arbitral
suspende ou ndo a exigibilidade do tributo que se discuta,
se 0 prazo para eventual recuperacio de tributos pagos
indevidamente ou a maior se iniciaria apds findo processo
arbitral em que vencedor, se a arbitragem engloba
inclusive a discussdo do crédito tributario constituido em
definitivo, apos inscricio em divida ativa, ou de casos em
que ele nem mesmo foi constituido etc.

Isso tudo demandaria altera¢des pontuais no Cddigo
Tributario Nacional, sobretudo nos artigos:

(i) 151, 156, que tratam da
suspencdo e  extingdo do  crédito tributario
respectivamente;

(ii) 171 que autoriza a lei facultar a
transagao entre o Fisco e os contribuintes instituir;

(iii) 173 e 174, referentes

respectivamente aos prazos decadencial e prescricional
fazendario; e

(iv) Eventualmente também  os
artigos 168, que diz respeito aos prazos para repeticdo do
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indébito; e 170-A, que veda a compensac¢io de tributo
contestado judicialmente antes de findo o processo. “
A autora aponta, também, que além das alteragées no CTN seriam

pertinentes, também, uma mudanca no art. 38 da Lei de Execug¢des Fiscais, de

forma a prever a arbitragem como meio de discussao da divida.

Por fim, seja por meio de Lei Ordindria, ou alteragdes a lei ja existente de
arbitragem, fossem criadas as normas gerais de funcionamento dessas cimaras
arbitrais tributarias, além de portarias e instrugdes normativas, para informar

aos contribuintes, em que situacdes estes podem se valer do sistema.

3.3 Os beneficios e usos da arbitragem no Direito Tributario

Em contrapartida aos diversos problemas evidenciados no capitulo
anterior, no atual sistema, diversos sdo os usos proveitosos da implementag¢io

da arbitragem no direito Tributario.

Primeiramente, como ja mencionado, Priscila Faricelli Mendonga*>
delimita quais matérias, em sua perspectiva, podem ser alvo de arbitragem, no
direito tributario. Na visdo da autora, seriam duas principais possibilidades de

aplicagao.

Em uma das hipoéteses levantadas pela autora, essa diz respeito a
resolucdo de contendas meramente faticas. Conforme o seu posicionamento,
isso se faz conveniente por diversos motivos, a comecar pela possibilidade da
participacdo de arbitros de diversas areas do conhecimento. Caso a matéria
venha a envolver, por exemplo, questdes médicas, de infraestrutura e
engenharia, contabilidade ou quimica, podem ser apontados profissionais com

conhecimento especifico, de forma que a decisdo seja mais técnica e individual.

44 MASCITTO, A. Requisitos Institucionais Para a Arbitragem Entre o Fisco e Contribuintes no
Brasil: Necessidade de norma geral. In: PISCITELLI, T. (Coord.); MASCITTO, A. (Coord.);
MENDONCA, P. F. (Coord.). Arbitragem tributdria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 79-86.

45 MENDONCA, P. F. Questdes tributarias arbitraveis. /m: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA,
P. F. (Coords.). Arbitragem tributiria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia
portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 163-172.
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Um exemplo interessante a se levantar é da controvérsia muito vista no
Superior Tribunal de Justica relativa aos aproveitamentos de créditos
presumidos de PIS e COFINS da Lei 10.925/2004 para as empresas cerealistas.
A controvérsia foi amplamente difundida em varios processos*6, nenhum dos
quais chegou a ser apreciado por incidéncia do enunciado n? 7 da Simula do

STJ.

De forma suscinta, a referida lei concedeu as empresas agroindustriais a
possibilidade de apurar, sobre o valor do produto adquirido para
industrializacdo e revenda, créditos presumidos de PIS e COFINS. No entanto, as
empresas cerealistas, responsaveis por limpar, secar e separar grdos para
exportacdo, que ja eram desoneradas das referidas contribui¢des, desejavam
fazer jus a apuracdo do referido crédito, argumentando também realizar

atividade agroindustrial.

A discussdo cingiu-se em determinar se a atividade realizada pelas
cerealistas se caracterizava, ou ndo, no conceito de industrializacio, vez que na
tese fazendaria, ndo se teriam produtos novos, mas apenas, produtos
beneficiados, ndo havendo direito, portanto, a apuragdo dos créditos pelas
empresas. A despeito da existéncia de diversos processos aguardando
apreciacdo, todos tiveram seu conhecimento obstado em fung¢ido do aludido

enunciado de Sumula.

No que toca a parte fatica desta controvérsia, um tribunal arbitral,
composto de juristas ou especialistas da area, poderia ser utilizado para

determinar se a atividade da empresa cerealista no caso concreto de fato possui

4 A citar, por exemplo: ERESP 1.638.922/RS, Min. Maria Tereza de Assis Moura; RESP.
1.653.945/PR; RESP. 1.667.269/RS; RESP. 1.691.091/PR, ARESP. 1.176.187/RS; Ministro
Benedito Gongalves; RESP. 1.706.857/RS; RESP. 1.649.161/RS, RESP. 1.652.917/RS, 12 T.
Ministra Regina Helena Costa; ARESP. 1.138.520/PR, RESP 1.672.060/PR, RESP 1.574.946/RS.
RESP. 1.665.206/RS, 12 T., Min. Sérgio Kukina; RESP. 1.670.772/RS, RESP 1.697.617/RS, Resp.
1.654.190/PR; 1.700.936/RS; 12 T., Min. Napoledo Nunes Maia Filho; RESP. 1.581.276/RS; RESP.
1.574.946/RS, RESP 1.696.074 /PR, RESP. 1.680.865/PR, 12 T, Ministro Gurgel de Farias; RESP
1.703.248/SC; RESP. 1.637.153/R; RESP. 1.662.286/PR; RESP. 1.638.843/RS; RESP.
1.691.639/RS; RESP. 1.697.609/RS, 22 T. Ministro Mauro Campbell Marques, RESP.
1.667.214/PR; RESP 1.697.611/RS; RESP 1.681.379/RS; 1.681.189/RS e 1.690.673/RS, 22 T,,
Min. Og Fernandes; RESP. 1.670.786/RS, RESP 1.697.213/RS, 22 T., Min. Assusete Magalhdes;
RESP. 1.690.234/RS, 22 T. Rel. Ministro Francisco Falcio; RESP. 1.527.531/RS, RESP.
1.690.689/PR, 22 T., Min. Herman Benjamin, dentre outros.
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carater de agroindustrial, e, portanto, fazendo jus, ou nio, ao referido crédito

presumido.

Ja em situacdes de discussdes relativas a classificagdo fiscal ou hipéteses
de incidéncia, facilmente as demandas poderiam ser resolvidas em sede de
tribunais arbitrais, evitando a subida de recursos para os tribunais superiores,
que nao raro, se veem obrigados a rechagar diversos processos em func¢ao dos

enunciados de Simula n? 279 e 7 do STF e ST], respectivamente.

Outra possibilidade, ainda no uso da arbitragem para discussdes faticas,
seria a apuracdo e contadoria de valores a serem restituidos ao contribuinte,
quando ja reconhecido o seu direito de compensacdo de tributos, sendo

necessarios apenas dados contabeis, evitando resisténcias do fisco.

Como segundo meio de aplicagdo da arbitragem no prisma tributdrio,
seriam as questdes atinentes a legalidade e constitucionalidade, quando da
aplicagdo de entendimentos ja solidificados no judiciario. De acordo com a
autora, quando se tratar da declaracdo de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
no ambito da arbitragem isso seria invidvel, visto que essa fungdo compete tao

somente ao Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

No entanto, nada impede que os tribunais arbitrais, apliquem essas
decisdes de inconstitucionalidade, ou legalidade, aos casos concretos. Isso
significa, ndo uma analise de teses novas, ou do ordenamento juridico em si,
mas o enquadramento de um determinado fato, ou caso, a um entendimento,

norma ou procedimento.

O que se pode perceber é que de acordo com a autora, a arbitragem nédo
poderia ser usada como um meio de cobranga direto do tributo em alternativa a
execucdo fiscal. Entretanto, a arbitragem se mostra extremamente util na
resolucdo de outras discussdes tributarias que venham a obstar, suspender, ou

desconstituir a cobranca do crédito tributario.

Notadamente, conforme exposto nos dados do IPEA analisados

anteriormente, uma execucdo fiscal toma em média nove anos e nove meses
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para se encerrar?’ incluindo as impugnagdes e a¢des judiciais ajuizadas pelo
contribuinte para desconstituir ou suspender a cobranca judicial. Isso significa
que ela sera mais custosa para o Estado, demandando mais horas de trabalho, e

congestionando o sistema judiciario*s.

A arbitragem, em contrapartida, de acordo com o Anuario da Arbitragem
no Brasil, edi¢do de 201749, organizado pelo Centro de Estudos das Sociedades
de Advogados - CESA, tem média de duragdo dos processos, contados desde o
recebimento do requerimento, cerca de 27 meses. Ainda, cabe pontuar que, a
camara mais célere (CBMAE), e a mais morosa (OAB/SP) possuiam uma média

de 14 e 50 meses de duracdo dos processos, respectivamente.

Isso significa que, tendo em vista os dados acima, enquanto a execugdo
fiscal tem em média duracao de quase uma década, o procedimento arbitral tem
duragdo de pouco mais de quatro anos, no pior dos cenarios. Essa mesma
discrepancia ja havia sido identificada anteriormente por Priscila Faricelli de

Mendonga5?.

A autora aponta, também, que outro importante aspecto do uso da
arbitragem no direito tributario, para além da celeridade dos julgamentos, é a
qualidade decisoria dos tribunais arbitrais. Eduardo Parente complementa que

a celeridade é talvez o resultado menos relevante que se possa esperar.

De acordo com ele, o sistema arbitral é muito mais fluido que o judicial,
permitindo que as partes acordem na selecdo dos arbitros que exercerdo o
cargo de julgadores. Esses arbitros em outra seara, possuem poderes e

autonomia para modificar o processo por tras do julgamento, de forma a obter

47 IPEA. Nota técnica: Custo e tempo do processo de execucdo fiscal promovido pela Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional. Ano XXX. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/111230_notatecnicadiestl.p
df. Acesso em: 04 jun. 2019.

48 MENDONCA, P. F. Questdes tributarias arbitraveis. /m: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA,
P. F. (Coords.). Arbitragem tributiria: desafios institucionais brasileiros e a experiéncia
portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 163-172.

49 CESA. Centro de estudos das sociedades de advogados. Anudrio da arbitragem no brasil 2017:
Comité Temdtico de Arbitragem. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/principais-
temas-arbitragens-sao.pdf. Acesso em: 05 jun. 2019.

50 MENDONCA, op. cit.

89



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

um procedimento mais comodo e célere, podendo se adaptar a realidade do

caso concreto. Vale citar:

Veremos que a vontade, da parte e dos arbitros, é viga
mestre nesse quesito [...] vontade essa que é hipertrofiada
pela ampla gama de poderes instrutdrios que o arbitro
detém. Confia-se na vontade. E essa confianga traz frutos.

Tanto é verdade que é comum dizer que nem uma
arbitragem é igual a outra. 5!

Concordando com os autores citados, a possibilidade de as partes

3

selecionarem os arbitros é extremamente proveitosa. Além disso, tem-se a
oportunidade da inclusdo de profissionais e especialistas de outras areas do
conhecimento (como médicos, engenheiros, agronomos, contadores,
economistas etc.), para figurar como julgadores, permitindo uma maior

versatilidade, e trazendo um carater mais técnico as decisdes.
Concordando com Mendonga, Marinoni expde:

A arbitragem pode representar caminho para solucdes
mais adequadas para muitas situacées concretas de litigio.
Com efeito, o fato de que o arbitro pode ser qualquer
pessoa de outra area, que nao da juridica, pode contribuir
para que se obtenha decisdo mais adequada com maior
precisdo. Realmente, em temas que exigem conhecimento
especifico em determinada area, sera em regra muito mais
apropriada uma decisdo proferida por um especialista
naquele campo do conhecimento do que por um juiz que,
ainda quando auxiliado por um perito, nio detém
conhecimento aprofundado a respeito do tema, ou nio
conhece as particularidades e praticas de determinadas
situag¢Oes concretas. 52

Em outro prisma, Tathiane Piscitelli>3 entende que a questio se estende
para muito além da celeridade e qualidade deciséria, mas representa uma

necessidade do Estado Democratico de Direito, e de uma forma necessaria de

51 PARENTE, E. A. Seria a arbitragem tributaria uma alternativa para “desafogar” o judiciario? /n:
PISCITELLI, T.; MASCITTO, A; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 149-
162.

52 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Curso de processo civil: procedimentos especiais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.

53 PISCITELLI, T. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do estado democratico de direito.
In: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 123-
134.
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participacdo democratica do individuo, tanto no processo tributario, quanto na

arrecadacdo em si.

Na perspectiva da autora, quando suscitado o tema do uso de meios
alternativos de resolucdo de conflitos no direito tributario, o foco, geralmente, é
a sobrecarga do poder judiciario e sua ineficiéncia em dar solugdo as

controvérsias que tramitam pelos tribunais.

No entanto, conforme explica, mesmo em um cendrio ideal no Poder
Judiciario, ainda assim, os meios alternativos, em especial a arbitragem no
direito tributario, representam uma perspectiva maior: um meio de acesso e

participacdo do contribuinte na formag¢ado do Estado Democratico de Direito.

Adotando a linha de outros teoéricos, a professora da FGV de Sdo Paulo
mostra que, sem a contribuicdo do cidaddo, com o pagamento de tributos ao
erario, ndo é possivel a existéncia material do Estado. Desta forma, a prestacdo
de todos os servigos, ou a garantia de qualquer direito protegido pelo Estado, se

torna inviavel, vejamos:

Na minha concepcio, a adocio de tais métodos é uma
demanda concreta do Estado Democratico de Direito
instituido pela Constituicio da Republica de 1988. Isso
decorre da assuncido da premissa de que o exercicio da
tributacdo viabiliza a existéncia material do Estado e,
assim, é parte dele constitutiva. Nesse sentido, na linha
adotada por Liam Murphy e Thomas Nagel, ndo ha Estado,
direito ou instituicdes sem tributos; a receita tributaria é
fundamental para a existéncia do Estado tal qual
conhecemos e, assim, assegura a manutengdo das
instituicdes que garantem direitos aos cidadaos. 54

Portanto, a linha que é adotada pela académica, é que o Estado idealizado
pela Constituicio Republicana de 1988 trouxe consigo diversos principios
relacionados com o Estado Democratico de Direito, sendo ideal que as normas

do sistema tributario se alinhem com estes mesmos principios.

54 PISCITELLI, T. Arbitragem no direito tributdrio: uma demanda do estado democratico de direito.
In: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 123-
134.
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Ao analisar o tema, a autora coloca como um dos mais basilares
principios o da justi¢a distributiva. Este visa assegurar que os dnus e os bonus
da tributacdo, sejam correspondentes de tal forma, que tenham por objetivo
reduzir as desigualdades sociais, ou seja, que a arrecadagdo tenha como

prerrogativa seu uso para a solu¢do dos problemas sociais.

A justica distributiva, que a professora explica em sua obra, se
materializa de trés formas. A primeira, seria a forma pela qual se exerce a
tributacdo, ou seja, se a incidéncia do imposto serd sobre renda, patrimonio,
consumo, e qual o Estado ird priorizar de forma a exercer uma cobranga mais

justa e proporcional.

Em segundo, tem-se a forma pela qual o Estado da a destinacdo
financeira a arrecadacdo, ou seja, a propor¢do entre a tributacio de
determinado setor, classe ou categoria, em relagdo ao seu retorno a esse mesmo

setor, classe ou categoria.

Conforme a autora, os meios alternativos sdo extremamente uteis neste
ponto, vez que funcionam como catalizador desse ciclo, acelerando a
arrecadacio, e permitindo que a receita seja reinvestida em tempo habil nesse
mesmo setor. Isso significa maior “fluxo de caixa” nos cofres do Estado, e a

possibilidade de dar o retorno ao setor contribuinte mais rapidamente.

Em terceiro, Piscitelli coloca o Acesso a Justica em si como elemento de
justica distributiva. Para ela, os métodos de resolucdo alternativos de conflitos,

no direito tributario, sio um meio de garantir o acesso amplo e eficaz a justica.

Thiago José Millet Cavalcanti Ferreirass, ao trabalhar a ideia de “Tribunal
Multiportas”, do professor da Faculdade de Direito de Harvard, Frank Sander,
entende que a diversidade de meios de resolucdes de conflitos é importante e
necessaria, vez que possibilita as partes, que escolham a melhor forma

prestacado jurisdicional adequada ao caso concreto.

55 FERREIRA, T. J. M. C. Tribunal multiportas e a arbitragem em matéria tributaria: proposta de um
modelo eficiente e legitimo de solucdo de conflitos. /n: PISCITELLI, T., MASCITTO, A;
MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributiria: desafios institucionais brasileiros e a
experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 186-202.
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Essa diversidade, permite que o cidaddo participe ativamente no
exercicio de cobranga do Estado, evitando o monopoélio de certas areas
jurisdicionais, portanto, evitando o acimulo e congestionamento de demandas,
e em uma medida final, possibilitando que cada caso seja analisado de forma

eficiente e tendo em vista as necessidades do caso concreto.

Portanto, conforme analisado, a questdo atinente a implementacdo de
meios alternativos de resolucao de conflitos ao direito tributario, em especial a
arbitragem, representa muito mais que um meio de “desafogar” o judiciario, ou
adotar um sistema mais célere e eficiente, mas sim, a implementacdo de um
novo sistema em que o cidaddo terd a possibilidade de participar na atividade

de arrecadagdo do Estado, e por fim, auxiliar na sua existéncia e materializacao.

Trata-se, por fim, de implementar um sistema que tem por objetivo final
tornar o ambito da litigdncia tributdria mais justa e democratica, visando a
consubstanciacdo daquilo que preconizado pela Constituicio Republicana de

1988, o Estado Democratico de Direito.56

4 CONCLUSAO

Por fim, o que se pdde verificar é que os problemas relativos ao sistema
judicidrio ja foram percebidos pelos o6rgdos fiscais, pelo legislativo e pela
doutrina brasileira. Com base na experiéncia portuguesa e visualizando a
tendéncia a adogdo de novos sistemas de discussdo tributaria, podemos esperar

que a medida aqui em foco seja uma possibilidade real.

O estudo realizado reforca as ideias que ja foram colocadas
anteriormente por outros académicos, dar visibilidade as medidas e propostas
ja existentes, bem como dar luz a dados que denunciam a precariedade do

sistema atual, levantando a iminéncia da ado¢do de medidas mais eficientes.

56 PISCITELLI, T. Arbitragem no direito tributario: uma demanda do estado democrético de direito.
In: PISCITELLI, T.; MASCITTO, A.; MENDONCA, P. F. (Coords.). Arbitragem tributaria: desafios
institucionais brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018. p. 123-
134.
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Mesmo que nio seja possivel a substituicdo da execugio fiscal em si, pela
arbitragem, esta pode ser utilizada para resolver de maneira mais célere e
qualitativa as discussdes que antes seriam alvos de a¢des paralelas a Execugio

fiscal, vindo a obstar seu ajuizamento e prosseguimento.

Em futuros estudos, poderda ser avaliada a fundo a experiéncia
portuguesa, de forma que também seja possivel desenhar, ou idealizar, um
sistema mais complexo e funcional de arbitragem para discussdes tributarias,

tendo em conta a realidade brasileira.

Por fim, de fato, em uma busca mais imediata, esta pode representar uma
alternativa para aliviar alguns dos problemas em estado critico evidenciados
aqui, no entanto, pode ainda representar algo ainda mais significativo - a
criacdo de um ambiente tributario mais democratico, participativo e justo para

o cidadao.
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A EVOLUCAO DAS TUTELAS PROVISORIAS E
DO SISTEMA DE PROTECAO A FAZENDA
PUBLICA CONTRA A CONCESSAO DE
LIMINARES

Caio Neno Silva Cavalcante'

1 INTRODUCAO

Algumas das primeiras manifestagdes das tutelas provisorias, na forma
de medidas urgentes, nasceram com o direito romano. A “operis novit
nuntiatio”, por exemplo, se tratava de denudncia oral por meio da qual ficava
proibido o proprietario de prosseguir em obra iniciada (opus novum), mas
ainda nio concluida. Caso nido obedecida a adverténcia, ao denunciante era
licito pleitear ao pretor - o aplicador da lei - um interdito proibitério ou

demolitérioZ.

Jodo Batista Lopes ainda cita outros exemplos, como os interditos
(interdicta), que apareciam sob varias formas (proibitorio, demolitorio, dentre
outros) e consistiam em imposi¢cdes de determinado comportamento a um
individuo, a pedido de outro, por decisdo mandamental do pretor. Outro
exemplo era a “missio in possessionem”, que consistia em um sequestro da
coisa sobre a qual se litigava, entregando-a um terceiro, que agia como

depositario enquanto a lide pendia de julgamento, de maneira similar as

1 Aluno Especial do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de Brasilia - Linha
de Pesquisa de Direito, Estado, Tributagdo e Desenvolvimento. Bacharel em Direito pelo
UniCEUB. Bacharel em Engenharia de Controle e Automagao pela Universidade de Brasilia (UnB).
Advogado

2 RUIZ, Ivan Aparecido. Antecipagio da tutela no direito processual civil brasileiro: do nascimento a
maioridade, mas, ainda, com dificuldade da sua adequada postulagdo e aplicagdo. In: BUENO, C. S,
et al. Tutela proviséria no CPC: Dos 20 anos do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 19, p. 393.
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liminares possessorias, constantes dos arts. 564 e 565, do Cédigo de Processo

Civil de 2015 (CPC/2015)3.

Mais um exemplo era a “cautio damni infectl’, que consistia, de acordo
com Moacyr Amaral Santos na garantia, dada ao proprietario ou possuidor de
um imoével “contra o dano ainda nao feito (damnum infectum) e que havia razao
para temer que se verificasse a sua propriedade, por motivo do estado da obra

do prédio vizinho ou de atividades neste exercidas”.

Outro instituto digno de nota era a “pignoris capio”, que consistia no
apossamento de coisa do devedor, similar a liminar de busca e apreensdo
prevista no art. 32, do Decreto-Lei n? 911/69, com nitido viés cautelar. Por fim,
cita-se, também, os institutos “restitutio in integrum’, “addictio’, “nexus’, e
“ . . . ) . o« ~ . A~
manus injection’, cujo ponto de contato era “sua concessdo mediante cogni¢io
sumdria e proviséria, aliada a juncdo entre a fase de conhecimento e

executiva”s.

Na Idade Média, também se desenvolveram institutos com os mesmos
fundamentos, com destaque para os “mandata sine clausula justificativa’, ou
mandato sem clausula justificativa”, que “eram admitidos em circunstancias
extremas, principalmente quando presentes dois elementos essenciais, ou seja,
damnum irreparabile e periculum in mora, que foram absorvidos pelo direito

contemporaneo”s.

No Brasil, com a adog¢do das Ordenacdes Portuguesas, ja se fazia presente
a tutela cautelar, atualmente uma espécie de tutela provisoria de urgéncia. Nas
Ordenacdes Afonsinas, havia previsdo do instituto no Livro Terceiro, Titulo

XXV, intitulado “Do Reo, que hd obrigado a satisdar em Juizo, por ndo possuir

3 LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, pp. 42-44.

4+ SANTOS, Moacyr Amaral. Cautio damni infecti. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 52, p. 216-241, 1957, p. 224.

5 PAVONI, Mariana Melo de Carvalho. Tutela proviséria: a técnica da antecipacdo a servigo da
efetividade da jurisdicdo. In: BUENO, C. S, et al. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia
do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagédo, 2018. Cap. 18, p. 373.

6 RUIZ, Ivan Aparecido. Antecipagdo da tutela no direito processual civil brasileiro: do nascimento a
maioridade, mas, ainda, com dificuldade da sua adequada postulagdo e aplicagdo. In: BUENO, C. S.,
et al. Tutela provisdria no CPC: Dos 20 anos do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 19, p. 393.
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bens de raiZ’. Nas Ordena¢des Manuelinas, a previsdo se encontrava no Livro
Terceiro, Titulo XX, intitulado “Do Reo que he obrigado a dar fianca, ou caucam
em Juizo, por nom possuir bens de raiz’. Por ultimo, as Ordenacgdes Filipinas
previam a possibilidade de fianga, arresto e sequestro em seu Livro Terceiro,
Titulo XXXI, intitulado “Quando o réo he obrigado satisdar em Juizo por ndo
possuir bens de raiZ’. Mais tarde, o Regulamento n® 737, de 25 de novembro de
1850, que tratava do processo comercial, trouxe, em seu Titulo VI - “Dos
processos preparatorios, preventivos e incidentes”, a previsdo do arresto, da
detencdo pessoal, da exibi¢ao, dos depositos, dentre outras medidas de cunho
cautelar. Com a unificacdo do processo civil brasileiro por for¢ca da Constituicdo
de 1934, o Cédigo de Processo Civil de 1939 (CPC/39) também se propds a
cuidar das medidas cautelares no Livro V - “Dos processos acessdrios”, Titulo I

- “Das medidas preventivas”?.

Junto com as possibilidades de utilizacdo das medidas urgentes, no
entanto, também comegou a se desenvolver um conjunto de normas cujo
objetivo era blindar a Fazenda Publica, fazendo com que a concessdo de tais
medidas fosse dificultada ou, em alguns casos, impossibilitada, como se passa a

discorrer.

2 A GENESE DO SISTEMA DE PROTECAO A FAZENDA PUBLICA

Dois dos primeiros exemplos de normas protetivas ao Poder Publico
constantes do ordenamento juridico patrio foram o art. 32, “a”, Lei n? 2.410/55,
e o art. 19, Lei n? 2.770/56 - diplomas ainda em vigor - os quais suprimiram a
concessdo de medidas liminares para a liberacdo de mercadorias de

procedéncia estrangeiras.

7 RUIZ, Ivan Aparecido. Antecipagio da tutela no direito processual civil brasileiro: do nascimento a
maioridade, mas, ainda, com dificuldade da sua adequada postulagdo e aplicagdo. In: BUENO, C. S,,
et al. Tutela proviséria no CPC: Dos 20 anos do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 19, p. 392.

8 Leonardo Carneiro da Cunha assim justifica a existéncia destes dispositivos: “a vedacdo para
concessdo de tutela de urgéncia destinada a liberacdo de bens e mercadorias justifica-se, em
principio, pelo risco de irreversibilidade da medida, pois o desembarago antecipado das
mercadorias pode impedir eventual comina¢do do perdimento. Se, em principio, houver aparente
conduta criminosa ou risco para a populagdo, para o meio ambiente, para a satde, enfim, para o
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Quanto a estes diplomas, vale ressaltar critica sintetizada por Cleucio
Santos Nunes, que entende que a vedagio a concessdo de medidas liminares
para a liberagdo de mercadorias de procedéncia estrangeira viola o art. 52, XV,
CF/88, visto que ofende o direito de locomocao e faz com que, em significativa
parte das vezes, reste somente a via do reparacdo de danos contra o Poder
Publico. O autor ainda assevera que “ofende o postulado da proporcionalidade
impedir o juiz de deferir liminar para liberacdo de bens, principalmente se estes
forem de natureza perecivel, o que pode acarretar prejuizos de dificil reparacao

ao importador”°.

Em seguida, o art. 52, da Lei n? 4.348/64, passou a impedir a concessdo
de liminares em mandados de seguranca que visassem a reclassificacdo ou
equiparacao de servidores publicos, ou a concessdo de aumento ou extensdo de
vantagens. O art. 49, Lei n? 4.348/64, também incrementou a protecdo a
Fazenda Publica ao dispor que o Presidente do Tribunal poderia suspender, por
meio de despacho fundamentado, a requerimento de pessoa juridica de direito
publico interessada, a execucao de liminares e, até, de sentengas concessivas de
seguranga, sob a justificativa de “grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranca e a

economia publicas”.

Dois anos depois, o art. 12, §42, da Lei n2 5.021/66, proibiu a concessao
de medida liminar para efeito de pagamento de vencimentos e vantagens
pecuniarias a servidor publico federal. Tanto a Lei n? 4.348/64, quanto a Lei n®
5.021/66 se encontram, atualmente, revogadas pela Lei n? 12.016/2009,
conhecida como Lei do Mandado de Seguranga (a qual também revogou a

antiga Lei do Mandado de Seguranca, Lei n? 1.533/51), mas as limita¢des que

interesse publico, sendo possivelmente irreversivel o provimento, ha de prevalecer a vedagio
legal. Diversamente, se ndo houver nada disso; se, na realidade, a apreensdo da mercadoria
consistir num meio coercitivo indireto de cobranca de tributo, deve, entdo, ser possivel a
concessio da medida liminar. E que, devido um tributo, cabe ao ente fazendario constituir o
crédito mediante langamento tributario e promover a cobranga judicial, servindo-se da execugao
fiscal, ndo lhe sendo legitimo impor medidas restritivas ao contribuinte como forma indireta de
cobranga, nem apreender bens ou mercadorias. A jurisprudéncia estd pejada de decisdes que
repelem a adogdo de meios coercitivos indiretos de cobrancga, bastando lembrar o teor dos
enunciados 70,323 e 547, todos da Simula do Supremo Tribunal Federal” (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 308).

9 NUNES, Cleucio Santos. Curso Completo de Direito Processual Tributério. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2018, p. 630.
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continham persistem em voga no ordenamento, na forma do art. 72, §22, Lei n®

12.016/2009, como se detalhara mais a frente.

Em 24 de julho de 1985, foi promulgada a Lei n? 7.347/85, chamada “Lei
da Acdo Civil Publica”, a qual, em seu art. 12, caput, previa a possibilidade de o
juiz proferir decisao liminar, em ag¢des civis publicas, com ou sem justificacao
prévia. O art. 12, §12, Lei n? 7.347/85, no entanto, em redacdo similar ao art. 42,
Lei n? 4.348/64, dispunha que tal decisao concessiva de liminar poderia ter sua
eficacia suspensa pelo Presidente do Tribunal ao qual coubesse agravo, para

“evitar grave lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publica”.

A este conjunto de normas protetivas que, ao longo do tempo, se tornou
progressivamente mais intrincado, passando a envolver precedentes judiciais e
jurisprudéncia sumulada pelos tribunais superiores, convencionou-se chamar,
neste trabalho, “Sistema de protecdo a Fazenda Publica contra a concessao de
liminares”. Para efeitos didaticos, portanto, define-se o Sistema de protecdo a
Fazenda Publica como o conjunto de normas legais infraconstitucionais,
precedentes judiciais e simulas que, com o objetivo de prote¢do ao erario,
preveem vedacdes a concessdo de medidas liminares, incluindo as tutelas

provisérias, contra o Poder Publico.

O préximo momento da narrativa é o advento do Cddigo de Processo
Civil de 1973 (CPC/73), em substituicdo ao Cédigo de 1939. O anteprojeto do
CPC/73 foi apresentado em janeiro de 1964, submetido a revisdo em 1972 e, no
mesmo ano, levado a apreciagdo do Congresso Nacional sob a nomenclatura de
Projeto de Lei n2 810/1972, ja na vigéncia da EC n® 1 de 1967. O Cd4digo, entdo,
foi promulgado por meio da Lei n? 5.869/73.

Para Candido Rangel Dinamarco, no que se refere ao processo cautelar, a
maior novidade do novo Cédigo teria sido a explicitude com que a matéria foi
tratada, em particular quanto ao poder geral de cautelal?. De fato, o CPC/73
trouxe segmento proprio, na forma do Livro III - “Do Processo Cautelar”, para

disciplinar o assunto, abordando alguns procedimentos cautelares especificos

10 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2001, p. 25.
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(arresto, sequestro, caucdo, busca e apreensdo, exibicdo, producdo antecipada
de provas, dentre outros) e prevendo a possibilidade de outras medidas

provisionais, em seu art. 888, CPC/7311,

Com a promulgag¢do da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), iniciou-se
o processo de constitucionalizacdo do Direito Processual no Brasil. A CF/88
“deu especial atencdo aos dois polos do direito processual constitucional ao
definir garantias e principios voltados a tutela constitucional do processo e ao
fortalecer o arsenal de medidas integrantes da jurisdigdo constitucional das

liberdades”12.

Foram positivados de forma explicita, os principios da inafastabilidade
da jurisdicdo estatal (art. 52, XXXV, CF/88), do devido processo legal (art. 52,
LV, CF/88), do contraditoério (art. 52, LV, CF/88), da ampla defesa (art. 52, LV,
CF/88), dentre outros. Na pratica, a nova Constituicdo desencadeou uma onda
de reformas no CPC/73, tendo em vista que “destacou o compromisso do
Estado por uma tutela jurisdicional justa e democratica, mediante um processo

équo, acessivel e realizado em tempo razoavel”13,

No ano seguinte a promulgacdo da CF/88, no entanto, o Sistema de
protecdo a Fazenda Publica se movimentou. Por meio do art. 12, da Medida
Provisoéria (MP) n? 118/89, posteriormente convertida na Lei n® 7.969/89, a
previsdo do art. 52, Lei n® 4.348/64 foi estendida, passando-se a vedar a

reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos, bem como a concessdo

110 Livro III do CPC/73 inaugurava a tutela cautelar como um tipo especifico de agdo, cuja
finalidade era de assegurar o resultado ttil do processo, rompendo com a dicotomia entre o
processo de conhecimento e o processo de execu¢do. Chamando aten¢do para o “fator tempo”
como importante para averiguar a utilidade dos provimentos judiciais, Ivan Aparecido Ruiz
complementa que “como a atividade processual, seja pela sua dialética, seja pelo fator tempo, nio
ha como reconhecer e realizar o direito da parte em tempo real, como se apontara adiante, pois
em muitas situagdes a urgéncia do caso concreto, assim como a situagdo de perigo, exige um
pronunciamento imediato do drgdo jurisdicional. Processo é vida, pois nasce, desenvolve e
termina” (RUIZ, Ivan Aparecido. Antecipagdo da tutela no direito processual civil brasileiro: do
nascimento a maioridade, mas, ainda, com dificuldade da sua adequada postulagdo e aplicagao.
In: BUENO, C. S, et al. Tutela proviséria no CPC: Dos 20 anos do art. 273 do CPC/1973 ao
CPC/2015. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 19, pp. 389-390)

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2001, pp. 25-27.

13 MIOTTO, Carolina C. A evolugdo do Direito Processual Civil Brasileiro: de 1939 a andlise dos
objetivos visados pelo Projeto de Lei n. 8.046 de 2010. Revista da UNIFEBE, Brusque, v. 1, n. 112,
pp. 1-19, ago. 2013, p. 9.
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de aumento ou extensdo de vantagens, por meio das medidas cautelares do

CPC/73.

3 0 GOVERNO COLLOR: DA ADI N° 223/DF ATE A LEI N° 8.437/92

O Presidente Fernando Collor de Mello assumiu a presidéncia em 15 de
mar¢o de 1990, como primeiro presidente eleito ap6s o fim do Regime Militar.
Nesse mesmo dia, o presidente apresentou um pacote de 22 Medidas
Provisérias que compunham o “Plano Brasil Novo”, o qual, mais tarde, viria a

ficar conhecido como “Plano Collor I”.

De acordo com o Jornal “O Globo”, além da institui¢do do Cruzeiro (Cr$)
como moeda nacional (MP n® 168/90) e “em paralelo a uma drastica reducao
do consumo, o pacote determinava ainda um forte ajuste fiscal, com aumento da
tributacdo, fim de incentivos e subsidios, além do corte de cerca de cem mil
servidores publicos”. O plano também incluia uma determinacdo de que os
saques da caderneta de poupanca ou da conta corrente dos cidadaos estariam
limitados a Cr$ 50 mil, enquanto o restante ficaria retido por 18 (dezoito)
meses, com correcdo monetdria e juros de 6% (seis por cento) ao ano. O

periddico assim descreveu o cenario que se apresentou nos trés dias seguintes:
A populacdo reagiu com perplexidade, especialmente as
medidas de bloqueio do dinheiro. Ao fim do feriado
bancario de trés dias, longas filas se formaram nas
agéncias, e os bancos nio tinham dinheiro suficiente para

cobrir saques dos clientes. O comércio também ficou
paralisadol4.

Em 18 de marg¢o de 1990, como complementagdo ao pacote de trés dias
antes, foi publicada a MP n? 173/90, que, em seu art. 12, vedava a concessao de
medida liminar em mandados de seguran¢a em ac¢des ordinarias e cautelares
decorrentes de parte das medidas provisérias que compunham o Plano Collor I
(no caso, as Medidas Provisorias nimeros 151, 154, 158, 160, 161, 162, 164,
165, 167 e 168, todas de 15 de margo de 1990).

14 0 GLOBO. Plano Collor confiscou a poupanca, e Brasil mergulhou na hiperinflacdo. Acervo O
GLOBO, 16 mar. 2015. Disponivel em: <https://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/plano-
collor-confiscou-poupanca-brasil-mergulhou-na-hiperinflacao-15610534>. Acesso em: 15 mai.
2019.
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Em face da significativa reagdo social ao Plano Collor I, e da
impossibilidade de se obter, em juizo, provimento liminar que afastasse o
bloqueio aos saques bancarios, o Partido Democratico Trabalhista (PDT)
ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), no STF, contra a MP n®
173/90, na data de 28 de marg¢o de 199015, A Medida Cautelar (MC) na ADI n?
223/DF foi, entdo, no dia 04 de abril de 1990, apreciada pelo Plenario da Corte,
inaugurando trés correntes jurisprudenciais a respeito da constitucionalidade
da vedacdo a concessdo de liminares contra a Fazenda Publica nos casos de

“ameaca a direito”.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, apés este
julgamento, trés correntes jurisprudenciais se formaram na Corte Suprema. A
primeira, capitaneada pelo ministro Celso de Mello, aponta que lei que veda a
concessao de liminares violaria o art. 52, XXXV, CF/88. A segunda, liderada pelo
Min. Moreira Alves, defende que a vedag¢do a antecipagdo proviséria do direito
material ndo implicaria em negativa de acesso ao Poder Judiciario, posto que a
satisfacdo definitiva seria proporcionada no provimento judicial definitivo. A
terceira, preconizada pelo Min. Septlveda Pertence e que se sagrou vencedora,
entende que ndo seria adequado entender inconstitucionais quaisquer
limitagdes legais a outorga de liminares, devendo cada lei restritiva ser

analisada de acordo com o principio da razoabilidade!e.

Irresignado com a determinacdo do STF, o Governo Federal editou a MP
n? 181, de 17 de abril de 1990, que revogou a MP n2 173/90 - cuja eficacia
havia sido suspensa pelo STF, na decisdo na ADI n® 223/DF - mantendo o texto
inalterado. Poucos dias depois, no entanto, possivelmente tendo em vista que a
excessiva generalidade e imprecisdo de limites do texto da MP n® 173/90 fora o
principal argumento utilizado pela Corte para suspender a eficacia da Medida
Provisoria em questdo, o Presidente Collor editou a MP n® 182, de 23 de abril de

1990, que revogava a MP n® 181/90.

15 MC na ADI n® 223/DF. Rel. Min. Paulo Brossard, Rel. p/ Acérdido Min. Septlveda Pertence.
Plenario do STF, j. 05 abr. 1990, DJ 29 jun. 1990.

16 MARINON]I, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direito fundamental a tutela adequada e efetiva.
In: SARLET, I. W.; MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito Constitucional. 82 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. Cap. 5.3, p. 830-832.
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O art. 19, da MP n? 182/90 tinha redacao diferente de seus antecessores,
limitando as vedagdes a concessdo de medidas cautelares e liminares em
mandados de seguranca as matérias contidas nos diplomas legais e medidas
provisérias que enumerou. Outro ponto importante foi que a nova redacdo
previa vedacdo retroativa, a ser observada a partir de 15 de margo de 1990,
data do pacote original de Medidas Provisérias do Plano Collor I. O diploma
previa, também, no art. 12, paragrafo Unico, MP n? 182/90, que a sentenga
concessiva de seguranca, nesses casos, estaria sujeita ao duplo grau de
jurisdicao obrigatério (reexame necessario), como condi¢do para sua produgdo

de efeitos.

Em 23 de maio de 1990, nova reedi¢do da Medida Proviséria, na forma
da MP n? 186/90, revogou a anterior, com pequenas alteragdes no texto do art.
19, incluindo, no rol de vedacgdes, as leis resultantes das conversdes das MP
previstas na redacdo anterior. Manteve-se, no entanto, o condicionamento da
eficacia da decisdo ao reexame necessario, bem como a vedagdo retroativa ao

dia 15 de margo de 1990.

Na data de 04 de junho de 1990, entao, foi distribuida, no STF, a ADI n®
295/DF, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(CFOAB), que questionava a constitucionalidade das vedagdes impostas pela

MP n? 186/90, bem como a constitucionalidade de sua retroatividade?’.

No exato dia do julgamento da MC na ADI n? 295/DF, 22 de junho de
1990, o Presidente Collor editou a MP n2 192/90, revogando aquela que estava
sendo apreciada pelo STF, mas mantendo o texto inalterado. Quanto ao
julgamento em si, dessa vez, o resultado foi diverso. O STF entendeu, nos
termos do voto do Min. Marco Aurélio, indicado relator para o acordao, que a
apreciacdo da alegada inconstitucionalidade exigiria o julgamento definitivo da
lide, tendo sido indeferido o pedido liminar e, portanto, mantida a eficacia da

MP n? 186/90 e de sua sucessora, MP n2 192 /90.

17 MC na ADI n? 295/DF. Rel. Min. Paulo Brossard, Rel. p/ Acérddo Min. Marco Aurélio. Plenario do
STF, j. 22 jun. 1990. D] 22 ago. 1997.
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Foram vencidos os ministros Paulo Brossard, relator original do feito,
Celso de Mello, cujo posicionamento ja havia ficado claro no julgamento
anterior, da ADI n® 223/DF, e Carlos Velloso. Vale apontar, no entanto, que o
Min. Carlos Velloso, juntando-se em definitivo a primeira corrente de
pensamento, capitaneada pelo Min. Celso de Mello, proferiu voto no qual
utilizou a pretensa constitucionalidade do art. 42, Lei n? 4.348/64, bem como a
necessidade de interpreta-lo restritivamente, como argumento para refor¢ar
seu posicionamento pela inconstitucionalidade das vedac¢des a concessdo de

liminares nos casos de ameaca a direito?s.

O Min. Sepulveda Pertence, no julgamento da ADI n? 295/DF, votou com
o Min. Marco Aurélio e o Min. Moreira Alves, pelo indeferimento do pedido
cautelar, tendo em vista que, no caso concreto, admitiu estar intranquilo quanto
a plausibilidade da arguicdo. Reiterou, no entanto, seu posicionamento na

terceira corrente de pensamento.

Ainda no dmbito do Governo Collor, a linha do tempo prossegue com a
promulgacdo da MP n? 197, de 24 de julho de 1990, que revogava a MP n?
192/90, mantendo a mesma redacdo. Em seguida, a MP n? 198, de 26 de julho
de 1990, revogou a anterior, mas, dessa vez, com mudanca de redacdo,
deixando de prever a eficacia retroativa a partir de 15 de mar¢o de 1990. Na
data de 23 de agosto de 1990, a MP n2 198/90 foi convertida na Lei n®
8.076/90.

0 art. 19, Lei n? 8.076/90, previa a vedacdo da concessio de medidas
liminares em mandados de seguranga e procedimentos cautelares que

versassem sobre as matérias constantes das leis que enumerava, até a data de

18 Acho que esse dispositivo legal - art. 42 da Lei 4348/64 - que autoriza o Presidente do Tribunal a
suspender a execucdo de liminares e de sentengas concessivas de seguranca, deve ser
interpretado restritivamente, sob pena de causar maus tratos a Constitui¢do. Certo é, entretanto,
que o citado dispositivo legal existe e este Egrégio Supremo Tribunal Federal o tem aplicado. De
modo que seria dificil acoima-lo de inconstitucional, a esta altura. O que pugno é no sentido de
que o citado dispositivo legal seja interpretado restritivamente. Ele existe, pois. E porque existe e
tem sido aplicado, inclusive por esta Suprema Corte, esti o Poder Executivo devidamente armado,
de modo que nio precisa armar-se de poderes outros que violam a Constituigdo, tal é o caso da
medida proviséria que proibe concessdo de liminar em mandado de seguranga, tornando inécua a
garantia constitucional. (Trecho do voto do Min. Carlos Velloso na MC na ADI n? 295/DF, p. 3-4 do
voto, equivalentes as p. 48-49 do Acérddo. Rel. Min. Paulo Brossard, Rel. p/ Acérddo Min. Marco
Aurélio, Plenario do STF, j. 22 jun. 1990, D] 22 ago. 1997, p. 38758, com grifo nosso)

107



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

15 de setembro de 1992. Mantinha-se, também no art. 12, paragrafo Unico, Lei
n? 8.076/90, a condicdo de observacido do reexame necessario para atribui¢io

de eficacia a sentenga concessiva de seguranca.

No dia 30 de junho de 1992, é promulgada a Lei n? 8.437/92, que
também dispunha sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do
Poder Publico. Em seus arts. 12 a 49, sdo ecoadas e, muitas vezes, expandidas,
diversas restri¢cdes jai existentes no que tange a concessdo de liminares em
Mandado de Seguranca (MS), fortalecendo e consolidando o Sistema de

protecdo a Fazenda Publica.

O art. 19, caput, Lei n? 8.437/92, por exemplo, aponta que ndo serao
cabiveis medidas liminares “contra atos do Poder Publico, no procedimento
cautelar ou em quaisquer outras a¢des de natureza cautelar ou preventiva”,
toda vez que a lei vedar tal concessao em sede de MS, o que, a época, incluia os
ja apresentados art. 32, “a”, Lei n2 2.410/55, art. 12, Lei n? 2.770/56, art. 52, Lei
n? 4.348/64, art. 12, Lei n? 5.021/66, e art. 12, Lei n® 8.076/90.

Neste ponto, vale ressaltar os apontamentos de Teori Zavascki acerca do
tema. Partindo do pressuposto de que o termo “liminar”, utilizado pela Lei n®
8.437/92, em verdade, remete a qualquer decisdo que, no curso do processo,
“antecipa provisoriamente os efeitos da tutela requerida na peticdo inicial”, o
jurista entende que a referida lei confunde conceitos. De fato, ao se referir as
liminares, o Legislador utilizou o termo em sentido amplo, cujo significado

abrange toda e qualquer medida antecipatéria de direito material®°.

Adicionalmente, o art. 12, §19, Lei n® 8.437/92, proibe que o juiz de

primeiro grau conceda medidas liminares “naquelas hipdteses em que o ato, se

19 Nas palavras de Zavascki: “a Lei n. 8.437, de 30 de junho de 1992, é exemplo claro desta confusdo
de conceitos. Ja em seu portico consta que ela “dispde sobre a concessdo de medidas cautelares
contra atos do Poder Publico”, quando, em verdade, buscou disciplinar a concessio, ndo de
medidas genuinamente cautelares, mas sim de medidas evidentemente satisfativas, isto ¢, de
medidas que importavam antecipa¢do do direito material afirmado. Para confirmar, atente-se
para o dispositivo em seu art. 12, que estendeu as “agdes de natureza cautelar ou preventiva” as
proibi¢cdes a concessdo de liminar em mandado de seguranga. Ora, se examinarmos as hipdteses
de concessdo de liminar em mandado de seguranga, verificaremos que todas elas, sem qualquer
excecdo, dizem respeito a medidas de natureza antecipatoéria e ndo cautelar” (ZAVASCKI, Teori
Albino. Antecipagdo de tutela. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 161-166).

108



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

impugnado por mandado de seguranca, sofreria deslocamento de competéncia
para o tribunal”. Enquanto isso, o art. 12, §32 Lei n2 8.437/92, proibe que
qualquer medida liminar “esgote, em todo ou em parte, o objeto da acao”. Na
pratica, portanto, este ultimo dispositivo impde Obice a satisfatividade das

medidas liminares20.

O art. 29, Lei n? 8.437/92, por sua vez, condicionou a concessdo de
liminares em Mandado de Seguranga Coletivo e Agdo Civil Publica (ACP), a
oitiva do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, o que
afetou significativamente o poder geral de cautela do juiz, que passou a ter
restrita sua possibilidade de conceder liminares inaudita altera pars. Em
sequéncia, o art. 32, Lei n? 8.437/92, ecoando o art. 72, Lei n? 4.348/64,
concedeu efeito suspensivo a qualquer recurso interposto em sentenga contra
processo cautelar, proferida contra o Poder Publico, “que importe em outorga

ou adi¢do de vencimentos ou de reclassificacdo funcional”?1,

Por ultimo, no art. 42, Lei n® 8.437/92, é ecoada - e expandida - a
disposicdo do art. 49, Lei n? 4.348/64, invocando, da mesma maneira, a
possibilidade de o Presidente do Tribunal suspender, por meio de despacho
fundamentado, a requerimento de pessoa juridica de direito publico
interessada e, agora, também do Ministério Publico, a execucdo de liminares nas
acoes movidas contra o Poder Publico e seus agentes22. Quanto aos requisitos
exigidos, além da verificacdo de “grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a
economia publicas”, o art. 42, Lei n? 8.437/92, também autoriza a atuacido do

Presidente do Tribunal nos casos de “manifesto interesse publico ou de

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Execugio Proviséria e Antecipagio de Tutela. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 227.

21 Importa ressaltar que, na vigéncia do CPC/73, ja existia a figura do “reexame necessario”, ou
“duplo grau de jurisdi¢do obrigatério”, previsto no art. 475, CPC/73, que submetia a eficacia de
decisdes contra o Poder Publico a reapreciagdo do feito por instincia colegiada. Na pratica,
portanto, o efeito do art. 3%, Lei n2 8.437/92, era de que, em todas as sentengas contra a Fazenda
Publica que importassem em outorga ou adi¢do de vencimentos ou de reclassificagdo funcional,
haveria efeito suspensivo, visto que a interposi¢do de recurso era obrigatéria (MOLLICA, Rogério.
A antecipagdo de tutela em face da Fazenda Publica. In: BUENO, C. S,, et al. Tutela provisdria no
CPC: dos 20 anos do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018.
Cap. 16, p. 342-343).

22 Tal disposi¢do também ¢é significativamente similar aquela do art. 12, §12, Lei n? 7.347/85,
aplicavel a decisdes concessivas de liminar em Agao Civil Publica.
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flagrante ilegitimidade”, conceitos esses igualmente genéricos e

significativamente abrangentes.

4 O GOVERNO ITAMAR FRANCO: DA ADI N° g75/DF ATE A LEI N°
8.952/94

No dia 19 de dezembro de 1992, apds o impeachment do Presidente
Collor, assumiu seu vice-presidente, [tamar Franco. No dia 23 de novembro de
1993, foi editada a MP n? 375/93, que estabelecia novas regras restritivas a
concessao de liminares em medidas cautelares inominadas (art. 798, CPC/73),
Mandados de Seguranga (art. 7, II, Lei n? 1.533/51) e A¢des Civis Publicas (art.
12, §19, Lei n® 7.347/85).

Nos termos de seu art. 52, §12, MP n2 375/93, em referéncia direta ao art.
19, Lei n? 2.770/56, ao art. 59, Lei n® 4.348/64, ao art. 12, Lei n? 5.021/66, ao
art. 12, Lei n? 8.437/92, ndo havia duvidas de que a MP em questdo buscava

integrar e fortalecer o Sistema de protecdo a Fazenda Publica.

Dentre as vedagcbes previstas neste diploma, trés eram mais
significativas. A primeira, no art. 22, MP n2 375/93, expandia o disposto no art.
29, Lei n? 8.437/92, para todos os tipos de acdo em que fosse concedidas
medidas cautelares ou liminares (ndo mais somente nos casos de MS Coletivo
ou ACP), condicionando tal concessdo a oitiva obrigatéria do representante
judicial da pessoa juridica de direito publico ou da entidade da administracio
indireta interessada. Seu efeito pratico, portanto, seria de nova e mais gravosa
restricdo ao poder geral de cautela do juiz, eliminando qualquer possibilidade

de concessdo de liminar 7inaudita altera pars.

A segunda, constante do art. 42, MP n® 375/93, apontava que, nas
situacdes em que houvesse se alegasse receio de que o Poder Publico pudesse
causar dano de dificil reparacdo a um ente privado, o juiz deveria cotejar “os
interesses em confronto, ponderando a prevaléncia do interesse geral sobre o

particular”.
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A terceira, disposta no art. 52, IIl, MP n? 375/93, preconizava que
quaisquer decisbes cautelares ou liminares contrarias ao Poder Publico
deveriam, necessariamente, conter recurso de oficio para o Presidente do

Tribunal competente, de modo a possibilitar o reexame necessario do feito.

Seis dias ap6s a publicagdo da MP n? 375/93, em 29 de novembro de
1993, foi distribuida, no STF, a ADI n? 975/DF, proposta pelo Conselho Federal
da OAB, questionando o diploma legal. O julgamento da MC na ADI n? 975/DF

ocorreu em 09 de dezembro de 1993, com relatoria do Min. Carlos Velloso23.

Como resultado, restaram suspensos os efeitos do art. 22; do art. 42; do
inciso III do art. 52 e os seus §§ 32, 42, 52 e 62, bem como da expressao “e 42”,
localizada no caput do art. 52; da expressao “que ndo podera exceder de trinta
dias”, localizada no inciso I do art. 52; das expressdes “somente” e “pelo
Tribunal competente para o julgamento do recurso de oficio”, localizadas no
§22 do art. 52; e, finalmente, da expressdo “para julgar o recurso de oficio”,
localizada no art. 62, todos da MP n2 375/93. Diferentemente das Medidas
Provisérias questionadas na ADI n2 223/DF e na ADI n2 295/DF, no entanto, a
MP n? 375/93 ndo voltou a ser reeditada.

Vale ressaltar que o relator, Min. Carlos Velloso, em referéncia a seu voto
na ADI n? 295/DF, apontou que, quando verificados os pressupostos da medida
liminar, seu requerente passa a ter direito subjetivo a tal medida, de modo que,
quando o juiz ndo a concede, viola direito liquido e certo, ensejando a

possibilidade de ajuizamento de Mandado de Segurancga?+.

23 MC na ADI n? 975/DF. Rel. Min. Carlos Velloso. Plenario do STF, j. 09 dez. 1993. DJ 20 jun. 1997.

24 Para ilustrar o posicionamento do Min. Carlos Velloso, transcreve-se trecho relevante de seu voto,
no qual, ao final, se descreve a estrutura basica do Sistema de protegio a Fazenda Publica vigente
a época: “admito que tenham ocorrido excessos na concessdo de medidas liminares. A forma,
entretanto, de conter esses excessos nao é simplesmente proibir a concessio de liminar, ou de
estabelecer tantos empecilhos a sua concessdo que acabam por veda-la. A MP 375, objeto da
causa, quando ndo proibe a concessdo de liminar, cria tantos empecilhos a sua concessio, que
acaba vedando, por via obliqua, a liminar. Isto representa retrocesso e atenta contra a Constituigéo,
conforme tentamos demonstrar e como bem registra o Prof. Miguel Reale em artigo publicado em
“0 Estado de Sao Paulo, de 25.11.93 [...]. Temos um conjunto de leis que, utilizadas e interpretadas
inteligentemente, sem radicalismos - porque a interpretagio, em termos ortodoxos, de alguns de
seus dispositivos, tornam-nos também inconstitucionais - resolvem o problema dos excessos
praticados. Refiro-me as Leis 2.770, de 04.05.56, Lei 4.348, de 26.06.64, Lei 5.021, de 09.06.66, e
Lei 8.437, de 30.06.92. Essas leis propiciam, inclusive, medidas que, requeridas a tempo e modo,
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No dia 13 de dezembro de 1994, foi promulgada a Lei n? 8.952/94, que
alterou dispositivos do CPC/73 tratando do processo de conhecimento e do
processo cautelar. As alteracdes mais importantes, para o escopo deste
trabalho, se deram dentro do Livro I - “Do Processo de Conhecimento”, na
forma da inclusao dos arts. 273 e 461, §32, CPC/73, enfim positivando a figura
da tutela antecipada no Processo Civil brasileiro. Antes mesmo do advento
deste diploma, a pratica forense ja admitia a utilizacdo da figura da “cautelar
satisfativa”, com o objetivo de realizar o direito, de forma mais efetiva, em meio
a uma realidade na qual o processo se tornava cada vez mais custoso,

inacessivel e moroso?25.

Da mesma forma, o ordenamento juridico da época ja trazia figuras
juridicas que se assemelhavam, na pratica, a tutelas antecipadas, na forma, por
exemplo, dos alimentos provisérios (art. 42, Lei n? 5.478/68) e da liminar
possessoria nas agdes de manutengdo e reintegracdo de posse (art. 928,
paragrafo tunico, CPC/73). Outro bom exemplo é a medida cautelar de
separacdo de corpos (art. 72, §12, Lei n? 6.515/77), a qual, apesar do nome,

consistia em verdadeira antecipacio da tutelaZ2e.

Referindo-se ao momento histérico em questdo, Candido Rangel
Dinamarco, apontava que “a realidade dos pleitos judiciais e a angustia das
longas esperas sao fatores de desprestigio do Poder Judiciario (como se a culpa
fosse s6 sua) e de sofrimento pessoal dos que necessitam da tutela

jurisdicional”?’”. Posto o cendrio, o uso indiscriminado das -cautelares

pelo representante da Fazenda Piiblica, efetivam o controle judicial da decisdo concessiva da
liminar. A abertura de jurisprudéncia relativamente ao mandado de seguranga contra ato judicial
é outro mecanismo de controle dos excesso de que falamos” (Trecho do voto do Min. Carlos
Velloso na MC na ADI n® 975/DF, p. 252 a 355. Rel. Min. Carlos Velloso, Plenario do STF, j. 09 dez.
1993, DJ 20 jun. 1997, p. 28467, com grifo nosso).

25 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A tutela antecipada em face da Fazenda Publica, seu perfil
contemporaneo (tendéncias jurisprudenciais) e a necessidade de uma hermenéutica que lhe
atribua efetividade. Revista de Processo, Sdo Paulo, p. 37 a 71. Ano 28, n. 110,, abr. - jun. 2003, p.
39.

26 RUIZ, Ivan Aparecido. Antecipacdo da tutela no direito processual civil brasileiro: do nascimento a
maioridade, mas, ainda, com dificuldade da sua adequada postulagdo e aplicagdo. In: BUENO, C. S.,
et al. Tutela provisdria no CPC: Dos 20 anos do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 19, pp. 397-400.

27 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2001, p. 140.
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satisfativas, somado a necessidade, constatada pelo legislador, de superar a
morosidade do processo e suavizar o desgaste do Poder Judiciario, “denotou a
necessidade de generalizagdo da antecipagio de tutela as situacGes tidas

comuns, feito esse obtido exatamente através da Lei n2 8.952/94"28,

Desde a promulgacio da Lei n? 8.952/94, no entanto, a concessdo de
tutelas contra a Fazenda Publica ja causava polémicas. Diversas controvérsias
doutrindrias surgiram a respeito da aplicabilidade da tutela antecipada nos
casos em que se litigava contra o Poder Publico. A maioria delas, no entanto
revolvia em torno de dois argumentos, que ficaram conhecidos como “6bices
doutrindrios a utilizagdo de tutelas provisérias contra a Fazenda Publica”,
considerados os principais obstaculos a concessdo de medidas cautelares e

antecipagdes de tutela durante a vigéncia do CPC/73.

O primeiro cuidava da obrigatoriedade de aplicagdo do instituto do
reexame necessario (art. 475, CPC/73), visto que a execugdo de sentencas
condenatoérias que fossem desfavoraveis a Fazenda Publica, em principio,
suporia a certeza da decisdo, ou seja, dependeria de seu transito em julgado. O
segundo cuidava da necessidade de observancia do regime de precatdrios (art.
100, CF/88), para que se pudesse operacionalizar o recebimento de valores
advindos da Fazenda Publica, de modo que haveria suposta incompatibilidade

deste sistema com o instituto da antecipagio de tutela2°.

Em termos praticos, o art. 273, CPC/73, impunha que fossem observados
alguns requisitos para a concessdo da tutela antecipada: (i) a prova inequivoca;
(ii) a verossimilhanca da afirmacdo; (iii) o fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagio; (iv) o abuso do direito de defesa ou manifesto propoésito
protelatério do réu; (v) a reversibilidade do provimento; e (vi) a incontrovérsia

quanto a um ou mais dos pedidos3°.

28 PAVONI, Mariana Melo de Carvalho. Tutela proviséria: a técnica da antecipagdo a servico da
efetividade da jurisdicdo. In: BUENO, C. S., et al. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia
do art. 273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagédo, 2018. Cap. 18, p. 373.

29 NUNES, Cleucio Santos. Curso Completo de Direito Processual Tributério. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2018, pp. 494-499.

30 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A tutela antecipada em face da Fazenda Publica, seu perfil
contemporaneo (tendéncias jurisprudenciais) e a necessidade de uma hermenéutica que lhe
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Para Candido Rangel Dinamarco, as expressdes “prova inequivoca” e
“verossimilhanca da alega¢do” seriam, em principio, contraditdrias, visto que, se
interpretado literalmente, a “prova inequivoca” nido permitiria duvidas, ndo
havendo que se falar em verossimilhanca da alegacdo. O autor, no entanto,
entende que as duas expressdes se harmonizam dentro do conceito de
probabilidade, a qual ele define como “a situacdo decorrente da preponderancia
dos motivos convergentes a aceitacdo de determinada proposicdo, sobre os
motivos divergentes”. O grau dessa probabilidade, entdo, haveria de ser julgado

pelo magistrado, de maneira prudente3.

A disciplina do art. 461, CPC/73, por sua vez, era direcionada a tutela
especifica das obriga¢des de fazer e ndo fazer. De acordo com Cleide Previtalli
Cais, “o0 objetivo do disposto no art. 461 é dar efetividade a ordem judicial,
assegurando ao autor a efetiva e concreta prestacdo jurisdicional que postulou”,
ressalvada a exce¢do prevista no proprio §1° deste dispositivo, de modo a
assegurar resultado pratica que seja equivalente ao adimplemento da obrigac¢ao

de fazer ou nio fazer32.

Adicionalmente, o art. 461, §32, CPC/73, trouxe a possibilidade da
chamada “antecipacdo de tutela especifica”, que se encontrava dentro da
categoria da tutela jurisdicional antecipada. Como espécie de tutela antecipada,
portanto, objetivava “por o titular de direito no gozo da prdépria situacio final
sonegada pelo obrigado e postulada no petitum”33. Nesse diapasdo, Jodo Batista
Lopes asseverava, a época, que a “antecipacido de efeitos praticos tem carater
executivo /atu sensu e esta em perfeita harmonia com a tendéncia doutrinaria

moderna de superacdo do bindmio conhecimento-execugiao”3+.

atribua efetividade. Revista de Processo, Sdo Paulo, p. 37 a 71. Ano 28, n. 110, abr. - jun. 2003, p.
41.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2001, p. 145.

32 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 435.

33 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2001, p. 158.

3¢ LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 64.
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Em suma, considera-se que o advento da Lei n? 8.952/94 foi de
significativa valia para os jurisdicionados, visto que permitiu maior vigor e
efetividade no acesso a justica, evitando dilagdes indevidas e, assim,
prestigiando o principio da igualdade. Por certo, representou forte avango no

direito brasileiro3>.

5 O PRIMEIRO GOVERNO FHC: DA MP Ne° 1.570/97 ATE A
DECISAO NA MC NA ADC Ne o4/DF

No dia 12 de janeiro de 1995, Fernando Henrique Cardoso (FHC) assumia
a presidéncia do Brasil. Ao julgar o Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranca (RMS) n? 22.307-7/DF, o STF deu provimento ao pleito, concedendo
reajuste de 28,86% aos impetrantes, onze servidores civis, em seus
vencimentos, entendendo que se tratava de mera recomposicio monetaria e
ndo de aumento de salario, afastando-se a Simula n2 339 da Corte Supremas3s.

Este beneficio fora, anteriormente, reconhecido a servidores militares.

De acordo com Cassio Scarpinella Bueno, esta decisdo deu origem a “uma
‘avalanche’ de acdes judiciais (e liminares de antecipacdo de tutela) para
perseguimento daquele mesmo objeto”. Em razio disso, com o objetivo de
reequilibrar as contas da unido Federal, o Presidente editou a MP n2 1.570/97,
de 26 de marco de 199737. Com a MP n? 1.570/97, as tutelas antecipadas
sofriam sua primeira limitagdo significativa desde sua positivagido pela Lei n®
8.952/94. Nos termos do art. 12, MP n? 1.570/97, as antigas vedacdes a
concessdo de liminares contra a Fazenda Publica foram estendidas as tutelas

antecipadas do art. 273 e 461, CPC/73.

Com isso, passavam a nao mais serem cabiveis tutelas antecipadas contra

atos do Poder Publico, toda vez que a lei vedasse tal concessdo em sede de

35 ALVES, Francisco Glauber Pessoa. A tutela antecipada em face da Fazenda Publica, seu perfil
contemporaneo (tendéncias jurisprudenciais) e a necessidade de uma hermenéutica que lhe
atribua efetividade. Revista de Processo, Sdo Paulo, p. 37 a 71. Ano 28, n. 110, abr. - jun. 2003, p.
41.

36 [Stimula n? 339, STF] Nao cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem fungdo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob fundamento de isonomia.

37 BUENO, Cassio Scarpinella. Execugdo Provisdria e Antecipagdo de Tutela. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 228.
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Mandado de Seguranca, em sede de procedimento cautelar ou em quaisquer
outras acdes de natureza cautelar ou preventiva. Isto a época, incluia os ja
apresentados art. 3¢, “a”, Lei n? 2.410/55, art. 12, Lei n? 2.770/56, arts. 52 e 79,
Lei n? 4.348/64, art. 12, Lei n? 5.021/66, art. 12, Lei n2 8.076/90, e arts. 12, 3% e
49, Lei n® 8.437/92.

Adicionalmente, o art. 22, MP n? 1.570/97, também inclufa um §42 na
redacdo do art. 12, Lei n? 8.437/92, que determinava a prestacao obrigatoria de
garantia real ou fidejusséria sempre que houvesse possibilidade de a Fazenda
Publica requerida viesse a sofrer dano em virtude de concessdo de liminar ou
qualquer outra medida de carater antecipatério (o que inclua, por certo, as

medidas cautelares e as antecipagdes de tutela).

Questionando a constitucionalidade destes dispositivos, o Partido Liberal

(PL) ajuizou AD], distribuida ao Min. Marco Aurélio, no STF, sob a nomenclatura

de ADI n? 1.576/DF, no dia 01 de abril de 1997. De acordo com o requerente,

um dos argumentos seria a suposta ofensa ao principio da separagdo dos

poderes, visto que o Poder Executivo teria se intrometido na forma processual

de agir do Poder Judiciario. Nesse sentido, em seu relatério, o Min. Marco
Aurélio assim disp0s:

Na dptica do Partido requerente, o cerceio a concessdo da

tutela antecipada acaba por inviabilizar a defesa de

direitos, chegando-se a afirmar que ‘ninguém mais nesse

Pais tera condicdes de buscar os seus direitos infringidos

pela Fazenda Publica Nacional’, isso em face a exigéncia de

garantia para antecipacido de tutela. (Trecho do voto do

relator na Medida Cautelar na ADI n2 1.576/DF, p. 2 do

voto, equivalente a p. 126 do Acérdio. Relator(a): Min.

Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 16/04/1997, D]
06-06-2003)

O julgamento da MC na ADI n2 1.576/DF, ocorreu em 16 de abril de 1997,
e resultou em indeferimento do pedido liminar quanto ao art. 12, MP n?
1.570/97, que manteve sua eficacia nos termos do voto do relator, e no
deferimento do pedido liminar para suspender a vigéncia do art. 22, MP n?

1.570/97, nos termos do voto divergente do Min. Celso de Mello.
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Junto ao Min. Celso de Mello, quanto a argumentacdo de violagdo ao
principio da separagido dos poderes, o Min. Néri da Silveira entendeu que, em
verdade, os arts. 12 e 22 da MP n? 1.570/97 constituem violagdes ao poder geral
de antecipa¢do dos juizes e, de fato, em razdo disso, violam o art. 22, CF/88.
Asseverou, também, que estes dispositivos, em verdade, seriam incompativeis
com o instituto da tutela antecipada, violando, adicionalmente, o art. 52, XXXV,
CF/88.

Em contraposi¢do, o Min. Moreira Alves retomou e fortaleceu seu
argumento, incialmente esposado no julgamento da MC na ADI n? 223/DF, no
dia 04 de abril de 1990, de que a vedagdo a antecipacdo provisdria do direito
material ndo implica em negativa de acesso ao Poder Judiciario. A respeito das
tutelas antecipadas, o ministro entendeu que estas nao teriam fundamento

constitucional, mas sim infraconstitucional3s.

Tendo sido suspensa a eficacia do art. 22, MP n? 1.570/97, e ndo sido
apreciada a Medida Proviséria pelo Congresso Nacional, esta foi reeditada em
24 de abril de 1997, na forma da MP n? 1.570-1/97, dessa vez sem a previsao
declarada inconstitucional, em sede liminar, pelo STF. A previsdo do art. 12, MP
n2 1.570/97, no entanto, se manteve inalterada, assim como a redacio do art.
39, MP n? 1.570/97 (reproduzida como art. 22, MP n2 1.570-5/97), que atribuia
limites a eficicia da coisa julgada advinda do transito em julgado de sentenca
civil.

Apos sucessivas renovacoes, no dia 21 de agosto de 1997, foi editada a
ultima versdo da Medida Proviséria em questdo (MP n2 1.570-5/97). No dia 10
de setembro de 1997, apés finalmente ser apreciada pelo Poder Legislativo
federal, a MP foi convertida na Lei n® 9.494/97. Esta lei viria a receber, nos anos
vindouros, diversos novos artigos (em especial com o advento da MP n?

1.798/99, diversas vezes reeditada até sua ultima versdo, como MP n? 2.180-

38 A tutela antecipada nio ¢é instituto constitucional. Ela foi criada por lei. Assim como foi criada, a
principio, sem certos limites, ndo vejo porque nio se possa limita-la, principalmente aplicando-
lhe limita¢cdes do mandado de seguranca, o que, alias, ja foi examinado por esta Corte, com dois
votos vencidos. (Trecho do voto do Min. Moreira Alves na MC na ADI n? 1.576/DF, p. 1 do voto,
equivalente a p. 153 do Acorddo. Rel. Min. Marco Aurélio, Plenério do STF, j. 16 abr. 1997, D] 06
jun. 2003)
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35/2001), contudo, em sua redac¢do original, tinha o mesmo texto que a MP n?

1.570-5/97.

Em 27 de novembro de 1997, foi distribuida, no STF, para o Min. Sidney
Sanches, a A¢do Declaratoéria de Constitucionalidade (ADC) n® 04/DF, proposta,
conjuntamente, pelo Presidente da Republica, pela Mesa do Senado Federal e
pela Mesa da Camara dos Deputados. O objetivo da ADC era buscar uma
declaracgdo de constitucionalidade do art. 12, Lei n2 9.494 /97, por parte da Corte
Suprema, com eficicia erga omnes e efeito vinculante, relativamente aos demais

orgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Como argumentos de mérito, os requerentes afirmaram que o referido
art. 19, Lei n?2 9.494/97, ndo constituia ofensa ao art. 52, XXXV, CF/88, tendo em
vista, em especial, as decisdes do STF na ADI n2 223/DF e na ADI n® 1.576/DF.
No dia 11 de fevereiro de 1998, medida cautelar foi concedida na ADC n?
04/DF, por decisdo majoritaria, suspendendo, com eficicia ex nunc e efeito
vinculante, até o julgamento final da a¢do, a prolacdo de qualquer decisao sobre
pedido de tutela antecipada, contra a Fazenda Publica, que tivesse como

pressuposto a inconstitucionalidade do art. 12, Lei n2 9.494/97.

Como observado por Luiz Guilherme Marinoni, tendo em vista que o
objeto de apreciagdo da ADC n2 04/DF era o mesmo da ADI n® 1.576/DF, os
votos dos ministros se ativeram, em termos de contetido, aos do julgamento
anterior. E relevante destacar, no entanto, que o Min. Celso de Mello, que
capitaneou, na ADI n® 223/DF e na ADI n® 1.576/DF, a corrente de
entendimento para a qual qualquer lei que veda a concessio de liminares viola
o art. 52, XXXV, CF/88, votou com o relator, pela constitucionalidade do art. 12,
Lei n? 9.494/97, em homenagem ao principio da colegialidade. Asseverou o
ministro que o Tribunal ja havia se debrucado sobre a questdo e ele, mesmo

tendo sido voto vencido, respeitaria o posicionamento da Corte3°.

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito Fundamental de Agdo. In: CANOTILHO, J. J. G, et al
Comentarios a Constituigdo do Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 391.
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6 O SEGUNDO GOVERNO FHC: DA MP N° 1.789/99 ATE A LEI N°
10.352/2001

Ja nos primeiros dias do segundo governo do Presidente FHC, foi editada
a primeira versdao da MP n? 1.798/99, em 13 de janeiro de 1999. O art. 32, MP n?
1.798/99, incluia uma prerrogativa processual extra para a Fazenda Publica,
dispensando-a de depoésito prévio para interposicao de recurso, por meio da

inclusdo do art. 12-A, na Lei n® 9.494/97.

Em sua primeira reedi¢do, na forma da MP n? 1.798-1/99, de 11 de
fevereiro de 1999, além da persisténcia da dispensa de depdsito recursal
prévio, novas prerrogativas foram concedidas as pessoas juridicas de direito
publicos federais, estaduais e municipais. Para as discussdes levantadas neste

trabalho, vale destacar duas delas.

A primeira foi a inclusdo, pelo art. 22, da MP n2 1.798-1/99, do art. 42-A,
Lei n? 8.437/92, que previa a possibilidade de o tribunal, a qualquer tempo,
verificada a plausibilidade juridica, conceder medida cautelar para suspender
os efeitos de sentenca rescidenda, ou seja, suspender os efeitos de sentenga que

desconstitui uma decisio prolatada em favor da Fazenda Publica.

A segunda prerrogativa processual relevante trazida pela Medida
Proviséria se encontrava no art. 52, MP n? 1.798-1/99, que adicionava novos
dispositivos a Lei n? 9.494/97. 0 novo art. 22-B, Lei n? 9.494/97, dispunha que
sentencas que implicassem em “liberagdo de recurso, inclusio em folha de
pagamento, reclassificacdo, equiparacio, concessdo de aumento ou extensdo de
vantagens a servidores” somente poderiam ser executadas apds seu transito em
julgado. O art. 22-B, Lei n? 9.494/1997, portanto, condiciona execucdes que
determinem libera¢des de recursos do Poder Publico, em face de sentencas
condenatorias, ao transito em julgado destas sentencas, ecoando o argumento

do 6bice doutrinario do regime de precatorios.

Em 11 de marc¢o de 1999, a Medida Provisdria foi novamente reeditada,
sem alteracGes de texto no que tange as trés prerrogativas anteriormente

abordadas, nomeadamente: (i) a dispensa de deposito recursal prévio; (ii) a
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concessao, a qualquer tempo, de medida cautelar para suspender os efeitos de
sentenca rescidenda e (iii) condicionamento da liberagdo de recursos ao

transito em julgado da sentenca que a determine.

Diversas reedigdes, entdo, se seguiram. Em 29 de junho de 1999, a sexta
reedicdo da Medida Proviséria passou a se chamar MP n? 1.906-6/99, mas o
texto das prerrogativas relevantes da MP n? 1.798-1/99 se manteve. Na 122
reedicdo, a nomenclatura passou a ser MP n? 1.984-12/99, ainda sem alteragdo
de redacao. A reedi¢do seguinte, no entanto, trouxe inovagdes. O art. 12, MP n?
1.984-13/2000, de 11 de janeiro de 2000, adicionou, além do costumeiro art.
42-A, mais dois paragrafos ao art. 42, Lei n? 8.437/92.

O art. 42, §49 Lei n? 8.437/92, adicionado pelo art. 12, MP n? 1.984-
13/2000, conferiu ao presidente do tribunal competente nova possibilidade de
suspensdo, aplicivel quando houver Recurso Especial ou Recurso
Extraordindrio. O art. 42, §59, Lei n? 8.437/92, na sequéncia, disp6s que os
pedidos de suspensdo em questdo ndo seriam prejudicados ou condicionados
por eventual interposicdo de Agravo de Instrumento contra liminar concedida

nas acoes movidas contra o Poder Publico e seus agentes.

Na 152 reedi¢do, datada de 9 de marcgo de 2000, o art. 12, MP n® 1.984-
15/2000, passou a trazer uma nova prerrogativa para o Poder Publico, na
forma da inclusdo do art. 12, §42, Lei n® 8.437/92, que dispunha que o
representante judicial da Fazenda Publica seria imediatamente intimado “nos
casos em que cabivel medida liminar, sem prejuizo da comunicag¢ao ao dirigente
do 6rgao ou entidade”. Tratava-se, portanto, de mais uma vantagem processual
para o Poder Publico, que visava garantir a ciéncia, pelas Procuradorias, da

possibilidade de concessdo de medida liminar.

A 162 reedicdo, datada de 6 de abril de 2000, por sua vez, trouxe diversas
novas disposicdes relevantes. Nos termos do art. 12, MP n® 1.984-16/2000, foi
inserido o art. 19, §59, Lei n? 8.437/92, que dispunha que “ndo sera cabivel
medida liminar que defira compensacdo de créditos tributarios ou

previdenciarios”. Este dispositivo veio no mesmo sentido da Simula n? 212,
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STJ], ja apresentada anteriormente, incrementando o Sistema de protecdo a

Fazenda Publica quanto as compensacdes tributarias.

O art. 12, MP n2 1.984-16/2000, também alterou a redacdo do art. 42, §39,
Lei n? 8.437/92, que passou a prever a possibilidade de concessdo de efeito
suspensivo ao Agravo que concedesse ou negasse a suspensao. O art. 12, MP n®
1.984-16/2000, também adicionou trés paragrafos (§§ 62 a 82) ao art. 42, Lei n®
8.437/92, que dispunham sobre a possibilidade de concessdo de efeito
suspensivo liminar ao pedido de suspensao da execucdo de liminares nas agdes

movidas contra o Poder Publico e seus agentes.

O art. 42, MP n2 1.984-16/2000, por sua vez, adicionou dois novos artigos
a Lei n? 9.494/97. O art. 12-B, Lei n2 9.494/97, aumentava de 10 (dez) para 30
(trinta) dias o prazo para a Fazenda Publica opor Embargos a Execugdo, nos
casos de execucdo por quantia certa do art. 730, CPC/73. O art. 12-C, Lei n®
9.494/97, passou a trazer prazo prescricional especifico de 5 (cinco) anos para
a proposicdo de acdes que objetivassem indenizacdo por danos causados por
agentes de pessoas juridicas de direito publico e pessoas juridicas de direito

privado prestadoras de servigos publicos*0.

Na 182 reedicdo, datada de 12 de junho de 2000, o art. 12, MP n2 1.984-
18/2000, adicionou mais um paragrafo ao art. 42, Lei n® 8.437/92, que previa
que também poderia ter efeito suspensivo a decisdo que negasse provimento a
Agravo de Instrumento interposto contra a liminar que suspendesse a execu¢ao

de liminares nas a¢gdes movidas contra o Poder Publico e seus agentes.

Foi, também, modificada a redag¢io do art. 42, §32, Lei n? 8.437/92, que
passou a prever que, ao invés de poder ser recebido com efeito suspensivo
(como ditava a antiga reda¢do, dada pela MP n® 1.984-16/2000), o Agravo
contra a decisdo interlocutéria que concedesse ou negasse a suspensio deveria

ser levado a julgamento ja na sessio seguinte a sua interposicao.

40 Vale ressaltar que a constitucionalidade dos art. 19B e 12-C, viria, mais tarde, a ser questionada
por meio da ADI n® 2.418/DF, distribuida em 22 de fevereiro de 2001, ao Min. Septlveda
Pertence, no STF. No acérdao deste feito, publicado em 17 de novembro de 2016, no entanto,
ficou consignado que ambas as normas sdo constitucionais.
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Na 222 reedicdo, datada de 27 de setembro de 2000, o art. 12, MP n®
1.984-22/2000, deu ao art. 42, Lei n? 8.437/92, a redacgao de seus §§ 22 a 82 que
atualmente se encontra em voga, diminuindo o nimero de paragrafos deste
artigo, uma vez mais, para oito. Destaca-se, dentre as mudancas impostas pela
MP n? 1.984-22/2000, que o prazo para oitiva do autor e do Ministério Publico
passou de cinco dias para setenta e duas horas. Também importa ressaltar que
o art. 12, MP n2 1.984-22 /2000 nao reeditou o antigo art. 42-A, Lei n? 8.437/92,

cujo texto nao voltou a aparecer nas reedi¢des seguintes.

O art. 14, MP n2 1.984-22/2000, por sua vez, acrescentou dois paragrafos
ao art. 49, Lei n? 4.348/64. Este diploma, como ja visto anteriormente, impedia
a concessdo de liminares em mandados de seguranga que visassem a
reclassificacio ou equiparacdo de servidores publicos, ou a concessdo de
aumento ou extensdo de vantagens. Essencialmente, o art. 14, MP n? 1.984-
22/2000, estendeu a esse tipo de liminar todas as regras aplicaveis em fungao
da Lei n? 8.437/92, “amarrando” as duas leis, de modo a conceder mais

robustez ao Sistema de protecdo a Fazenda Publica contra a concessido de

liminares.

Na data de 27 de dezembro de 20004, a 262 reedicdo da Medida
Proviséria passou a se chamar MP n® 2.102-26/2000. Nesta reedicdo, o art. 42,
MP n? 2.102-26/2000, expandiu o alcance do art. 12-B, Lei n? 9.494/97,
apontando que aumentava de 10 (dez) para 30 (trinta) dias ndo somente o
prazo para a Fazenda Publica opor Embargos a Execucdo nos casos de execuc¢ao
por quantia certa do art. 730, CPC/73, mas também para opor Embargos a
Execucdo em matéria trabalhista, previstos no art. 884, da Consolidacao das

Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n2 5.452/43.

41 Nesta mesma data, 27/12/2000, também foi editada a MP n? 2.075-34/2000 (originaria da MP n®
1.671/98), a qual, pela primeira vez, trouxe, em seu art. 52, MP n? 2.075-34/2000, a inclusdo do
art. 29-B, Lei n2 8.036/90 (diploma que dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico -
FGTS, e da outras providéncias), que vedava a concessdo, contra a Fazenda Publica, de medida
liminar em mandado de seguranga, em procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de
natureza cautelar ou preventiva, bem como de tutela antecipada, que implicasse em saque ou
movimentagdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS.
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Na data de 28 de junho de 2001, a 332 versdo da Medida Proviséria
passou a se chamar MP n? 2.180-33/2001. Por ultimo, na data de 24 de agosto
de 2001, a Medida Provisoéria foi reedita pela 352 e ultima vez. O art. 12, MP n?
2.180-35/2001, acrescentou o art. 42, §92, Lei n? 8.437/92, que dispunha que a
suspensao da execucdo de liminares nas agdes movidas contra o Poder Publico
e seus agentes, deferida pelo Presidente do Tribunal, vigoraria até o transito em
julgado da decisdo de mérito na acdo principal. As disposi¢des acerca da Lei n®

4.348/64 também foram mantidas no art. 14, MP n? 2.180-35/2001.

Quanto a Lei n? 9.494/97, o art. 42, MP n? 2.180-35/2001, trouxe
diversas inovagdes, na formas dos arts. 12-D, 1°-E e 12-F. O art. 12-D, Lei n?
9.494/97, dispunha que, nas execugdes em que o particular ndo opusesse
Embargos a Execu¢do, ndo seriam devidos honorarios advocaticios pela
Fazenda Publica. No sentir de Leonardo Carneiro da Cunha, este dispositivo
“derrogou a regra inserta no §42 do art. 20 do CPC, de sorte que, nas execugdes
que envolvam a Fazenda Publica, como executada, ndo havera condenacdo em
honorarios sucumbenciais, caso ndo haja oposicio de embargos do

executado”42,

0 art. 12-E, Lei n? 9.494/97, por sua vez, permitia que o Presidente do
tribunal, de oficio ou a requerimento das partes, revisse as contas elaboradas
para aferir o valor dos precatdrios antes de seu pagamento ao credor. Por
ultimo, o art. 1°-F, Lei n2 9.494/97, estabelecia um teto de 6% ao ano para os
juros de mora devidos pela Fazenda Publica, nas agdes em que esta fosse
condenada a pagar verbas remuneratdérias devidas a servidores e empregados

publicos.

No mesmo dia 24 de agosto de 2001 (junto com a MP n? 2.180-35/2001),
também foi editada a MP n® 2.197-43/2001 (originariamente, MP n2 1.671/98),
que, em seu art. 52, MP n? 2.197-43/2001, reeditava (como previsto, pela

42 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Opinido 9 - Honorarios na execu¢do fundada em titulo
extrajudicial contra a fazenda publica. Website de Leonardo Carneiro da Cunha, 26 jun. 2013, p. 1.
Disponivel em: <http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao/opiniao-9-honorarios-
na-execucao-fundada-em-titulo-extrajudicial-contra-a-fazenda-publica/>. Acesso em: 07 jun.
2019.
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primeira vez, na MP n? 2.075-34/2000), o art. 29-B, Lei n? 8.036/90. Este
diploma dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) e da

outras providéncias.

Essencialmente, o art. 29-B, Lei n? 8.036/90, veda a concessdo, contra a
Fazenda Publica, de medida liminar em MS, em procedimento cautelar ou em
quaisquer outras a¢des de natureza cautelar ou preventiva, bem como de tutela
antecipada, que implique em saque ou movimentacdo da conta vinculada do
trabalhador no FGTS. Trata-se, portanto, de mais um elemento do Sistema de
protecdo a Fazenda Publica contra a concessdo de medidas liminares (inclusive,

como expressamente disposto, de tutelas provisorias).

Importa ressaltar que, na redacao art. 62, CF/88, anterior a Emenda
Constitucional (EC) n? 32/2001, as Medidas Provisorias continuavam em vigor
até que MP ulterior as revogasse explicitamente ou até deliberacdo definitiva do
Congresso Nacional. Com o advento da EC n? 32/2001, portanto, as Medidas
Provisérias editadas em data posterior a da publicacdo da emenda, 11 de
setembro de 2001, se aplicam as regras da nova redagao do art. 62, CF/88, de
modo que perdem a eficicia se ndo forem convertidas em lei no prazo de 60
(sessenta) dias, prorrogavel por igual periodo, nos termos do art. 62, §39,
CF/88.

Dessa forma, tendo sido publicadas antes desta data e nio apreciadas, até
o presente momento, pelo Congresso, a MP n2 2.180-35/2001 e a MP n® 2.197-
43/2001, permanecem em vigor. Outra inovacdo trazida pela EC n® 32/2001 foi
a previsdo, no art. 62, §19, [, “b”, CF/88, que veda expressamente a expedicdo de

medidas provisorias sobre direito processual civil.

Entre a 262 reedicdo da Medida Provisoéria, MP n2 2.102-26/2000, e a
versdo seguinte, o Congresso Nacional editou, em 10 de janeiro de 2001, a Lei
Complementar (LC) n® 104/2001, que alterou diversos dispositivos do CTN.
Esta lei é apresentada neste momento, ligeiramente fora da cronologia, apenas
para que nio fosse interrompido o raciocinio acerca das diversas reedicdes

daquela que viria a se tornar a MP n® 2.180-35/2001.
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No que interessa a tematica deste trabalho, a LC n? 104/2001, trouxe
duas disposicdes relevantes. A primeira foi a inclusdo do art. 151, V, CTN, que
trouxe a hipotese de suspensio de exigibilidade de crédito tributario em face da
“concessdo de medida liminar ou de tutela provisoéria”+3, em a¢des judiciais
diversas do MS (visto que a concessdo de liminar em MS ja era causa de
suspensao de exigibilidade desde a redac¢do original do Cédigo, na forma do art.
151, IV, CTN). De fato, para parte da doutrina, a prépria inclusao do art. 151, V,
CTN, serviu para comprovar que era possivel, sim, a concessdo de tutela

proviséria em face da Fazenda Publica, em matéria tributaria+.

A segunda disposicdo relevante trazida pela LC n? 104/2001 foi a
inclusdo do art. 170-A, CTN, no qual se 1&: “E vedada a compensagio mediante o
aproveitamento de tributo, objeto de contestacdo judicial pelo sujeito passivo,
antes do transito em julgado da respectiva decisao judicial.”. Para Hugo de Brito
Machado Segundo, no entanto, esta norma possui diversos vicios redacionais e

tem “velada inten¢ao de empecer o acesso a justica”45.

Cleide Previtalli Cais, por sua vez, aponta que parte da doutrina sustenta
a inconstitucionalidade desse dispositivo com base no argumento de que ele
ofenderia o principio da universalidade da jurisdigao (art. 5¢, XXXV, CF/88) e o
principio da independéncia dos poderes (art. 22, CF/88), por usurpar o poder

geral de cautela do juiz*e.

Nao ha duvidas, contudo, de que o art. 170-A, CTN, passou a integrar o
Sistema de protecdo a Fazenda Publica contra a concessdo de liminares,
incluindo as tutelas provisdrias, no que tange a compensacdo de créditos
tributarios, junto com o art. 19, §52, Lei n® 8.437/92 (inserido pela MP n® 1.984-
16/2000, cuja versao final é a MP n2 2.180-35/2001) e as Simulas n® 212, 213

e 460, ST] Assim, diversos sdo as discussoes até hoje travadas pela doutrina, a

43 Apesar de a redagdo do art. 151, V, CTN, falar em “tutela antecipada”, em face da nomenclatura
utilizada pelo art. 273, CPC/73, em verdade, entende-se que o preceito normativo abarca todos os
tipos de tutelas provisdrias.

44 NUNES, Cleucio Santos. Curso Completo de Direito Processual Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2018, pp. 503-504.

45 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 600.

46 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributirio. 82 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 418.
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partir da redagdo do art. 170-A, CTN, e da jurisprudéncia que se formou ao

redor deste dispositivo.

O ultimo diploma legal relevante para a tematica do presente trabalho,
editado no governo FHC, foi a Lei n® 10.352/2001, de 26 de dezembro de 2001,
que alterou dispositivos do CPC/73, inclusive a antiga redacdo do art. 475,
CPC/73. Essencialmente, o art. 12, Lei n? 10.352/2001, alterou, dentre outros, o
art. 475, CPC/73, que trata do reexame necessario como condi¢do de eficicia
das decisdes judiciais contra a Fazenda Publica. A respeito de tal “condicao de
eficacia”, Candido Rangel Dinamarco critica a redagdo do art. 475, CPC/73,
apontando que em verdade, ndo ha que se falar, sequer, em eficicia da sentenga
submetida ao duplo grau de jurisdi¢do, visto que, prolatado o acérddo de

reexame necessario, este substituira a sentenga recorrida?’.

Como inovacao relevante, a nova redacao do art. 475, CPC/73, trouxe a
inclusdo, entre aqueles que se beneficiam do reexame necessario, do Distrito
Federal e das autarquias e fundag¢des de direito publico deste e de todos os
outros entes politicos (Unido, estados e municipios). Adicionalmente, passou-se
a excluir da obrigatoriedade de duplo grau de jurisdicio as causas que
implicarem em condenagdo da Fazenda Publica a valor certo ndo “excedente a
60 (sessenta) saldrios minimos, bem como no caso de procedéncia dos

embargos do devedor na execuc¢do de divida ativa do mesmo valor”.

Enfim, o art. 475, §32, CPC/73, passou a permitir, também, a exclusido da
obrigatoriedade do reexame necessario quando se tratar de sentenca “fundada
em jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou em stiimula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente”. Essencialmente, o

Legislador, com a Lei n? 10.352/2001, reconheceu que, se a matéria ja fora

47 “A lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001 reeditou a ma redagédo do art. 475, reproduzindo as
palavras que ele ja continha antes, assim: “esta sujeito ao duplo grau de jurisdigdo nido
produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga” etc. Na realidade, as
sentengas indicadas nos incisos desse artigo nido produzem jamais eficacia alguma, porque é
cedica em direito processual a regra de que o julgamento feito pelo tribunal substitui sempre
aquele que foi objeto do recurso, quer negue, quer dé provimento a este. O confirmar a sentenga
ndo é outorgar-lhe eficacia ou talvez definitividade, mas emitir novo julgamento conforme”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 52. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda., 2003, p. 130).
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apreciada pelas mais altas cortes do pais, ndo haveria razdo para que fosse

rediscutida uma vez mais, quando o resultado ja é bem conhecido*s.

7 O GOVERNO LULA: DA LEI N° 10.444/2002 ATE A SUMULA Ne°
460, ST)J

Ap6s o inicio do primeiro governo Lula, na data de 07 de maio de 2002,
foi editada a Lei n® 10.444/2002, que, assim como a Lei n? 10.352/2001,
alterava dispositivos do CPC/73. Neste caso, no entanto, foram alteradas
disposi¢des relativas as antecipagdes de tutela, precursoras, como ja
apresentado, das tutelas provisérias. O art. 12, Lei n? 10.444/2002, alterava a
redacdo do art. 273, §3¢, CPC/73, e incluida o art. 273, §§ 62 e 72, CPC/73,e 0
art. 461, §§ 52 e 62, CPC/73. Dentre as mudangas mais relevantes, o art. 273,
§79, CPC/73, positivava a fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela

antecipada®°.

0 art. 273, §6°, CPC/73, por sua vez, inovou ao permitir a antecipacdo de
tutela “emergente da incontrovérsia sobre fatos”, quando restam dispensadas a
verificacdo do “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo”, bem
como, em alguns casos, a prépria andlise da reversibilidade da medida>?. Com

efeito, para Cassone, Rossi e Cassone, a hipdtese do art. 273, §62, CPC/73, junto

48 Acerca deste dispositivo, em andlise mais aprofundada, Cindido Rangel Dinamarco assevera:
“para incidéncia desse paragrafo: a) a jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal
ndo precisa necessariamente estar expressa em sumula (e, muito menos, em simula vinculante,
que ainda ndo foi implantada na ordem juridica brasileira); b) havendo simula do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, ndo importa se ela vem de julgados de seu
plenario ou das turmas; c¢) a jurisprudéncia do tribunal competente para julgar apelagdes ou
agravos (Tribunais de Justica, de Algada, Regionais Federais) na causa nio é relevante para o fim
de excluir a devolugdo oficial, ainda quando se tratar de jurisprudéncia do préprio tribunal
concretamente competente, no caso, para julgar os recursos da causa” (DINAMARCO, Candido
Rangel. A Reforma da Reforma. 52. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2003, pp. 132-133).
Nesse diapasdo, Hugo de Brito Machado Segundo entende que “[..] é muito dificil distinguir, na
pratica, quando um provimento é “meramente conservativo” ou quando é “antecipatério”. Essa
imprecisdo, se se considerar que uma medida cautelar somente pode ter contetido
“conservativo”, e uma antecipagdo de tutela somente poder ter contetido “antecipatério”, leva
juizes a divergirem quanto ao cabimento de tutela antecipada ou de medida cautelar para um
mesmo caso, o que enseja o deferimento ou o indeferimento de peti¢cdes idénticas, a depender
apenas da distribuicdo do processo, em inseguranca juridica que sé prejudica a efetividade da
tutela jurisdicional” (MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 102 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 487).

50 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 52. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda.,

2003, pp. 96-97.

4
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daquela do inciso Il do mesmo artigo, seriam as verdadeiras antecessoras da
atual tutela de evidéncia, mesmo que originalmente enquadradas, na vigéncia

do antigo Codigo, como espécies do género “antecipagio dos efeitos da tutela”5!.

Por ultimo, quanto ao art. 273, §3¢, CPC/73, é de relevo comentar que, no
sentir de Candido Rangel Dinamarco, o objetivo da nova redagdo deste
dispositivo foi “o entrelagamento das normas sobre a efetivacdo da tutela
antecipada com o que esta em outros dispositivos do Cédigo de Processo Civil”,
incluindo o art. 461, §§ 49 e 52, CPC/73, que tratam do estatuto da tutela
especifica e com os quais se estabeleceu, nas palavras do autor, um “sistema de

vasos comunicantes”52,

Prosseguindo-se na linha do tempo, no dia 29 de setembro de 2004, em
sessdo plenaria, o STF reconheceu incidentemente a constitucionalidade do art.
2-D, Lei n? 9.494/97, com a redagdo dada pela MP 2.180-35/2001, no
julgamento do RE n? 420.816/PR. Importa ressaltar, no entanto, que o alcance
do art. 12-D, Lei n? 9.494/97 foi reduzido, com base na técnica da interpretacdo
conforme, de modo a reduzir o alcance do texto a hipdtese de execugdo por
quantia certa contra a Fazenda Publica, excluidos os casos de pagamentos de
obrigacoes definidos em lei como de pequeno valor, com disciplina dada pelo
art. 100, §32, CF/88, como bem destacou a Min. Eliana Calmon, relatora no

julgamento do REsp n2 643.469/RS53.

Adicionalmente, nas palavras de Leonardo Carneiro da Cunha, “o art. 12-

D da Lei n? 9.494/1997 nio se aplica as execugdes fundadas em titulo executivo

51 CASSONE, Vittorio; ROSSI, Julio César; CASSONE, Maria Eugénia Teixeira. Processo Tributirio:
Teoria e Pratica. 152 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 123.

52 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 52. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda.,
2003, pp. 102-103.

53 PROCESSO CIVIL - HONORARIOS ADVOCATICIOS - EXECUCOES CONTRA A FAZENDA PUBLICA
AJUIZADA POSTERIORMENTE A MP 2.180-35/2001. [...] 2. A MP 2.180-35 acrescentou o art. 12-D
a Lei 9.494 /97, disciplinadora de tutela antecipada contra a FAZENDA PUBLICA, determinando a
ndo-incidéncia da norma quando nido embargada a execugdo. [..] 5. O STF, julgando o RE
420.816/PR em 29/09/2004, reconheceu incidentemente a constitucionalidade do art. 12-D da Lei
9.494/97, com a redagdo dada pela MP 2.180-35/2001, dando-lhe interpretagio conforme, de
modo a reduzir o alcance da medida proviséria a hipétese de execugido por quantia certa contra a
Fazenda Publica (CPC, art. 730), excluidos os casos de pagamentos de obrigagoes definidos em lei
como de pequeno valor, objeto do art. 100, § 32 da CF. 6. Recurso especial improvido. (REsp n?
643.469/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, ST], j. 24 ago. 2005, D] 13 mar. 2006, p.
260, com grifo nosso)
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extrajudicial, somente guardando pertinéncia com as execugdes de sentenca
que nido sejam embargadas”. Assim sendo, o autor conclui que havera
honorarios neste tipo de execu¢io fundada, mesmo que esta ndo seja

embargada e ainda que seja necessaria expedi¢ao do precatorios.

O evento relevante seguinte, para os propoésitos destes trabalho, é a
edicao da Siimula n? 729, STF, aprovada na Sessao Plendria de 26 de novembro
de 2003, e publicada em 11 de dezembro de 2003. De acordo com seu texto, a
decisdo na ADC n2 04/DF “ndo se aplica a antecipacdo de tutela em causa de
natureza previdenciaria”. Essencialmente, portanto, este enunciado admitiu a
possibilidade de mitigacdo da decisdo na ADC n? 04/DF, deixando claro que a
vedacdo a concessao de medidas liminares em face do Poder Publico, constante

do art. 12, Lei n® 9.494/97, ndo pode ser compreendida como absoluta.

Na sequéncia da linha do tempo, no dia 11 de maio de 2005, a Primeira
Secdo do STJ aprovou mudanga no texto da Simula n® 212, STJ55, publicado em
23 de maio de 2005, de modo a atualizar sua redagio, substituindo o termo
genérico “medida liminar” por “acdo cautelar ou por medida liminar cautelar ou
antecipatdria”. O Tribunal ja vinha entendendo que, frente as tutelas cautelares
e antecipadas, ndo poderia ser deferida a compensacio de créditos
tributariossé, de modo que a mudanga de redagdo da Simula veio apenas para

formalizar tal compreensao.

Ja no segundo governo Lula, em 07 de agosto de 2009, foi aprovada a
nova Lei do Mandado de Seguranca, Lei n® 12.016/2009, cujo objetivo era
racionalizar a aplicacdo do instituto, em substituicao a Lei n? 1.533/51 (antiga

Lei do MS) e a toda a legislacdo esparsa aplicavel ao writ. Prova disso é que o

54 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Opinido 9 - Honorarios na execu¢ido fundada em titulo
extrajudicial contra a fazenda publica. Website de Leonardo Carneiro da Cunha, 26 jun. 2013, p. 2.
Disponivel em: <http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao/opiniao-9-honorarios-
na-execucao-fundada-em-titulo-extrajudicial-contra-a-fazenda-publica/>. Acesso em: 07 jun.
2019.

55 [Stimula n? 212, ST] - Redagéo a partir de 23 mai. 2005] A compensacédo de créditos tributarios
nao pode ser deferida em ag¢do cautelar ou por medida liminar cautelar ou antecipatéria.

[Simula n? 212, ST] - Redagdo original] A compensacdo de créditos tributarios ndo pode ser
deferida por medida liminar.

56 Como exemplo, ver AgR no Al n? 418.418/SP, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, STJ, j. 19
ago. 2004, D] 20 set. 2004, p. 185.
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art. 29, Lei n? 12.016/2009, dentre diversos outros diplomas, revoga a Lei n®

4.348/64 e aLein?5.021/665.

O art. 79, 11, Lei n® 12.016/2009, traz a possibilidade de provimentos
liminares em sede de mandado de seguranca, que devem ser concedidos
sempre que “houver fundamento relevante e do ato impugnado puder resultar
a ineficacia da medida”. Como apontado por Hugo de Brito Machado Segundo,
trata-se, entdo, de requisitos significativamente semelhantes aqueles exigidos
para a moderna tutela proviséoria, com o “fundamento relevante” se
assemelhando a “probabilidade do direito” (fumus boni iuris) e a “possibilidade
de ineficicia da medida” se assemelhando ao “perigo de dano ou o risco ao

resultado util do processo” (periculum in mora)ss.

Nesse diapasdo, de acordo com Cleide Previtalli Cais, é dever do juiz
conceder “ndo apenas a cautela requerida, mas também qualquer outra
providéncia de natureza urgente que se revele necessdria para garantir a
efetividade da tutela final pretendida pelo impetrante”, desde que atendidos
todos os critérios para utilizagdo da via mandamental. Nessa hipétese, para a
autora, a concessao da liminar é direito subjetivo do impetrante, de modo que a
exigéncia de contracautela, na forma de “caucdo, fianga ou depdsito, com o
objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica”, violaria a garantia

constitucional do MS, disposta no art. 52, LXIX e LXX, CF/885°.

Parte da necessidade de uma nova Lei do MS adveio, de acordo com
Cleucio Santos Nunes, do fato de que, a partir da consolidagdo dos ébices
doutrindrios a concessdo de tutelas provisorias contra a Fazenda Publica (a
obrigatoriedade de reexame necessario, do art. 475, CPC/73, e a necessidade de

observacdo do regime de precatérios, do art. 100, CF/88), em especial apds a

57 NUNES, Cleucio Santos. Curso Completo de Direito Processual Tributério. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2018, p. 619.

58 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributério. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, pp. 383-
384.

59 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributério. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp.
322-323.
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ADC n® 04/DF, “diminuiu a incidéncia de a¢6es ordinarias em matéria tributaria

e aumentou a utilizagdo do mandado de seguranca®®.

Com efeito, o art. 79, §29, Lei n? 12.016/2009, excluiu a possibilidade de
concessao de liminares nos casos de (i) compensag¢do de créditos tributarios;
(ii) entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior; (iii) reclassificagdao
ou equiparagdo de servidores publicos e (iv) concessdo de aumento ou a

extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

Em verdade, portanto, o art. 72, §2¢, Lei n? 12.016/2009, reuniu toda a
disciplina que ja existia, nesse sentido, nos arts. 42 e 52, Lei n2 4.348/64, art. 19,
§4°, Lei n? 5.021/66, arts. 12 a 42, Lei n® 8.437/92, arts. 12 e 29-B, Lei n®
9.494/97 (sendo este ultimo especialmente relevante para as agodes tributarias
de repeticdo de indébito), e art. 170-A, CTN, incluido pela LC n? 104/2001
(sendo este ultimo especialmente relevante para as ag¢des tributdrias de
compensagdo de créditos). Quanto a compensacio, especificamente, ainda
constituia refor¢o das previsdes do art. 72, §29, Lei n® 12.016/2009, das
Stimulas n? 212 e 213, STJ, e do art. 19, §52, Lei n® 8.437/92.

De fora do “guarda-chuva” do art. 72, §22, Lei n? 12.016/2009, ficaram
apenas o art. 39, “a”, Lei n? 2.410/55¢, e o art. 12, da Lei n? 2.770/56, que
suprimem a concessdo de medidas liminares para a liberacdo de mercadorias
de procedéncia estrangeira, bem como o art. 29-B, Lei n? 8.036/90, que veda a
concessao, contra a Fazenda Publica, de liminares que impliquem em saque ou
movimentacdo da conta vinculada do trabalhador no FGTS; o art. 12, Lei n®
8.076/90, que previa a vedacdo da concessio de medidas liminares em MS e
procedimentos cautelares que versassem sobre as matérias constantes das leis
que enumerava, até a data de 15 de setembro de 1992; e o art. 12, §12, Lei n®

7.347/85, que prevé restricbes a concessdo de liminares em acdes civis

60 NUNES, Cleucio Santos. Curso Completo de Direito Processual Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2018, p. 615.

61 [Lei n? 2.410/55] Art. 32 - Nos mandados de seguranca, porventura requeridos para obter o
desembaraco de bens de qualquer ordem vindos a qualquer titulo do estrangeiro sem licenca
prévia ou com licenga considerada falsa, observar-se-do as seguintes normas: a) ndo se
concederd, em caso algum, a suspensdo liminar do ato contra o qual se requer o mandado
referido no Art.72, 11, da Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951;
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publicas. Estes diplomas, contudo, ainda estio em vigor, de modo que
permanecem integrando o Sistema de protecdo a Fazenda Publica contra a

concessao de liminares.

Ainda no mesmo ano, a EC n? 62/2009, 09 de dezembro de 2009, seria
publicada para alterar a antiga redacdo do art. 100, CF/88, que dispde sobre o
regime de precatdrios, trazendo regras especiais de execucdo de decisdo
judicial condenatéria contra o Poder Publico, em especial quanto necessidade
de obediéncia, pelo credor, de um regime cronolégico para recebimento de

valores da Fazenda Publica.

Chama-se atenc¢do, em especial, para o art. 100, §32, CF/88, que passou a
permitir o pagamento imediato das “obrigacdes definidas em leis como de
pequeno valor”, por meio do instrumento da Requisicio de Pequeno Valor
(RPV). Ressaltou-se, no entanto, nesta redagdo, que o pagamento somente seria
possivel apds o transito em julgado da sentenca condenatdria. Diversos
dispositivos desta Emenda Constitucional, no entanto, viriam a ser

questionados na justica, nos anos vindouros.

No dia 25 de agosto de 2010, a Primeira Se¢do do ST] aprovou o
enunciado da Simula n?® 460, STJ, publicada em 08 de setembro de 2010. O

«z

texto aponta que “é incabivel o0 mandado de seguran¢a para convalidar a
compensacgdo tributaria realizada pelo contribuinte”. De acordo com James
Marins, mesmo que a redacdo sugira aparente contraditoriedade com a Sumula

n? 213, STJ, a melhor interpretacdo de ambas seria de que

enquanto a Sumula 213 declara expressamente o
cabimento do mandamus enquanto mecanismo apto a
declaracio do direito a compensacio de tributos
indevidamente pagos, a Simula 460 orienta o caso em que
a compensacdo tributaria é realizada por iniciativa
exclusiva do contribuinte, que necessita de dilacdo
probatoria ulterior, sobretudo quando haja controvérsia
entre aspectos objetivos da compensacdo (a exemplo dos
tributos a serem compensados, dos critérios de correcdo
monetaria etc.) a ser efetuada pela administragio
tributaria. Logo, a Simula 460 apenas determinou nio ser
compativel com o provimento jurisdicional a convalidagido
de compensacdo substituindo a homologacio feita pela
administragdo tributaria - pois inevitavelmente esta se
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sujeita a averiguacido posterior pelo Fisco, o que nido exclui,
de forma alguma a inteligéncia da Simula n® 213 do STJs62.

Em concordancia com essa linha de pensamento, Cleide Previtalli Cais
denota que a Sumula n? 460, STJ], “nega a via mandamental para requerer
ordem judicial assegurando a convalidacdo da quantia a ser compensada”és.
Assim, sua razao de existir seria de impedir o Judiciario de convalidar ato que
exige analise probatéria, por meio de um instrumento - o Mandado de

Seguranca - no qual s6 se pode utilizar prova pré-constituida®+.

8 O GOVERNO DILMA: DAS ADI’S N° 4.425/DF E N° 4.357/DF ATE
O ART. 1.059, CPC/2015

J& durante o governo Dilma Rousseff, foram apreciadas duas Acoes
Diretas de Inconstitucionalidade relevantes acerca do regime de precatorios,
em face das mudancas introduzidas pela EC n? 62/2009. Tanto a ADI n®
4.425/DF e a ADI n? 4.357/DF, foram julgadas, pelo STF, em 14 de margo de
2013, com data de publicacao, respectivamente, em 19 de dezembro de 2013, e

26 de setembro de 2014.

Dentre as diversas conclusdes apresentadas nos julgados, destaca-se a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade do art. 12-F, Lei n® 9.494/97, em
sua redacdo dada pela Lei n® 11.960/2009, de 29 de junho de 2009, com
fundamento de que “a atualizacdo monetaria dos débitos fazendarios inscritos
em precatorios segundo o indice oficial de remuneracio da caderneta de
poupanca viola o direito fundamental de propriedade (CF, art. 52, XXII)”, nos

mesmo termos que o art. 100, §12, CF/88, inserido pela ECn® 62/2009.

Outra conclusdo relevante foi de que o regime de compensacio dos
débitos da Fazenda Publica inscritos em precatérios, previsto no art. 100, §§ 92
e 10, CF/88, também incluidos pela EC n? 62/2009, é inconstitucional porque

ofende diversos principios constitucionais. Essencialmente, trata-se de uma

62 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro - Administrativo e Judicial. 122. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, pp. 599-600.

63 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributirio. 82 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 425.

64 Este entendimento, inclusive, restou confirmado no julgamento do REsp n? 1.111.164/BA,
apreciado, no STJ, sob a sistematica de recursos repetitivos.
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“compensagido automatica, prévia e obrigatéria entre credor e devedor antes
mesmo da expedicio do precatdrio”, cujo objetivo é que “o valor dos
precatorios corresponda ao montante liquido de divida em relacdo ao devedor,

facilitando sua comercializagdo com terceiros”es.

O Min. Carlos Ayres Brito, relator de ambas as acgdes, asseverou, neste
particular, em seu voto, que restam violados o principio da efetividade da
jurisdicao (art. 52, XXXV, CF/88), a coisa julgada material (art. 52, XXXVI,
CF/88), o principio da separagdo dos poderes (art. 22, CF/88) e o principio da
isonomia (art. 59, caput, CF/88), especificamente entre o Poder Publico e o
particular, sendo esta ultima “canone essencial” do Estado Democratico de
Direito (art. 12, caput, CF/88). Quanto ao principio da efetividade da jurisdicdao
e a coisa julgada material, entendeu-se que a compensa¢do unilateral e
automatica de valores as embaraga ao impor um “terceiro turno processual
judiciario”, sem a participagdo do particular. O particular, entdo, mesmo apés
longo processo de reconhecimento judicial do crédito - crédito este que pode,
inclusive, ter natureza alimentar - ainda precisa esperar a concretizagio de atos
adicionais, pela Administragdo Publica, podendo, inclusive, ndo receber seu

crédito, quando tiver outros débitos para com a Fazendas®s.

Permanece valido, portanto, o entendimento anterior do STF, exarado na
ADI n? 2.851/RO que faculta (e ndo impde) ao contribuinte a compensacdo de
crédito tributario com débito da Fazenda Publica, decorrente de precatério
judicial pendente de pagamento. Esta compensacdo, portanto, se materializa
somente mediante provocagdo do contribuinte e apés a concordincia da

Fazenda Publica®’.

A préxima - e dltima - ocorréncia desta linha do tempo é o advento da
Lei n? 13.105/2015, que trouxe o novo Cddigo de Processo Civil brasileiro

(CPC/2015). A respeito desse diploma, é necessario observar dois pontos. O

65 SCAFF, Fernando Facury; SCAFF, Luma Cavaleiro de Macedo. O art. 100 da Constituicdo Federal
de 1988. In: CANOTILHO, J. J. G, et al. Comentérios a Constituigdo do Brasil. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018. pp. 1447-1448.

66 ADI n? 4.425/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Rel. p/ Ac6rdao Min. Luiz Fux, Plenario do STF, j. 14 mar.
2013, DJe 19 dez. 2013.

67 ADI n? 2.851/RO, Rel. Min. Carlos Velloso, Plenario do STF, j. 28 out. 2004, D] 03 dez. 2004, p. 12.
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primeiro é que o CPC/2015 positivou, pela primeira vez, a figura das tutelas
provisoérias, unificando, assim, o sistema de tutelas antecipadas e cautelares,
adicionando a figura das tutelas de evidéncia, bem como prevendo, como
anteriormente apresentado, a possibilidade de concessdo liminar destes

provimentos.

Prevista entre os arts. 294 e 311, do Cédigo de Processo Civil de 2015
(CPC/2015), e com inegavel fundamento constitucional®8, a tutela proviséria
pode ser definida como uma espécie de prestacao jurisdicional, sem carater de
definitividade, cujo objetivo é equalizar determinada situa¢do juridica antes que
sofra os efeitos corrosivos do tempo, eventualmente, extinguindo-se o direito

que é objeto da lide®®.

Tratou-se, portanto, de significativo avango no sentido de prestigiar o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo estatal, previsto no art. 52, XXXV,
CF/88, bem como todo o seu coroldrio. Nesse sentido, a Exposi¢do de Motivos
do CPC/2015 tratou das tutelas provisérias dentro do objetivo especifico
numero 3 (“simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal”), demonstrando que, de fato, ela se

relaciona a simplificacio, efetividade e celeridade. Veja-se:

0 Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessio
de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia. Considerou-se
conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta
do Poder Judiciario deve ser rapida nio s6 em situacdes em
que a urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e
do eventual perecimento do préprio direito. Também em
hipéteses em que as alegacées da parte se revelam de
juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadamente
(total ou parcialmente) concedida, independentemente de
periculum in mora, por ndo haver razdo relevante para a

68 Na doutrina, é comum encontrar referéncia ao fundamento constitucional das tutelas provisérias
no art. 52, XXXV, CF/88, contudo, Teori Zavascki apresentava tese digna de nota, na qual defendia
que, em verdade, o fundamento constitucional do instituto (e vale ressaltar que, desde 1999, o
autor ja reconhecia e utilizava a nomenclatura “tutela proviséria”) residiria no “préprio sistema
constitucional organicamente considerado”, visto que se trataria de mecanismo de concretizagdo
e harmonizagdo de direitos fundamentais em conflito. (ZAVASCK]I, Teori Albino. Antecipagéo de
tutela. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 61)

69 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 483.
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espera, até porque, via de regra, a demora do processo
gera agravamento do dano?0.

Na contramio do avangado sistema de tutelas provisodrias, no entanto, o
segundo ponto relevante, para este artigo, no novo Codigo, foi a previsdo do art.
1.059, CPC/20157L, tema central da andlise em tela. Nas palavras de Cassio
Scarpinella Bueno, o artigo em questdo se encontra “escondido” no Livro
Complementar do Coédigo de Processo, dentre as “Disposi¢cdes Finais e
Transitérias”, e gera uma involucdo no que tange ao tratamento dos

procedimentos de litigdncia contra o Poder Publico72.

Daniel Brajal Veiga et a/ por sua vez, também denotam que hé criticas
acerca da opg¢do topografica do dispositivo, dado que, possivelmente, este se
enquadraria melhor entre as disposi¢cdes pertinentes ao sistema de
cumprimento de sentenca contra a Fazenda Publica. Para os autores, o objetivo
da inclusio do art. 1.059, CPC/2015, no Livro Complementar foi de
“fundamentar a interpretacdo no sentido da manutenc¢ao do entendimento de
constitucionalidade do sistema de ‘blindagem’ da Fazenda Publica as tutelas

provisorias na vigéncia do CPC/201573,

9 CONCLUSAO

Da linha do tempo construida até este ponto, observa-se que, de fato, nos
governos de todos os Presidentes da era democratica brasileira até o advento
do novo CPC, diversas foram as tentativas de obstaculizar a concessio de tutela
provisoria contra a Fazenda Publica. A este conjunto de normas legais

infraconstitucionais, precedentes e simulas que, com o objetivo de protecio ao

70 BRASIL. Exposi¢cdo de Motivos. Cddigo de Processo Civil de 2015. Cédigo de Processo Civil e
Normas Correlatas. Senado Federal, 2015, pp. 32-33.

7t [CPC/2015] Art. 1.059. A tutela proviséria requerida contra a Fazenda Ptblica aplica-se o
disposto nos arts. 12 a 42 da Lei n? 8.437, de 30 de junho de 1992, e no art. 79, § 22, da Lei n?
12.016, de 7 de agosto de 2009 .

72 BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Provisdria contra o Poder Publico no CPC de 2015. In: BUENO,
C. S, et al. Tutela Proviséria no CPC: Dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015.
22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. p. 68.

73 VEIGA, Daniel Brajal et al. Tutela proviséria: questdes polémicas. In: BUENO, C. S., et al. Tutela
Proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 24, p. 560.
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erario, preveem vedacdes a concessdo de medidas liminares, incluindo as
tutelas provisoérias, contra a Fazenda Publica, escolheu-se denominar, neste

trabalho, “Sistema de protecdo a Fazenda Publica”.

As tutelas provisdrias, entendidas como conjunto que engloba as tutelas
de urgéncia e as tutelas de evidéncia, portanto, sio espécies do género
“liminar”, com este termo entendido em sentido amplo’+. De fato, estas tutelas
provisérias passaram a contar com vedagdes expressas a sua concessio contra
a Fazenda Publica apenas com o advento do art. 1.059, CPC/2015. Antes deste
dispositivo, as previsdes legais existentes citavam, sempre, “antecipacdes de
tutela”, “medidas cautelares”, “tutelas antecipadas” ou “procedimentos

cautelares”.

Essencialmente, entdo, o art. 1.059, CPC/2015, estende as tutelas
provisorias requeridas contra a Fazenda Publica todas as restricées impostas
pelos arts. 12 a 49 Lei n® 8.437/92, bem como pelo art. 72, §22 Lei n®
12.016/2009. Em linhas gerais, portanto, quanto as tutelas provisérias, o art.
1.059, CPC/2015, toma o lugar do art. 12, caput, Lei n® 9.494/1997, que antes
capitaneava o Sistema de prote¢do a Fazenda Publica contra o deferimento de
tutelas provisorias. No que tange, especificamente, ao art. 12, caput Lei n®
9.494/1997, como ja apresentado, sua constitucionalidade foi discutida pelo
STF, na ADC n? 04/DF, que atestou sua compatibilidade com a Constituicdo
Federal de 1988.

74 Em nomenclatura mais técnica, a expressio “decisio liminar” se refere ao aspecto temporal do
processo e nio ao contetido decisério, em geral estando associada a desnecessidade de ouvida da
parte adversa. A tutela proviséria, por sua vez, nio se confunde com a liminar (embora possa ser
concedida em carater liminar, dependendo do caso), visto que se trata de classifica¢do finalistica
da decisdo judicial, relacionada aos efeitos praticos da prestagdo jurisdicional. No dmbito das
tutelas provisoérias, entdo, a expressdo “liminar” remete a concessao feita no inicio do processo,
em cognicdo ndo exauriente (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Arts. 294 a 311, CPC. In:
BUENO, C. S. (Coord.). Comentirios ao Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, v. 1 (arts. 12 a
317), 2017. p. 958). No entanto, como posto por Cleucio Santos Nunes, o termo “liminar”, em
sentido amplo, abrange as modalidades de tutela proviséria, “significando um género destinado a
simplificar a linguagem”. O autor ainda adiciona que “a pratica forense talvez mantenha a
tradi¢do, de modo que, ao se falar ‘o juiz concedeu uma liminar’, esta podera ser na forma das
tutelas provisérias ‘cautelar’, ‘antecipada’ ou ‘de evidéncia™ (NUNES, Cleucio Santos. Curso
Completo de Direito Processual Tributario. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2018, p. 469)
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Com o advento do art. 1.059, CPC/2015, parte da doutrina entende que,
mesmo que ele tenha revogado o art. 12, Lei n? 9.494/1997, sua
constitucionalidade estaria garantida pela ADC n2 04/DF, tendo em vista que o
mérito dos dois dispositivos é equivalente. Outra corrente, no entanto, entende
que, por ter analisado especificamente o art. 12, Lei n2 9.494 /1997, os efeitos da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade nao alcangariam o art. 1.059,
CPC/2015, do ponto de vista formal’s. A corrente que entende pela
inaplicabilidade da ADC n? 04/DF, filia-se o jurista Cassio Scarpinella Bueno ao

afirmar que

[..] ndo ha razdo para deixar de entender que, com o
advento do CPC de 2015 e a expressa revogacdo do
arcabouco da “tutela antecipada” do CPC de 1973 (art.
1.046, caput, do CPC de 201576), o art. 12 da Lei n.
9.494/97 foi implicitamente revogado e, por isso, é
incapaz, por si so, de querer regular, para o futuro, os casos
que, na perspectiva do art. 1.059 do CPC de 2015, serdo
alcancados pelo novel instituto, da tutela proviséria??.

Independentemente da aplicabilidade ou nao da ADC n2 04/DF ao art.
1.059, CPC/2015, contudo, é certo que este artigo ja vem sendo aplicado pelos
tribunais, de modo que é importante compreender seu alcance. Chama-se
especial atencdo a remissao feita ao art. 72, §22, Lei n? 12.106/2009, que traz
quatro situagdes nas quais é vedada a concessio de tutelas provisorias em face
da Fazenda Publica. Estas situacdes sdo, (a) a medida liminar que tenha por
objeto a compensacado de créditos tributarios; (b) a medida liminar que tenha
por objeto a entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior; (c) a
medida liminar que tenha por objeto a reclassificacdo ou equiparacdo de
servidores publicos; e (d) a medida liminar que tenha por objeto a concessdo de

aumento ou a extensao de vantagens ou pagamento de qualquer natureza.

75 VEIGA, Daniel Brajal et al. Tutela proviséria: questdes polémicas. In: BUENO, C. S., et al. Tutela
Provisdria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018. Cap. 24, p. 561.

76 [CPC/2015] Art. 1.046. Ao entrar em vigor este Cédigo, suas disposi¢oes se aplicardo desde logo
aos processos pendentes, ficando revogada a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

77 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela Proviséria contra o Poder Publico no CPC de 2015. In: BUENO,
C. S, et al. Tutela Proviséria no CPC: Dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do CPC/73 ao CPC/2015.
22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 78.
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De acordo com Cleucio Santos Nunes, tém aplicabilidade, no processo
tributario, as alineas “a” e “d”, tendo em vista que (i) a compensacio de créditos
tributarios, uma vez que prevista no art. 170, CTN, é matéria de ordem
eminentemente tributaria, e (ii) em interpretacdo ampla, a hipdtese de “medida
liminar que tenha por objeto a concessdo de aumento ou a extensdo de
vantagens ou pagamento de qualquer natureza”, visto que abrange as agdes
tributarias de repeticdo de indébito, positivadas no art. 166, CTN, que sdo
aquelas nas quais se objetiva a condenac¢do da Fazenda Publica a restituicdao de

valores pagos indevidamente pelo contribuinte?s.

Concretamente, portanto, a interpretacao literal de dispositivos como o
art. 1.059, CPC/2015, e de outros destacados ao longo da presente linha do
tempo, impede a aplicagdo das tutelas provisorias em diversas situacdes de
acoes fiscais, criando um subgrupo de jurisdicionados - na forma dos
contribuintes - que acaba por se ver submetido a um processo
significativamente mais moroso e complexo do que aquele a que é submetido o
individuo que demanda causas nao fiscais contra o Poder Publico. Atualmente,
prevalece a tese de protecdo ao erario, baseada no principio do interesse
publico, mas hd que se ressaltar o significativo fortalecimento de correntes
doutrinarias que entendem ser necessario ponderar, de maneira mais eficaz, os
direitos fundamentais dos contribuintes, em nome da promog¢io de uma

verdadeira Justica Tributaria?°.

78 Também vale ressaltar que, no sentir de Cleucio Santos Nunes, quando se trata de processo
judicial tributdrio, as restricdes a concessdo de tutelas provisérias do art. 1.059, CPC/2015,
devem ser interpretadas restritivamente, de modo a abranger somente os casos de compensagao
e restituicdo de valores. Para o autor, as a¢oes Declaratéria de Inexisténcia de relagédo juridico-
tributaria e a Anulatdria de Débito Fiscal, por ndo estarem abrangidas nas vedagdes do art. 79,
§29, Lei n? 12.016/2009, poderdo, sim, ser objeto de tutelas provisérias (NUNES, Cleucio Santos.
Curso Completo de Direito Processual Tributirio. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p.
497).

79 Como exemplos, cita-se: MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direito fundamental a
tutela adequada e efetiva. In: SARLET, I. W.; MARINON], L. G.; MITIDIERO, D. Curso de Direito
Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. Cap. 5.3, p. 832; BUENO, Céassio
Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1016;
MILLER, Cristiano Simdo. Art. 1.059. In: ALVIM, A. A,, et al. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil - Lei n. 13.105/2015. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 1259; CAIS, Cleide Previtalli. O
processo tributério. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 418; MARINS, James. Direito
Processual Tributério Brasileiro - Administrativo e Judicial. 122 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 668; LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro. 32. ed. Sdo
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TRIBUTACAO DOS DIVIDENDOS
ENTRE EFICIENCIA E EQUIDADE

Filipe Zimmermann Perazzo

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende estabelecer um didlogo entre dois
institutos - por vezes esquecidos dentro do direito tributario, ou apenas um
deles é efetivamente debatido pelos estudos de monografia - quais sejam, a

equidade e eficiéncia tributaria no que concerne a tributacao dos dividendos.

Este trabalho faz uma compilagdo de dissertacdes de mestrado e
trabalhos cientificos sobre o assunto em uma andlise multidisciplinar, uma vez
que ¢é impossivel de se falar em direito tributario sem adentrar outras areas do
conhecimento, como economia, financas publicas, direito e contabilidade, entre

outras.

O principal desafio do trabalho consistiu na elucidacdo de conceitos
abstratos como equidade e eficiéncia e como estes termos podem nos ajudar a
compreender o imposto de renda e a tributacdo dos rendimentos do capital, em

especial, os dividendos.

Tendo em mente que os dividendos foram isentos de tributacdo no
Brasil, em virtude da Lei 9.249/95, os trabalhos académicos sobre o assunto sdo
muito escassos ou pouco conclusivos, razdo pela qual tivemos que nos socorrer
da experiéncia internacional e da literatura econdmica para aprofundar o tema.
Ademais, os dados levados a publico das declaragdes do Imposto de Renda
(DIRPF) também sido muito recentes, por isso ha pouco material sobre a

tributacdo dos dividendos no Brasil antes da lei supracitada.
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Na primeira parte do trabalho, contextualizaremos o leitor sobre o
estado de coisas em que se encontra o imposto de renda hodierno no pais e
traremos uma suscinta abordagem sobre alguns elementos introduzidos pela

Lei 9.249/95.

A segunda parte do trabalho apresenta problematizacdo, fazendo uma
correlacdo entre tributacdo dos rendimentos do capital e do trabalho com a
concentracdo de riqueza no pais, estabelecendo o paralelo com a equidade

tributaria do imposto de renda entre as duas fontes de rendimentos.

Por seu turno, na terceira parte serdo desenvolvidas questdes de
natureza da eficiéncia da tributacdo do capital e, por conseguinte, dos
dividendos, sua relacdo com o comportamento dos agentes econémicos em face
da tributagdo e sobre a neutralidade da medida, bem como os impactos

causados pela excessiva onerosidade do imposto sobre as pessoas juridicas.

2 O IMPOTOS DE RENDA NO BRASIL

2.1 Breve contextualizac¢ao histdrica acerca do Imposto de Renda

0 Estado valida a apropriagdo de valores particulares em pecuinia de seus
administrados através da exagdo tributaria, valores estes remanejados para a
Administracdo Publica, ou seja, passivo privado com destinacdo a um ativo

publico.

Contudo, a receita da arrecadagdo tributaria tende a ser revertida em
favor da sociedade contribuinte por meio de politicas publicas de
desenvolvimento econdmico, social, educacional, de infraestrutura, cientifico e
assim por diante, de tal sorte a dar concretude a todos os servigos publicos a
que se propde o Estado de Direito assistencialista, bem como as atividades

econdmicas geridas por ele.

Portanto, indiscutivelmente, todos os Estados soberanos devidamente
organizados, imantados de poder, seja esse de natureza popular, autocratica ou
ditatorial, valem-se da prerrogativa de tributar ou poder de tributar. Nas

palavras de Hugo de Brito Machado, parafraseando Baleeiro (1992):
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[...] é vetusta e fiel sombra do poder politico ha mais de 20
séculos. Onde se ergue um governante, ela (o tributo) se
projeta sobre o solo de sua dominac¢do’. Onde quer que
tenha alguém que governa e alguém que é governado, o
tributo é cobrado.

Porquanto, o “sacrificio comum” dos membros de determinada sociedade
se dard, precipuamente, para a manuten¢do da mdaquina publica, pela

disponibilizacdo de parte de seus bens em favor de interesses sociais proprios.

0 mareco inicial da instituicdo do imposto de renda na histéria é um tema
controvertido, alguns afirmam que este exista desde os primoérdios da
Civilizacdo moderna (Adams cit. in Leonetti, 2003), enquanto outros contestam
tal afirmagdo, remanejando as primeiras visualizacdes da Tributacdo sobre a
Renda apenas em 1404, na Inglaterra, com Thomas Walsingham, contudo, sem

registros concretos de sua génese.

Adams (apud Leonetti, 2003) narra que a Inglaterra por incontaveis
vezes tentou, sem sucesso, instituir o imposto sobre Renda, quando, em 1472,
Eduardo IV aprovou a criacdo do imposto incidindo a aliquota de 10% para

financiar a guerra contra a Franga. 2

Noutro giro, o professor Edwin Seligman (apud Leonetti, 2003) sustenta
que a primeira manifestacdo histdérica do imposto de renda se deu em 1451 na
Florengca dos Medici, onde, até entdo, a tributacdo decorria unicamente da
propriedade e constataram, pois, que a fonte de maior riqueza provinha ndo da

propriedade de terras e bens, mas sim, do comércio.

Entretanto, todas essas experiéncias foram curtas e sem grande
relevancia para a receita desses Estados ou Cidades-Estados. Somente no inicio
do século XVIII, na Franga, o projeto de um imposto de renda teve seu primeiro

lampejo de afirmacio.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Teoria Geral do Direito Tributario. Rio de Janeiro: Malheiros Editores,
2015, p. 61 e 62.

2 LEONETT]I, Carlos Aratjo. Imposto sobre a Renda como Instrumento de Justiga Social no Brasil. Sao
Paulo: Editora Manole, 2003. p. 2.
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Inicialmente, o tributo era cobrado per capita e, subsequentemente, fora
reformado para incidir sobre a renda individual, a qual perdurou até a

Revolugdo Francesa (1789).

Volvendo aos paises da Anglo-saxdes no final do século XVIII, que se
encontravam assolados pela guerra contra a Franga, o imposto de renda tomou
ares de progressivo, ou seja, as aliquotas variavam de acordo com o quantum
que o sujeito passivo percebe de renda, considerada a primeira manifestacao da
progressividade tributdaria na histéria moderna (denominado triple
assessment). E bem verdade que este imposto de renda nio incidia de forma
global e integral sobre a renda, mas incidia, sobremaneira, nos gastos do

contribuinte.

Em 1803, por seu turno, o Estado Inglés estabeleceu o instituto da
retencdo do imposto na fonte pagadora, mais uma inovagao legislativa daquele
sistema tributdrio, algo que hodiernamente tornou-se usual na aplicagdo do

direito fiscal, como passaremos a ver adiante.

Em linhas gerais, o movimento encabecado pelos britanicos outorgou ao
mundo ocidental um novo modelo de tributagdo sobre a renda, assentado, em
especial, na progressividade e na globalidade da exacdo, razdo pela qual, até
meados do século XX, quase todos os paises europeus, Estados Unidos e,

inclusive, o Brasil ja adotavam o imposto de renda.3

2.2 Primeiras experiéncias do Imposto de Renda no Brasil

Durante o segundo império exsurgem as primeiras sugestdes para a
implementacdo de uma nova matriz tributaria proposta por homens publicos,
os quais, influenciados pela politica fiscal da Inglaterra, viam nessa janela uma
oportunidade de instituicdo do Imposto de Renda no Brasil, destacando-se os

estadistas Visconde de Ouro Preto e Bardo do Rosario.*

3 LEONETT]I, Carlos Aratjo. Imposto sobre a Renda como Instrumento de Justiga Social no Brasil. Sao
Paulo: Editora Manole, 2003.p. 12 e 13.
4+ BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2013. p. 382.
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Neste interregno, a fresca carta republicana (1891) nada mencionou
acerca da instituicdo do Imposto de Renda, somente em 1922 na Lei 4.625 de
31 de dezembro daquele ano a tributacdo da renda foi compreendida em um

dispositivo legal no pais.

Apenas em 1926, através do regulamento Sousa Reis, o instituto da
progressividade fora adotado, ap6s a soma dos rendimentos e de algumas
deducdes. Naqueles idos, também o legislador patrio fez distincdo entre as

rendas obtidas por pessoas fisicas das adquiridas pelas pessoas juridicas.

2.3 Regime juridico do Imposto de Renda e o conceito de “Renda”

A Constituicdo Federativa do Brasils em seu art. 153, inciso III,
formalmente instituiu o imposto de renda, constitucionalizando a matéria,
arrogando para si a incumbéncia para legislar sobre direito tributario e, por
consequéncia, sobre o imposto de renda, sem maiores detalhes, estabelecendo
como fato gerador a “renda e os proventos de qualquer natureza”, competindo,

portanto, a lei complementar conceituar tais elementos.

Por conseguinte, no paragrafo § 22, inciso I, deste artigo prescreve que o
imposto de renda sera orientado/informado pelos critérios da generalidade,

universalidade e progressividade, estabelecidos na forma da lei.

Outrossim, o Coddigo Tributdrio Nacional® incrementou um novo
elemento abstrato, qual seja a “aquisicdo de disponibilidade econémica ou
juridica”, no qual Carrazza’ advoga no sentido de que a aquisicio de
disponibilidade econdmica ou juridica é a aquisicio de Riqueza Nova, sobre a

qual discorreremos melhor sobre o tema mais a frente.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil (1988). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 20/07/2019, as 8:38.

6 BRASIL. Lein? 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional (1966). Dispde sobre o

Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido,

Estados e Municipios. Disponivel em:

<http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 24/09/2019, as

14:25.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 13 ed. Sdo Paulo: Ed.

Malheiros Editores, 1999.
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Além da interposi¢do de novo termo abstrato, o CTN, de forma lacunosa,
conceituou renda como sendo o produto do capital, do trabalho ou a
combinagdo de ambos, enquanto os proventos de qualquer natureza sdo
aqueles entendidos como acréscimo patrimonial ndo abracados pelo conceito
de renda. Também, nessa oportunidade, o cddigo trouxe outro conceito

indeterminado, a saber “acréscimo patrimonial”, sem delimitar suas extensdes.

Segundo parte da doutrina nacional, a disposi¢do destes termos foi
premeditada pelo legislador para que, a partir da teoria econdémica e da
renovacgao dos institutos, o conceito de renda e proventos de qualquer natureza

ndo se tornassem defasados desde o momento da sua codificagao.®

Vislumbrando sob uma o6tica estritamente juridica, em principio, é
imanente a existéncia da renda: (a) ter uma fonte pagadora permanente, (b)
decurso de um periodo, (c) ser de carater periédico e (d) aplicagdo do titular na

atividade de gestao da fonte.

Baleeiro aponta duas teorias que se sobressaem quando da definicdo e
conceituacdo de renda. A primeira teoria admite que renda é periddica, de fonte
pagadora permanente ou, por meio da exploracdo constante dos fatores de
producao e do capital, este possa gerar riqueza nova e que ndo se confunde com
os elementos empregados para a producdo do capital. Noutro escopo, para a
segunda teoria, renda é todo acréscimo de valor pecunidrio no patrimonio,

havido entre dois espagos temporais.

No magistério de Cassone?®, trés teorias dominantes sobre o tema sao
trazidas a lume. A primeira € a teoria da fonte, na qual “renda” é o produto de
uma fonte estavel, suscetivel de preservar sua reproducio periddica e exige

“riqueza nova” passivel de tributacio.

Conquanto a segunda teoria é denominada corrente legalista do conceito
renda, onde o conceito de renda deriva exclusivamente da norma juridica,

difere do posicionamento adotado pelo direito brasileiro mediante o qual

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2013.
9 CASSONE, Vittorio. Direito tributario. 24 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014.
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determina que o conceito de renda devera ser aquele empregado pela norma

positivada em conjungio com os conceitos das ciéncias econdmicas.

E, quanto ao terceiro posicionamento, teoria do acréscimo patrimonial,
renda é todo ingresso liquido que importe no aumento do patrimonio do sujeito

passivo.10

Carrazza, por sua vez, assinala que ha distingdo entre renda e
rendimentos, quando leciona que rendimento é qualquer ganho isoladamente
considerado, vez que renda é o excedente de riqueza, deduzidos gastos, os quais
sao necessarios para a continuidade da atividade da fonte geradora de riqueza

nova.lt

Nesse diapasdo, ensina Bulhdes Pereira que a remunerac¢do dos fatores
patrimoniais figura entre os rendimentos, quais sejam, saldrio, remuneracgdes
em geral, aluguéis etc, conquanto, para que haja rendimento ndo ha limite
temporal, tdo logo, a renda estd diretamente vinculada a nogdo de um lapso
temporal. Arrematamos, pois, que, renda é a soma dos rendimentos por

determinado periodo de tempo.12

Ademais, é imprescindivel que o capital, podendo ser conjugado com o
trabalho, conforme prescreve o art. 43 do CTN, ndo seja desgastado a ponto de
ndo ser mais possivel produzir “riqueza nova”, razio pela qual, em matéria de
tributacdo da renda sido autorizadas as ditas dedugdes, exclusdes, abatimentos,
ndo-incidéncias e isen¢des de determinadas rendas intentando fomentar a
atividade produtiva e laborativa, sem prejuizo dos fatores de producio, razdo
esta que impde as dedugdes das despesas operacionais ou necessarias, as quais

estdo intimamente ligadas a manutencdo da atividade comercial.

Portanto, renda e proventos de qualquer natureza é a aquisicdo de
disponibilidade de riqueza nova em um periodo de tempo estabelecido pela

legislacdo tributaria vigente a época do fato gerador da obrigacao.

10 /dem., p. 234.

11 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 13 ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros Editores, 1999.

12 BULHOES, Pereira. Imposto de Renda das Empresas. Sio Paulo: Editora Atlas, 2007.
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No que se refere a disponibilidade econdmica, seria isto a percepc¢ao real
de um determinado valor, ousamos dizer que disponibilidade é a percep¢io de
um valor liquido de emprego imediato, enquanto disponibilidade juridica é a

pretensao de haver (verbo no sentido de receber) valor ou titulo futuro.

Em outras palavras, livre disponibilidade somente sera renda quando
acrescida de riqueza de que o titular possa dispor sem reduzir seu patriménio,
o excedente dos bens adquiridos a qualquer titulo, que ndo inviabilize a fonte

produtiva.

Subsome-se daf a origem do principio da ndo paridade entre renda e
prejuizo, pois somente o lucro ou a percepcao efetiva de Riqueza Nova pode
gerar a obrigacdo de pagar o imposto incidente sobre a renda, uma vez que a
mera possibilidade ou previsdo de ganho nao realizado estorva a incidéncia do
fato gerador, porquanto ndo incide imposto de renda sobre lucro ficto ou

diretamente sobre o patrimoénio que ndo produz renda, mas sim, prejuizo.

Enquanto que o prejuizo ndo realizado, ou meramente provavel, deve ser
considerado pela lei como passivel de amortizacdo ou depreciagdo futura,
haurimos do principio que o lucro e o prejuizo tém tratamentos diferentes para
a legislagdo do imposto de renda, assim o prejuizo deve ser avaliado pela lei
para que a atividade empresarial seja regularmente desenvolvida ao longo do
tempo, em vista de que a legislagdo tributaria ndo deve impor encargos

excessivos ou a onere em demasia.

Convém acentuar que renda e patriménio, que outrora se misturavam e
se confundiam, para efeitos fiscais, hoje devem ser compreendidos de forma
desassemelhada. Patriménio é, ao contrario de renda, um conjunto de bens
moveis ou imoveis ou forca de trabalho que podem ou ndo produzir
rendimentos. Modesto Carvalhosal3, vale-se do seguinte enunciado para
distanciar renda de patrimonio:

“[...] para efeitos fiscais, portanto, evoluiu-se do conceito de

propriedade para patrimonio, no sentido de que toda a
disponibilidade possuida por uma determinada pessoa, de

13 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributirio Brasileiro, 2013 apud Carvalhosa, 1967, p. 189.
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bens materiais ou forca de trabalho produtivo, constituia
patriménio suscetivel de produzir riqueza. O patrimonio
rentavel de uma determinada pessoa pode se constituir de
uma propriedade imobiliaria, mobilidria ou forca de
trabalho, na medida em que, quaisquer desses fatores
patrimoniais, conjugada ou isoladamente, possam produzir
renda.”

Mormente o imposto de renda das pessoas juridicas s6 podera recair
sobre seus lucros, ou melhor, sobre o lucro real apurado num periodo de tempo
que contenha termo inicial e termo final, hoje, apura-se o saldo tributavel, lucro
real, trimestralmente. Assim, portanto, dos encerrados em 31 de margo, 30 de

junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de cada ano-calendario.

0 ordenamento juridico vale-se da expressao renda referindo-se a todos
as pessoas tributadas, fisica ou juridica, e utiliza o termo lucro para alcangar,

especificamente, as pessoas juridicas.

Podemos concluir que a legislacdo vigente adota uma modalidade de
tributacdo da renda bipartite, pois o tratamento tributdrio para as pessoas
juridicas ndo sera o mesmo oposto as pessoas fisicas, o conceito juridico do art.
153, inciso III da CRFB (1988) e do art. 43 do CTN atinge, de tal sorte, os dois

regimes de tributacao.

Para fins didaticos, adotaremos neste trabalho a nomenclatura “renda-
capital” quando nos referirmos aos acréscimos patrimoniais provenientes da
exploragdo da atividade empresarial ou quando da afericdo dos lucros desta

pelas pessoas fisicas a ela vinculadas.

2.4 Critérios informativos Constitucionais do Imposto de Renda

Utilizamos a terminologia “critérios informativos”, pois assim preceitua a
Constituicdo Federall4, em seu art. 153, §29 inciso I, que elenca alguns

elementos norteadores da exacdo sobre a renda.

14 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil (1988). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 20/07/2019, as 8:38
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Brevemente, teceremos algumas considera¢des sobre cada um deles,

quais sejam, generalidade, universalidade e progressividade.

A generalidade da tributagdo da renda é um principio especifico para
esta hipotese de incidéncia tributaria, sendo, contudo, um desdobramento do
imperativo que norteia o Estado Fiscal, ou seja, a igualdade de tratamento, sem

distingdes em castas, grupos de privilégio, etnias, géneros entre outras.

O imposto de renda deve ser generalizado, pois compreendera a todos,
sem acepgoes entres estes, “consagra a unicidade”, nas palavras de Baleeiro, em
vista de que, a um sé tempo, abarcara todos os que praticarem seu fato gerador,

seja na obtencdo de disponibilidade econdmica pelo trabalho ou capital.

Entrementes, serd também, pessoal ou personalizavel, porque outro
corolario do direito tributario é a capacidade contributiva do sujeito passivo,
assim disposta no art. 145, § 12, da CRFB quando esta puder ser mensurada ou
considerada. Portanto, sobretudo, na tributacdo da renda, esta mensuragdo do
quantum o sujeito passivo recebe de renda é contabilizavel. Assim, o ente, mais
especificamente a Unido, discriminara os que ndo possuem capacidade para
contribuir com a burocracia estatal, eximindo-se da obrigacdo de pagar aqueles

que nao tenham capacidade.

Logo, a generalidade cinge-se, também, nos principios da igualdade e da

capacidade contributiva do agente tributado.
Carrazza o conceitua como:

Por generalidade entendemos que o imposto ha de
alcancar todas as pessoas que realizam o fato imponivel. E
isto independentemente de raca, sexo, convic¢do politica,
credo religioso, cargos ocupados etc. Noutros falares, este
critério veda discriminagcdes e privilégios entre
contribuintes!5,

Outro critério informativo constitucionalizado é a wuniversalidade,
mediante o qual toda espécie de renda, ndo importando sua origem, deve ser

tributada de forma universal, isto é, alcanca toda e qualquer renda. Ademais, a

15CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos. Sao
Paulo: Ed. Malheiros Editores, 2005.
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universalidade também estd imbricada com o critério da pessoalidade da
exacdo, uma vez que se admitem exclusdes, dedugdes, isencdes e ndo-incidéncia

de determinadas rendas.

Ao revés do que ocorre com a generalidade, aquela esta mais associada a
propria figura do sujeito da exag¢do, enquanto esta vincula-se a espécie de renda

obtida e suas formas de aquisi¢ao.
Assim também, Carrazza langa como conceito do instituto, vejamos:

[...] j4, por universalidade temos que o IR deve alcangar
todos os ganhos ou lucros, de quaisquer espécies e
géneros, obtidos pelo contribuinte no territério brasileiro e
- desde que respeitados os acordos que visam evitar a
bitributac¢do internacional - também no exterior. Em linhas
de principio nada deve escapar a sua incidéncia, pouco
importando a denominac¢ido dos rendimentos, sua origem,
condicdo juridica de quem os aufere ou a nacionalidade da
fonte. Tal avaliacdo global conecta o tributo aos principios
da capacidade contributiva e da igualdade1s.

Inobstante, a progressividade é a graduagdo do quantum debeatur, é, em
grande medida, uma técnica para a personalizacdo dos impostos?’. Tal qual os
principios especificos acima mencionados, e, como principio geral da
capacidade contributiva do agente, segue o axioma aristotélico da igualdade, a
saber, “igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na

medida de sua desigualdade”.

Portanto, a progressividade, sobremaneira, é técnica juridico-contabil de
mensuracdo das desigualdades, aqui como enfoque a renda dos contribuintes.
Mais uma vez, orientando-se pelo principio geral da igualdade de tratamento,

da pessoalidade e da capacidade contributiva na tributacio.

Baleeiro identifica a progressividade como sendo:

[..] a maneira e o modo indicados pela constituicio para
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. A
progressividade nos tributos é a melhor técnica que
permite a personalizacdo dos impostos, como determina
expressamente o art. 145, § 12 da CF. E que, na medida em
que o legislador considera as necessidades pessoais dos

16 /dem, p. 65.
17 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2013.
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ocorrentes em favor do principio da igualdade, tém de ser
compensadas por meio da progressividade a fim de que o
montante da arrecadacdo se mantenha o mesmo no total. 18

2.5 Imposto de Renda das Pessoas Fisicas e Juridicas.

Conforme asseverado acima, a tributacdo incidente sobre a renda tem
como fato gerador a aquisicdo de disponibilidade econdémica através do
acréscimo patrimonial, obtido pelo produto do capital, do trabalho ou a

combinag¢do de ambos, de acordo com os verbetes do art. 43 do CTN.

O preceito legal sublinha que, dentro deste instituto, a aquisicdo da
disponibilidade econdémica tributiavel poderd se dar de duas formas,

autonomamente ou jungindo o trabalho com o capital.

Portanto, a exacdo tributdria se bifurca em duas modalidades, a

tributacdo sobre a renda das pessoas fisicas e a tributacdo das pessoas juridicas.

Com vistas a protecdo da atividade produtiva, capaz de produzir renda,
por bem entendeu o legislador que a incidéncia do imposto deveria se dar de
forma distinta para as duas personalidades, fisica e juridica, essa ultima pois, o
capital social deve ser cercado de cuidados especiais, considerando que o titular
da atividade empresarial assume os 6nus e encargos do seu exercicio, assim

como esta sujeito as variagdes de mercado, préprias do exercicio mercantil.

O objeto desse trabalho diz respeito unicamente a tributacdo das pessoas
juridicas, mais especificamente das Sociedades An6énimas, por isso ndo nos
delongaremos demasiadamente em descrever as especificidades da tributagao
das pessoas fisicas, as quais, para fins didaticos chamaremos de renda-trabalho,
isto é, a aquisicdo da disponibilidade economica pelas pessoas fisicas dos frutos
do trabalho ou a prestagdo de servicos individuais. Quando referirmo-nos as
rendas advindas da distribuicdo de dividendos, chamaremos de renda-capital,
pois a origem da renda é o lucro distribuido aos acionistas, podendo ser

destinados as pessoas fisicas ou juridicas.

18 [dem.
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Sendo assim, no tépico anterior dissemos que a renda, no caso das
pessoas juridicas, s6 podera atingir a receita obtida pelo emprego dos fatores
de producio, sob o risco, se contrario for, de reduzir o patriménio produtivo a

ponto de dele ndo mais ser possivel obter renda.

De tal sorte a legislacdo brasileira adotou trés modalidades para a
apuracdo da renda das pessoas juridicas, a saber, apuragao pelo lucro real, lucro

presumido ou lucro arbitrado.

Via de regra, o lucro real é o modelo usual para a apura¢do do lucro
tributavel das Pessoas Juridicas, sobretudo para determinados tipos societarios
ou que desenvolvam atividades empresariais discriminadas pela legislagdo
tributaria, que deverdo adotar, obrigatoriamente, esse regime de apuragao do

passivo tributario, tais como:

a) empresas cujas atividades sejam de bancos
comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econOmicas, sociedades de
crédito, financiamento e investimento, sociedades de
crédito imobilidrio, sociedades corretoras de titulos,
valores mobilidrios e cambio, distribuidoras de titulos e
valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil,
cooperativas de crédito, empresas de seguros privados e
de capitalizacio e entidades de previdéncia privada aberta;
b) que explorem as atividades de prestagdo cumulativa e
continua de servicos de assessoria crediticia,
mercadolégica, gestio de crédito, selecio e riscos,
administracdo de contas a pagar e a receber, compras
de direitos creditérios resultantes de vendas mercantis
a prazo ou de prestacdo de servigos (factoring);
¢) que explorem as atividades de securitizacdo de créditos
imobiliarios, financeiros e do agronegdcio. v

Neste regime de apuracdo, também estdo incluidas, obrigatoriamente, as
empresas que perceberam no ano-calendario anterior R$ 78.000.000,00
(setenta e oito milhdes de reais); que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de
capital oriundos do exterior e as que optarem pelo regime de apuracdo por

estimativa, pagos mensalmente sobre a receita bruta.

19 BRASIL. Lei n? 9.718, de 27 de novembro de 1998. Altera a Legislagdo Tributaria Federal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9718compilada.htm>. Acesso em:
06/06/2019, as 15:30.
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O Decreto-Lei 1.598/7720, em seu art. 62, contém o conceito contabil do
lucro real, qual seja, é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigdes,

exclusdes ou compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislagdo tributaria.

Sendo, porquanto, lucro liquido a soma algébrica do lucro operacional,
das demais receitas e despesas, e das participacdes, o qual devera ser
determinado em observancia aos preceitos da lei comercial - RIR Decreto
9.580/2018.21

Devendo ser considerado (a) o lucro-liquido do periodo de apuracio; (b)
mais as parcelas de adi¢ao indicadas na lei como ndo dedutiveis; (c) menos as
parcelas relativas a exclusdes prescritas ou autorizadas em lei e compensagdes

de prejuizos anteriores.22

Ao revés do que se aplica na tributagdo da receita das pessoas fisicas, o
imposto de renda das pessoas juridicas ndo apresenta aliquotas marginais
variaveis e crescentes/progressivas para determinar o gquantum o sujeito

passivo devera recolher em favor dos cofres publicos.

No magistério de Baleeiro, comentando sobre o conceito genérico de
lucro real e lucro liquido, afirma que o patrimdénio compreende dois
subconjuntos: o ativo patrimonial, dado como aquele que forma os bens do
patrimonio e o passivo patrimonial, formado pelos prestacdes de obrigacdes
componentes do patrimonio liquido (capital préprio), ou seja, o patriménio

bruto diminuido do valor negativo das obrigacdes.

Logo, patriménio liquido é o que resta apdés as deducdes do passivo
(capital alheio) e patriménio bruto é o conjunto de todos os direitos e

obrigacdes acrescido do passivo exigivel. Ao final desse exame contabil,

20 BRASIL. Decreto-Lei 1.598, de 26 de dezembro de 1977. Altera a legislagdo do imposto sobre a
renda. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/del1598compilado.htm>. Acesso em: 24/09/2019, as 06:30

21 BRASIL. Decreto n2 9.580, de 22 de novembro de 2018. Regulamenta a tributacio, a fiscalizagdo, a
arrecadagdo e a administragdo do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Decreto/D9580.htm>. Acesso em: 15/08/2019, as 08:47.

22 NEVES, Silvério das; VICECONTI, Paulo E.; AGUIAR, Francisco. Curso Pratico de Imposto de
Renda. Pessoa Juridica e Tributos Conexos. CSLL, PIS, COFINS. 16 ed. Sio Paulo: Thomson
Reuters, 2015.
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apuram-se os balancos do inicio e fim do exercicio, contando a renda tributavel

como lucro real ou patrimoénio liquido.

A tributacio das pessoas juridicas é determinada pela variacdo das bases
de calculo da apuracgdo periddica, incidindo af a aliquota fixa de quinze por
cento, conforme determina¢do do art. 3° da Lei 9.249/95 23, podendo, nado
obstante, ser acrescida de mais dez por cento, se a parcela exceder o valor
resultante da multiplicagdo de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) pelo nimero de

meses do respectivo periodo de apuracao.

Outro aspecto salutar para o nosso estudo sobre tributacdo da renda é
que, a partir de 1995, o Brasil passou a adotar o nominalismo da renda
tributada - em middos, a renda tributada tem carater nominal, pois ndo ha mais

o desconto das taxas de inflagdo do periodo apurado.

Entdo, com a extingcdo da corregdo monetaria, tanto as bases de calculo
quanto o valor dos tributos e contribuicdes federais sdo expressos em moeda

corrente.
O texto do art. 4° da lei 9.249/1995, assim determina:

Fica revogada a correcio monetaria das demonstracoes
financeiras de que tratam a Lei n2 7.799, de 10 de julho de

1989, e oart. 12 da Lei n? 8.200, de 28 de junho de
1991.

Paragrafo tunico. Fica vedada a utilizacdo de qualquer
sistema de correcdo monetaria de demonstracées
financeiras, inclusive para fins societarios.

Até a promulgacdo da Lei 9.249/95, as correcdes monetarias eram
operacionalizadas em virtude da Lei 7.799/89 24, Onde a correcdo monetaria se
dava no momento do balanco patrimonial e os resultados obtidos a partir da

correcdo seriam computados na apuragio do lucro real, art. 42, capute inciso I.

23 BRASIL. Lei n? 9.249, de 26 de dezembro de 1995 (1995b). Altera a legislagdo do imposto de
renda das pessoas juridicas, bem como da contribui¢do social sobre o lucro liquido, e d4 outras
providéncias. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm>. Acesso
em: 05/03/2019, as 13:20.

24 BRASIL. Lei n? 7.799, de 10 de julho de 1989. Altera a legislagdo tributaria federal e da outras
providéncias. Disponivel em:
<http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7799compilado.htm>. Acesso em: 23/07 /2019, as
13:12.
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Outrossim, naqueles idos, a corre¢io monetaria alcancava os lucros e
dividendos de periodo-base ainda nido encerrado e eram registrados em conta
redutora do patrimdnio liquido, sendo que esse saldo era corrigido
monetariamente, conforme preceituava o art. 7° da referida lei, hoje, sem

guarida legal.

Para tanto, a indexacdo é um instrumento eficaz no combate a inflagao,
pois sem ela, o poder aquisitivo da sociedade sera reduzido com o decurso do
tempo. Este instrumento objetiva garantir a exatiddo das demonstragdes

financeiras, tanto para o contribuinte, quanto para o fisco.

2.6 Tributacao dos dividendos e a participacao social dos
acionistas.

A distribuicdo dos dividendos de uma sociedade, nada mais é do que a
participacdo direta nos lucros pelo acionista, na proporc¢do da sua participacdo

social.

Trata-se da forma mais importante de participacdo dos lucros nas

Sociedades Andnimas, porém, por ébvio, ndo é a Unica.

E essencial a toda sociedade que os sécios ou acionistas participem dos
resultados da empreitada, em igual medida nos lucros e prejuizos, nos termos
do artigo 1.008 do Cédigo Civil, in verbis: “E nula a estipulagdo contratual que

exclua qualquer so6cio de participar dos lucros e das perdas”2s.

Haurimos do art. 997, inciso VII do Cddigo Civil, que o contrato social

devera prever a participacdo de cada socio nos lucros e perdas.

Mais adiante, o art. 1.007 estatui que, salvo estipulacdo em contrario, o
sécio participa dos lucros e das perdas na propor¢do das quotas adquiridas e,
ademais, qualquer dispositivo que exclua o sécio de sua participacdo nos

resultados da atividade empresarial é nula de pleno direito.

25 BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil (2002). Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em:
09/04/2019, as 18:55.
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Apesar de os dispositivos mencionados referirem-se as sociedades

simples, aplica-se subsidiariamente a todos os tipos societarios.

A politica de dividendos estd diretamente relacionada as decisdes
tomadas no ambito dos investimentos e financiamentos da sociedade. O
montante disponivel para distribuicio aos acionistas depende da politica
pretendida pela companhia, sendo que pode ser mais voltada a distribuicdo dos
seus resultados ou voltada para o reinvestimento em outros ramos da

atividade.

Para alguns teéricos a politica de dividendos ndo toca as pretensdes
mercadoloégicas nem as cota¢gdes de uma determinada sociedade - essa teoria

foi difundida e denominada teoria da irrelevancia dos dividendos.

Os autores da teoria, Miller e Modigliani, pressupunham que o mercado é
perfeito e nele a politica dos dividendos é predeterminada, ndo havendo, por
conseguinte, influéncia da politica interna de distribuicdo no valor de mercado

da sociedade. 26

Tal sintese fora ulteriormente refutada quando constatado que a politica
de dividendos em dada medida atinge a imagem da sociedade para o mercado.
Podemos citar, a titulo de exemplo prévio, a teoria da Agéncia, teoria do free
cash flow, teoria do passaro na mao e a teoria do efeito clientela. Todas elas

serdo digressionadas com mais afinco no capitulo 2.

Por ora, ressaltamos que a politica de distribuicdo dos resultados ou
lucros é uma decisdo interna na sociedade e deve se pautar pelo estatuto da
mesma. Para todos os efeitos, € o modo pelo qual o acionista recebe sua cota
dos lucros daquele exercicio. Por seu turno, também veremos adiante que a
politica de dividendos amalgamada a tributacdo sobre ela pode ter

desdobramentos nas decisdes das sociedades e dos investidores.

O Estatuto pode prever duas modalidades de dividendos, a saber

variaveis e fixos. Como incidental, hi também o dividendo acumulado, isto é,

26 ZAGONEL, Timéteo. Politica de Dividendos, Tributacdo e Governanga Corporativa no Brasil. 2018,
apud MODIGLIANI, Franco; MILLER, Merton H, 1963.
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aquele que nio foi distribuido no seu respectivo exercicio, conforme art. 17, §

32 da Lei 6.404/1976.27

Cumpre ressaltar que a Sociedade s6 podera distribuir os dividendos
entre os acionistas se, evidentemente, houver lucro liquido no exercicio
anterior ou lucros acumulados a serem distribuidos, apdés assegurada as

reservas de capital obrigatério.

De qualquer forma, se feitas as redugdes do lucro liquido e as reservas
legais, todo o montante excedente sera lucro distribuivel, salvo se a assembleia
optar por reter todos os lucros por, no maximo, cinco exercicios, como dispde o

art. 196 da Lei 6.404/76.

Se, porventura, apos a companhia constituir as reservas de capital, ainda
restar saldo sem destinacdo especifica pelo estatuto, deverdo ser
obrigatoriamente distribuido aos acionistas, em razdo do direito destes de
participar dos lucros provenientes da atividade empresarial, modalidade esta
denominada dividendo minimo obrigatério, em consonancia com os artigos 197

e 202 da Lei 6.404/76 e art. 1.008 do Cédigo Civil.

Os dividendos, usualmente, serdo distribuidos anualmente, entretanto, a
assembleia geral pode deliberar antecipadamente para que sejam
distribuidos em periodos menores, por forca do art. 204 da Lei 6.404/76. *®

2.7 O cenario atual da Tributagao dos Dividendos no Brasil

Exsurge em 1995 a Lei 9.24929, que alterou a legislacdo entdo vigente
sobre o Imposto de Renda, promulgada e publicada em 26 de dezembro de

1995 e produzindo efeitos a partir de 1996.

27 BRASIL. Lei n°® 6.404, 15 de dezembro de 1976. Lei de Sociedades Andnimas (1976). Dispde sobre
as Sociedades por Acgodes. Disponivel em:
<http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404consol.htm>. Acesso em: 24/09/2019, as
05:03.

28 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. v. 1. Sdo
Paulo: Saraivajur, 2018.

29 BRASIL. Lei n? 9.249, de 26 de dezembro de 1995 (1995b). Altera a legislagdo do imposto de
renda das pessoas juridicas, bem como da contribui¢do social sobre o lucro liquido, e da outras
providéncias. Disponivel em:

<http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9249.htm>. Acesso em: 05/03/2019, as 13:20.
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Destarte, alterou imensamente o estado de coisas da politica fiscal
adotada pelo Brasil até entdo, em especial no que tange ao dilema quanto a
tributagdo dos lucros e dividendos, muito em virtude do contexto politico e

econdmico no qual o pais se encontrava.

H4 de se rememorar que, naqueles idos, o Plano Real havia sido
elaborado para tentar controlar a inflagdo galopante, alids, colimando a
reaproximagdo do Brasil, comercialmente, com outros Estados e possiveis

investidores.

Ao passo que, com a redemocratizacdo de 1988, o pafs intentava angariar
novos investidores. Para tanto, a Lei 9.249/95 trouxe a isen¢ao do Imposto de

Renda incidente sobre os lucros e dividendos.

A exposicdo de motivos da Lei 9.249/95 evidencia algumas das
principais preocupagdes do legislador ao elaborar o texto legal da apuragdo do
lucro liquido e a incidéncia do imposto de renda, pois o pais, neste periodo
histérico, havia refreado a crise monetaria pelos planos de estabilizacdo da

inflacdo, o assim denominado Plano Real.

Buscando alinhar a politica fiscal ao plano de recuperacdo monetaria e
atrair investimentos para uma democracia que engatinhava, em posse das teses
ja desenvolvidas acerca da tributagdo do capital no mundo, por bem entendeu o
legislador que a valvula propulsora do crescimento econdmico seria o fomento
ao investimento estrangeiro através de uma politica de isencdo do imposto de

renda.

Assim, em posse de suas atribui¢cdes, o entdo ministro da Fazenda
Publica Pedro Malan, na exposicdo de motivos deixa alva a intencdo do Governo

Federal quanto a politica fiscal adotada a partir de entdo, in verbis:
5. Os elevados indices de inflacdo exigiram a criacio de
poderosos instrumentos de indexacdo que, com o Plano

Real e a estabilizacdo da economia, estdo sendo
gradualmente eliminados.

]
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10. Com vistas a equiparar a tributa¢ido dos diversos tipos
de rendimentos do capital, o Projeto introduz a
possibilidade de remuneracéo do capital préprio investido
na atividade produtiva, permitindo a deducio dos juros
pagos aos acionista, até o limite da variacdo da Taxa de
Juros de Longo prazo - TJLP; compatibiliza as aliquotas
aplicaveis aos rendimentos provenientes de capital de
risco aquelas pela qual sdo tributados os rendimentos do
mercado financeiro; desonera os dividendos; caminha na
dire¢do da equalizacdo do tratamento tributario do capital
nacional e estrangeiro; e revoga antiga isencao do imposto
de renda incidente sobre a remessa de juros para o
exterior, prevista no Decreto-Lei n® 1.215, de 1972 (arts. 9]
a 12, § 22 do art. 13, art. 28, e inciso I do art. 32), a fim de
que ndo ocorra qualquer desarmonia no tratamento
tributario que se pretende atingir. Igualando-se, para esse
fim, o aplicador nacional e estrangeiro.

11. A permissdo de deducdo de juros pagos ao acionista,
até o limite proposto, em especial, devera provocar um
incremente das aplicacbes produtivas nas empresas
brasileiras capacitando-as a elevar nivel de investimentos,
sem endividamento, com evidentes vantagens no que se
refere a geracdo de empregos e ao crescimento sustentado
da economia. Objetivo a ser atingido mediante a adog¢io de
politica tributdria moderna e compativel com aquela
praticada pelos demais paises emergentes, que competem
com o Brasil na capacitagdo de recursos internacionais
para investimento.

12. Com relacdo a tributacdo dos lucros e dividendos,
estabelece-se a completa integracdo entre a pessoa fisica e
a pessoa juridica, tributando-se esses rendimentos
exclusivamente na empresa e isentando-se quando do
recebimento pelos beneficiarios. Além de simplificar os
controles e inibir a evasio, esse procedimento estimula,
em razio da equiparacdo de tratamento e das aliquotas
aplicaveis, o investimento nas atividades produtivas [...].3

Nota-se ainda que a exposi¢do de motivos se orientava pelas teorias até
entdo difundidas na Europa, em especial ao tratamento seletivo que deveria ser
adotado nos paises em desenvolvimento, vez que estes na corrida
desenvolvimentista estariam em desvantagem em relacio aos de sistema

econdmico consolidado, alvo da procura dos investidores estrangeiros.

30 Diario do Congresso Nacional - Se¢do 1 - 7/9/1995, Pagina 21485 (Exposi¢do de Motivos).
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Fulgura, também, na exposicio de motivos a tendéncia, outrora ja
implementada em alguns Estados-Membros da Unido Europeia, de ndo

discriminacdo tributaria dos rendimentos advindos do capital entre si.

Outro apontamento levantado pelo entdo Ministro da Economia Pedro
Malan refere-se a igualdade de tratamento do aplicador nacional e do
estrangeiro, incremento das aplicagdes produtivas nas empresas brasileiras,
geracdo de empregos, passando a serem as aplicacdes produtivas o

sustentaculo da economia nacional.

Volvemos a lei 9.249/95, o artigo 10 prevé, expressamente, que os lucros
e dividendos distribuidos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com
base no lucro real, presumido ou arbitrado, a partir de janeiro do ano de 1996,
ndo ficardo sujeitos a incidéncia de imposto recolhido na fonte, nem integrarao
base de calculo do Imposto de Renda do Beneficiario, pessoa juridica ou pessoa

fisica.

Incluido pela Lei 12.973 /1431, o paragrafo 1° do artigo supramencionado
dispde que o acionista beneficidrio dos dividendos distribuidos estara isento de
recolher o imposto de renda seja de qualquer uma das espécies de ag¢des, isto &,

acoes preferenciais, ordinarias ou de fruicao.

Nos anos anteriores a promulgacdo da Lei 9.249/95, rendimentos
distribuidos a qualquer titulo eram tributados a aliquota de quinze por cento,

retidos na fonte.

Entre 1923 e 1988, a distribuicdo de lucros e dividendos para pessoas
fisicas foi fortemente tributada, seguindo as linhas do imposto de renda da
época, em que as aliquotas marginais eram altissimas e bases de calculos
reduzidas, sem olvidar a lista infinita de dedugdes e abatimentos autorizados

pela legislacao.

31 BRASIL. Lei 12.973, de 13 de maio de 2014. Altera a legislagdo tributaria federal relativa ao
Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ, a Contribuicédo Social sobre o Lucro Liquido -
CSLL, a Contribui¢do para o PIS/Pasep e a Contribui¢cdo para o Financiamento da Seguridade
Social - Cofins.. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2011-
2014/2014/1ei/112973.htm>. Acesso em: 15/08/2019, as 05:52.

165



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

Conquanto, a Lei n? 8.383, de 30 de dezembro de 199132, estabeleceu
que, a partir de 1993, os lucros e dividendos estariam abragados pelo instituto

da nao-incidéncia para os scios e acionistas residentes e domiciliados no Brasil

(art. 75).

Logo, a legislacdo anteguarda, que, efetiva ou presumidamente, instituiu
a isencdo do imposto de renda incidente sobre os lucros e dividendos
distribuidos foi a lei 8.383/1991, com o adendo a vigéncia para o ano-
calendario de 1993.
A distribui¢ao de lucros e dividendos voltou a ser tributada
com a aprovacao das Leis n? 8.849, de 28 de janeiro de
1994, e n2 9.064, de 20 de junho de 1995, a aliquota de
15%, aplicando-se aos lucros formados a partir de 1994
por empresas optantes pelo lucro real. Para beneficiario
pessoa fisica, o imposto descontado era deduzido do
imposto devido na declaracdo de ajuste anual, assegurada
a opc¢do pela tributacdo exclusiva; para pessoa juridica
optante pelo lucro real, era considerado como antecipacdo
a ser compensada com o IRRF que a beneficiaria, tributada
com base no lucro real, tivesse que recolher pela
distribuicdo de seus lucros e dividendos; nos demais casos,
era definitivo. 33

Desse historico envolvendo os dividendos, a Lei 9.249/95 consolidou a
sua isencdo e acrescentou uma figura sui generis, os Juros Sobre Capital

Préprio.

2.8 Juros Sobre Capital Proprio

O art. 9° da lei 9.249/95, instituiu a figura sui generis dos juros sobre
capital préprio (JSCP), ndo devendo ser confundido o termo “juros” com os
juros remuneratdrios ou mesmo os juros moratorios. Trata-se de uma ficcao

juridica, entendida como “despesas financeiras” da atividade empresarial, mas

32 BRASIL. Lei n2 8.383, de 30 de dezembro de 1991. Institui a Unidade Fiscal de Referéncia, altera a
legislagdo do imposto de renda e dia outras providéncias. Disponivel em:
http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8383.htm>. Acesso em: 28/08/2019, as 16:55.

33 CARVALHO, C. V. et al. Tributagdo de Lucros e Dividendos no Brasil: uma perspectiva comparada.
Consultores Legislativos da Area III Direito Tributirio e Tributacdo. Jules Michelet Pereira
Queiroz e Silva (Coord.). Brasilia: Camara dos Deputados, 2015. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/estudos-e-notas-tecnicas/publicacoes-da-
consultoria-legislativa/areas-da-conle/tema20/2015_19898-tributacao-de-lucros-e-dividendos-
jules-michelet-et-all>. Acesso em: 30/11/2019, as 12:16.
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tem como funcdo elementar distribuir a receita financeira ou a remuneracao

pela aplicacdo do capital préprio.

Nas palavras do doutor Marlon Tomazette, os JSCP sao distintos dos

dividendos propriamente ditos, leiamos:

Embora possam ser imputados aos dividendos, na verdade
nao sido dividendos, na medida em que estes representam
remuneracdo pelo sucesso da empresa, e os juros
representam uma forma de remuneracio pela
indisponibilidade do dinheiro investido na companhia. Os
juros sobre capital préprio nio possuem natureza de lucro
dividendo, mas de receita financeira. 34

Sobre a distingdo dos juros sobre capital préprio e os juros propriamente
ditos, Maria Heloisa Bisca et al (2012), estabelece as idiossincrasias de cada um

dos institutos:

Nio obstante, essa designacdo (JSCP), este tipo de
remuneracdo em nada se caracteriza com o0s juros
propriamente ditos, que estdo previstos no Cédigo Civil, o
qual pressupde uma operacdo de crédito com terceiro,
sendo obrigatoério, seja pelo pacto firmado ou de lei, e
servem como uma compensacio do decurso do tempo em
que o capital esta com terceiro, que no caso é considerado
devedor, e quem concede o empréstimo credor, possuindo
garantias para a quitagao. 35

O pagamento dos Juros Sobre Capital Préprio tem como finalidade a
equiparacdo entre o capital proprio e o capital de terceiros, sobremaneira, no

que diz respeito a sua tributagao.

Ocorre que, para a sociedade obter investimentos de terceiros,
consequentemente, precisard se endividar, logo, os juros sobre capital proprio
no tratamento tributario é um viés para que o capital produtivo da companhia

se perpetue sem que ela se endivide.

34 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. Teoria Geral e Direito Societario. v. 1. Sdo
Paulo: Saraivajur, 2018.

35 BISCA, Maria Heloisa et al. Juros sobre Capital Préprio: uma analise sobre o impacto tributario
para quem paga e para quem recebe. Revista Cientifica Hermes. Parana: Universidade Estadual
de Londrina, 2012. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/2979343-Juros-sobre-capital-
proprio-uma-analise-sobre-o-impacto-tributario-para-quem-paga-e-para-quem-recebe.html>.
Acesso em: 30/09/2019, as 14:52.
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Isto porque é um meio de ilidir a pratica de subcaptalizagdo nominal e
elevar a mesma condi¢do tributaria a capitalizacdo por meio de capital de

terceiros, assim como do capital proprio.

Nestes termos, depreendemos da Lei 9.249/1995, art. 99, §2° que os JSCP
estardo sujeitos a incidéncia de imposto de renda recolhido na fonte, calculado
com aliquota correspondente a 15% sobre o montante distribuido ao

beneficiario da receita.

E serd considerada como antecipagdo de despesa se a companhia optante
apurar o lucro pelo regime do lucro real, nos moldes do art. 92, §3°, inciso 1. Se,
por vias reversas, o beneficiario for pessoa fisica ou pessoa juridica tributada
em outra modalidade que nao o lucro real, a tributagdo incidente sobre os juros

sobre capital préprio sera considerada definitiva, ou seja, retida na fonte.

Outro aspecto salutar em matéria de JSCP é que se admite a incidéncia de
Imposto de Renda e Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido, como dispde o art.
9¢ §11.

De acordo com o art. 92, §7° (BRASIL, 1995), o JSCP podera ser imputado
ao valor do dividendo obrigatorio, sem prejuizo da incidéncia do Imposto de

Renda retido na fonte.

A instrucdo normativa 11/1996, regulamenta a dedutibilidade dos
valores creditados ou efetivamente pagos aos socios ou acionistas, podendo os
juros sobre capital préprio (JSCP) serem incorporados ao capital social ou

mantidos em reversa de aumento de capital.

Quando distribuidos aos sécios acionistas da sociedade empresaria, ela
(a sociedade) tera a possibilidade de fazer a deducdo em forma de despesas
financeiras na apuracdo e recolhimento do IRPJ e do CSLL, servindo de canal

relevante a elisdo fiscal para as empresas optantes pela distribui¢do de JSCP, em
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conformidade com o art. 30, paragrafo tnico, da Instrugdo Normativa 11/96, da

Secretaria da Receita Federal. 36

Para as sociedades que optam por essa modalidade de distribuicdo,
havera de ser muito benéfico, colimando no planejamento tributario em sede de
abatimento do imposto de renda e contribui¢do sobre o lucro liquido (IRP] e

CSLL).

Contudo se, a beneficiaria for pessoa juridica, ou seja, recebe os juros
sobre capital préprio de sociedade que participa, ndo sera agraciada pela
dedutibilidade, muito pelo contrario, recolhera a soma adquirida no momento
da declaracao do imposto de renda de pessoa fisica daquele exercicio social em

que recebeu os JSCP, pois tem natureza de acréscimo de capital. 37

Afunilando um pouco o tema, para as Sociedades Andénimas de capital
aberto, a CVM, através da deliberagdo n°® 207/199638, decidiu que o JSCP pagos
a titulo de remuneracdo do capital proéprio, devem ser contabilizados

diretamente a conta de Lucros Acumulados, sem afetar o resultado do exercicio.

Por outro lado, se a beneficiaria for uma S/A, serdo considerados como:
a) crédito da conta de investimentos, quando avaliados pelo método da
equivaléncia patrimonial e desde que os juros sobre o capital préprio estejam
ainda integrando o patrimonio liquido da empresa investida ou nos casos em
que os juros recebidos ja estiverem compreendidos no valor pago pela

aquisicdo do investimento; b) receita, nos demais casos.

36 BRASIL. Instrugdo Normativa SRF n? 11, de 21 de fevereiro de 1996 (1996a). Dispde sobre a
apuracdo do imposto de renda e da contribuigio social sobre o lucro das pessoas juridicas a
partir do ano-calendario de 1996. Disponivel
em:<http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=13
034>. Acesso em: 02/06/2019, as 13:00.

37 BRITO, R. D; LIMA, M. R; SILVA, ]. C. O crescimento da remuneragio direta aos acionistas no Brasil:
economia de impostos ou mudanga de caracteristica das firmas. Brazilian Business Review, v. 6,
n. 1, Vitéria-ES, jan - abr 2009, p. 62-81. Disponivel em:
<http: //www.spell.org.br/documentos/download/7774>. Acesso em: 30/09/2019, 12:59

38 BRASIL. Deliberagdo CVM 207/1996, de 27 de dezembro de 1996 (1996b). Dispde sobre a
contabilizagdo dos juros sobre o capital préprio previstos na Lei 9.249/95. Disponivel
em:http://www.cvm.gov.br/legislacao/deliberacoes/deli0200/deli207.html>.  Acesso  em:
02/06/2019, as 14:37.
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Se os juros percebidos pela empresa forem utilizados para aumento de
capital ou manutengio de reserva, o imposto de renda sera considerado como

despesa, na demonstragio do resultado do exercicio.

J& os juros pagos ou creditados somente poderdo ser imputados ao
dividendo minimo, previsto no artigo 202 da Lei n? 6.404/76, pelo seu valor

liquido do imposto de renda na fonte (inciso V).

Portanto, os JSCP, segundo a deliberacdo da CVM, deverao incorporar a

conta dos lucros acumulados da Sociedade.

Gobetti, elenca os efeitos praticos da tributagdo do JSCP, quais sejam,

ipsis litteris:

1) se o lucro da empresa é retido, ele ndo se beneficia do
JCP e da isencdo oferecida a distribuicdo, resultando em
uma tributacio de 34% na empresa e mais 15% no
momento de realizacio do ganho de capital (assumindo
que o lucro retido se refletird na valorizagdo das agdes).

2) se o lucro é distribuido, a parcela correspondente ao
rendimento do JCP sera isenta na pessoa juridica e
tributada em 15% na pessoa fisica, e a parcela excedente
sera tributada apenas na pessoa juridica em 34%,
resultando numa aliquota média entre 15% e 34%
(mediana de 23,5%, segundo Torres, 2017).

3) se a empresa estiver enquadrada no regime de lucro
presumido, por sua vez, a tributacio efetiva sera na
maioria das vezes inferior aos 15% porque as aliquotas do
imposto de renda sdo aplicadas sobre um porcentual
presumido do faturamento que teoricamente equivaleria
ao lucro, mas na pratica fica comumente bem abaixo do
lucro verdadeiro (no setor de servicos, por exemplo, a
aliquota efetiva é de 7,68% sobre o faturamento). >’

Com isso, findamos o primeiro capitulo do trabalho, atendo-nos as
conceituacdes gerais sobre os institutos relevantes em matéria de tributacio da
Renda das pessoas juridicas, com relevo maior as Sociedades Anénimas e aos

acionistas, de forma mais expositiva.

39 GOBETTI, Sergio Wulff. Tributagdo do Capital no Brasil e no Mundo. Texto para Discussdo TD
2380. Brasilia: IPEA, 2018. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal /images/stories /PDFs/TDs/td_2380b.pdf>. Acesso em:
29/07/2019, as 16:54.

170



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

Subsequentemente, adentraremos na problematizacdo dos institutos e
das politicas fiscais adotadas pelo legislador, bem como faremos uma analise
das teorias pertinente a resolucdo do problema, isto é, o equilibrio entre a
eficacia dos mercados e a equidade vertical a partir da tributagcdo da renda-

capital proveniente dos lucros distribuidos aos acionistas.

3 QUESTOES SOBRE EQUIDADE DO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO

3.1 Sobre a equidade no direito brasileiro: extensao ao Imposto de
Renda

Tém-se como expressdo maxima da isonomia no Direito Tributario
patrio os dizeres do art. 145, § 1° da Constituicdo Federal, ao qual, conforme
asseverado no capitulo anterior, atende como o principio da capacidade
contributiva. Isto é, sempre que possivel, o imposto terd carater pessoal e sera
graduado em atenc¢do a capacidade econémica do sujeito passivo, sujeito este

que suporta a carga tributaria de modo compativel com a sua situagdo pessoal.

Este critério adotado pela Carta Magna deve ser entendido como critério
objetivo para aferi¢do da capacidade do agente tributado. Assim, o dispositivo
colima atingir a isonomia entre os agentes tributados - aqui também
vislumbramos resquicios daquilo que se costuma denominar de justica

tributaria.

O artigo em questdo cinge-se, também, no principio da progressividade

tributaria, amplamente adotado nos impostos incidentes sobre a renda.

Impde mencionar que o principio se presta a cumprir fungido duplice, a
saber (a) distribuir a carga tributaria global entre os contribuintes, de acordo
com a aptiddo de pagar tributos e (b) impedir que a carga tributaria se torne

individualmente insuportavel, impedindo que o contribuinte subsista. 40

40 LEONETT], Carlos Aratjo. Imposto sobre a Renda como Instrumento de Justiga Social no Brasil. Sao
Paulo: Editora Manole, 2003. P. 53-54.
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Aqui, acrescentamos, pois, o conceito de equidade enxertado no corpo do
texto constitucional de maneira tacita. Segundo o qual, nos termos do dicionario
Aurélio, diz respeito a “disposicdo de reconhecer igualmente o direito de cada
um; justica”.

Para o Direito Tributario, equidade comunga com a ideia da busca pelo
“justo”, de modo que o tributo deve ser justo, logo, equanime no trato para com

diferentes individuos e situagdes, sem, contudo, priva-los do minimo existencial

e, no caso de pessoas juridicas, da manutencao das atividades empresariais. 4!

Aqui, o principio se desdobra em dois, visto que a equidade pode se dar
em duas frentes, uma na forma horizontal, isto é, pessoas em situagdes
semelhantes sendo tratadas igualmente e, a equidade vertical, quando duas
pessoas estdo em posi¢des diversas uma da outra deverdao, em dada medida,
serem tratadas de forma desigual, assim evita-se que tais desigualdades se

alarguem ainda mais. 42

Para exemplificar, hd equidade em sentido horizontal quando ha
tributacdo semelhante entre duas pessoas juridicas constituidas sob a forma de
Sociedade Anénima. Em contrapartida, estamos diante de equidade em sentido
vertical, quando a legislacdo tributaria analisa as peculiaridades de duas
pessoas juridicas distintas entre si, quando entre elas ha desigualdade
financeira ou em razio da propria atividade desenvolvida - uma S/A em relagdo

a um Micro Empreendedor Individual, por exemplo.

41 SANTOS, Jodo Victor Guedes. Teoria da Tributagdo e Tributagdo da Renda nos Mercados
Financeiros e de Capital: entre a equidade e a eficiéncia, entre a capacidade contributiva e a
indugdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario), Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sado Paulo, 2011. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2 /2133 /tde-20032013-
40006/publico/DISSERTACAO_Joao_Victor_Guedes_Santos_Integral.pdf>. Acesso em:
05/04/2019, as 17:17.

42 ]dem. p. 66.
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3.2 A tributacao como instrumento de redistribuicao de renda:
algumas assimetrias da Politica fiscal no tocante a isen¢ao dos
Dividendos

O imposto como ferramenta de distribuicdo de renda tem origem
recente, passando da visao keynesiana da virada da década de 1930, onde o
Estado era o principal patrocinador do pleno emprego e da distribuicdo da
renda por meio do gasto publico, passando a assumir que o imposto pode ser
utilizado como mecanismo de distribui¢do de renda, tendo como plano de fundo

a equidade entre contribuintes e a erradicacdo da desigualdade social.

A teorizacdo da equidade tributaria adveio como contraponto a unissona
visdo de que o sistema fiscal deveria ser totalmente eficiente, ao qual ignorava

as injusticas impostas pela exa¢do e os anseios sociais.

Assim, para a valoragdo de uma boa politica fiscal, a economia
neoclassica passa a ponderar entre os dois polos das fungdes, equidade e
eficiéncia, estando o primeiro ligado a ideia de justica e anseio social, ja o
segundo, a maximizacdo da utilidade pessoal e a otimizacdo da alocagdo de

recursos sem distorcer em demasia o sistema econémico.

Tanto a equidade quanto a eficiéncia do sistema sdo férmulas
valorativas, sdo duas pedras angulares para aquilatar o quao boa é a politica

fiscal em analise.

No critério da equidade, uma intervengdo do governo se torna necessaria
para o aumento da utilidade individual de cada individuo ou uma distribuicdo

justa de utilidades.

Discorreremos com maiores detalhes sobre a eficiéncia da politica de

tributacdo dos dividendos no capitulo 3.
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3.3 Constatac¢oes sobre a distribuicao da renda no Brasil a partir
da coleta de dados do DIRPF

Um dos maiores entusiastas da reforma tributdria no Brasil, o
economista Sergio Wulff Gobetti, em trabalho recente, indicou algumas
assimetrias que, na visdo do autor, contribuem para desigualdade social e

concentragdo de renda em posse dos estratos sociais mais ricos.

Em meio ao qual os proventos do capital sdo um dos principais sintomas
da desigualdade e concentragdo de renda, em virtude da politica fiscal de

isen¢des implementada no pais a partir de 1995.

Assim como para Gobetti*3, outros autores destacam a assimetria
endémica do modelo brasileiro de tributacao do capital em relagao a tributagdo

da renda-trabalho, tais como Medeiros, Souza e Castro.

Em meio a este cendrio, muito se tem debatido sobre a aten¢do dada aos
dividendos quando o assunto é equidade vertical, uma vez que segundo alguns
demonstrativos dos estudos de Gobetti*4 e Castro*>, os rendimentos
provenientes do capital, declarados pelas pessoas fisicas, correspondem a
quase um terco das isen¢des totais, entre os anos de 2007- 2013 (incluidos

lucros e dividendos), vide a tabela elaborada pelo primeiro autor:

43 GOBETTI, Sergio Wulff; ORAIR, Rodrigo Otavio. Progressividade Tributdria: a agenda
negligenciada. Texto para Discussdo TD 2190. Rio de Janeiro: IPEA, 2016. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal /images/stories/PDFs/TDs/td_2190.pdf>. Acesso em:
29/07/2019, as 21:39.

44 GOBETTI, Sergio Wulff. Tributagdo do Capital no Brasil e no Mundo. Texto para Discussdo TD
2380. Brasilia: IPEA, 2018. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal /images/stories /PDFs/TDs/td_2380b.pdf>. Acesso em:
29/07/2019, as 16:54.

45 CASTRO, Fabio Avila de. Imposto de Renda da Pessoa Fisica: Comparagées Internacionais, Medidas
de Progressividade e Redistribui¢do. Dissertacdo (Mestrado em Economia do Setor Publico).
Brasilia: Universidade de Brasilia, UnB, 2014, Disponivel em:
<https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/16511/1/2014_F%c3%albioAvilaDeCastro.pdf>
.Acessoem: 13/12/2019, as 15:53.
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Tabela 1 - Rendimentos das DIRPFs (2008-2014, ano-base 2007-2013)

Rendimentos das DIRPFs (2008-2014, ano-base 2007-2013)
(Em RS bilhdes de 2013)

itras rendas da propriedade do capita 65,0 128,2 127, 145,8 167.8 1719
Transferéndias patrimonial 31,7 63,3 58, 60,3 60,6 57,9
Total dos rendimentos declarados 1.369,4 1.661,9 1.683,8 1.819,2 1.985,5 2.065,2 21327

RFB

Fonte: Gobetti (2018).

Assim, para Gobetti a mola de inflexdo se d4 em virtude do modelo de
tributacdo do capital que, em um plano maior, atinge a distribuicdo das rendas
no Brasil, muito por for¢ca das isengdes concedidas e declaradas pelos

contribuintes mais ricos.

Porquanto, a medida que os rendimentos declarados vao aumentando, as
isencdes sobre esses rendimentos, em especial sobre o capital, vao, outrossim,

aumentando.

Outro fator a ser anotado é que os rendimentos que incidem sobre o
capital seguem uma aliquota, geralmente, linear. Logo, conforme a renda do
contribuinte cresce, remunerados pelo capital, a aliquota da exacdo decresce ou

é isenta.

Em Castro#*¢, o autor acentua que, em teoria, no Brasil, em comparagio
com outros paises da América Latina, ha um viés de se tributar mais o consumo

e a seguridade social, ao invés da propriedade e a renda, segundo dados

46 CASTRO, Fabio Avila de.Imposto de Renda da Pessoa Fisica: Comparacdes Internacionais,
Medidas de Progressividade e Redistribui¢do. Dissertacdo (Mestrado em Economia do Setor
Publico). Brasilia: Universidade de Brasilia, UnB, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/16511/1/2014_F%c3%albioAvilaDeCastro.pdf>
.Acessoem: 13/12/2019, as 15:53.
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oriundos da base da OCDE. Desse modo, pode-se dizer que estamos diante de

um sistema tributario que prima pela regressividade.

Através da tabela da Receita Federal do ano de 2016 abaixo, podemos
verificar as ocorréncias citadas pelo autor. Onde os impostos indiretos sdo
responsaveis pela maior parcela arrecadatéria hodierna, correspondendo a
15,85% do Produto Interno Bruto (PIB), em um total de 32,38% do PIB, quando
os impostos incidentes sobre a renda correspondem a menos da metade desse

valor.

Tabela 2 - Carga Tributaria por Base de Incidéncia - 2016 X 2015

Arrecadacdo [R$ milhdes) % da Arrecadacdo
et 2015 2016 Variagio g  VHlpedo 0 VXlPeda
PIB) Arrec)

0000 Total: 1925.451,14| 2.027.01448( 101.563,35 32,11%) 32,38% 0,27 100,00%| 100,00%} 0,00
1000 Renda 352.368,74 404.817,40 52.448,66 5,88% 6,47% 0,59) 18,30%| 19,97%| 167
2000 Folha de Saldrios 502.676,82| 53323587 30.559,05| 8,38%| 8,52% 0,14 26,11%) 26,31%| 0,20
3000 Propriedade 85.572,80 94.602,37 9.029,57, 1,43%| 1,51% 0,08] 4,44%)| 4,67% 0,22
4000 Bens e Servigos 950.610,78  960.556,63 9.945,85 15,85% 15,35% 0,51 49,37% 47,39% 1,98
5000 Transagdes Financeiras 34.686,30 3364491 1.041,38 0,58% 0,54%| 0,04 1,80%| 1,66% 0,14
9000 Outros 54,30 157,30 621,59] -0,01% 0,00% 0,01 -0,02%) 0,01% 0,03

Fonte: Estudos Tributarios Carga Tributaria no Brasil 2016 (Analise por Tributos e Bases de Incidéncia).
Ministério da Fazenda. Receita Federal. Disponivel em:
http://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-
estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/carga-tributaria-2016.pdf. Acesso em: 07/03/2020.

Entretanto, em comparacdo com os dados de 2006-2012, houve
relevante crescimento da arrecadacdo de tributos sobre a renda, pois, de acordo
com Castro, o IRPF naquele periodo, correspondia a apenas 2,7% do PIB e 7,6%

da arrecadacao total no pais.

No estudo de Castro, valendo-se dos dados apresentados pela OCDE de
2012, indica que na América Latina ha uma tendéncia em se tributar mais bens

e servicos do que a propriedade e a renda.

Sendo que, em 2012, a aliquota sobre bens e servigos correspondia a

49% da tributagdo total, enquanto os demais paises da América Latina tinham
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em média 51% da tributacdo sobre bens e servigos. Por sua vez, os 34 paises

integrantes da OCDE, tinham como percentagem média 32% sobre o consumo.

Ja a média de tributos sobre renda e lucro, o Brasil detinha uma modesta
percentagem dentre os paises da América Latina, correspondente a 17,8%,
sendo a média geral de 26,4% no restante do continente - percentual acima

somente da Argentina, Bolivia, El Salvador e Paraguai.

Naqueles idos, a tributacdo média na OCDE sobre rendas e lucros atingia
a faixa de 33,5% e 5,4% sobre a propriedade e o Brasil com média de 3,9%,

acima da média da média na América Latina.

No ambito da tributagdo sobre os dividendos, os paises integrantes da
OCDE, conforme os dados de 2015, as aliquotas marginais variam muito, indo
de 6,9% a 35,4%. Naqueles paises em que a tributacdo dos rendimentos do
trabalho é mais onerada, tende-se a diminuir proporcionalmente o imposto

sobre o capital.

Cabe também frisar que, em parte, os paises componentes da OCDE
adotam um modelo de tributa¢do dupla, o denominado imposto corporativo,
onde as empresas com alguma similitude com o nosso tipo societario S/A
deverdo recolher o imposto sobre o lucro empresarial (podendo haver
diferenciacdo de aliquotas em razdo do servico prestado, nos Estados Unidos) e

sobre os dividendos distribuidos aos acionistas antes de realizados.

O acionista, por ocasido da distribuicdo, também deve declarar esse
dividendo no ambito da pessoa fisica, que sofrera nova tributacdo com aliquota

propria.

Contudo, alguns paises permitem que as corporagdes deduzam o
montante distribuido aos acionistas para efeitos da declaracdo do imposto
corporativo, o que implica dizer que os dividendos distribuidos serao
tributados apenas uma vez. Ou, entdo, estabelecem o sistema de pagamento de

juros ou imputacdo de crédito retido.
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Sao dois os modelos de imputagdo hoje em vigéncia, a saber, imputacdo
plena e imputacdo parcial. Na primeira, o acionista recebe um crédito referente
ao valor total despendido pela corporagdo em relagdo ao dividendo recebido, o
que equivale quase que a uma isencdo. Na segunda, o acionista recebe um
crédito parcialmente igual ao valor do imposto pago pela corporagdo em

relacdo ao dividendo recebido.

Nos Estados Unidos, por exemplo, o dividendo distribuido ao acionista
ndo era dedutivel para a pessoa juridica e o acionista, igualmente, ndo poderia
deduzir o que recebesse de dividendos na declaragdo do imposto de renda

individual.

Até 2003, na seara do imposto de renda da pessoa fisica, os rendimentos
obtidos por meio de acréscimo patrimonial pagos por meio de dividendos eram
tidos como acréscimo ordindrio, portanto, incidia a aliquota comum das

pessoas fisicas com a mesma progressividade daquela.

Todavia, depois do referido ano, o imposto corporativo passou a ser
entendido como acréscimo patrimonial extraordindrio e estava sujeito a
aliquotas diferenciadas na declaragdo do imposto de renda das pessoas fisicas, a
uma aliquota linear minima e maxima de 15% e 23%. Assim, como ocorre com a
apuracdo do IRP] no Brasil, o imposto passa a ser devido a uma aliquota maior
caso atinja uma quantia predeterminada, nido se confundido com

progressividade. 47

Em que pese o imposto corporativo sobre a pessoa juridica, esse passou
de 35% para 21% em 2017, através da assinatura do 7ax Cuts and Jobs
Act (TCJA) #5. No mesmo ato, foi estabelecida a deducdo dos dividendos pagos
aos acionistas pelas Corporacoes, que caiu de 70% para 50% e de 80% para

65% das dedugdes. Ja as corporagdes que receberam recursos vindos do

47 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas piblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution.

48 [RS. Internal Revenue Service. 2019. Tax Cuts and Jobs Act: A comparison for large businesses and
international taxpayers. Disponivel em:<https://www.irs.gov/newsroom/tax-cuts-and-jobs-act-
a-comparison-for-large-businesses-and-international-taxpayers>. Acesso em: 29/02/2020, as
14:53.

178



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

exterior podem deduzir 100% do imposto de renda corporativo sobre os

dividendos distribuidos. (IRS, 2019).

No Capitulo 3 traremos consideragdes sobre esse modelo de tributacio,
muito controversa, a propdsito, e que gera o indesejado fenémeno da

bitributagao.

3.4 Concentra¢do de riqueza, curva de Lorenz e indice Gini: o que
as curvas de concentracao indicam sobre a distribuicao de
renda e o paralelo com a equidade vertical

Neste subitem faremos uma breve explanacdo do qudo progressivo é o
imposto de renda no Brasil, bem como o papel dos dividendos na concentragdo

de renda e as consideragdes que se elevam sobre a equidade do sistema fiscal.

Sdo dois os demonstrativos matematicos que expressam o grau de
concentracdo de renda e o indice de igualdade do sistema analisado, quais

sejam a Curva de Lorenz e o indice Gini.

A denominada curva de Lorenz é utilizada para medir a desigualdade na
distribui¢do da renda, pois, calcula, no eixo horizontal, fragées da populagao e,
no eixo vertical, a desigualdade da concentracido que se deseja medir. A curva se
presta para medir qual a por¢do de renda acumulada em um determinado

estrato social.

A Curva de Lorenz é representada por um grafico analitico capaz de
mensurar a distribuicdo de riqueza de uma dada sociedade, sob o aspecto do
bem-estar social, expressa a proporg¢ao de pessoas pela proporc¢ao de riqueza e
em que altura essa riqueza se encontra, sendo a curva sempre negativa e

convexa.

O centro do grafico sempre estipula um nivel ideal de distribuicdo ou
igualdade perfeita entre os grupos analisados. Enquanto a parte inferior
horizontal do grafico representa a desigualdade de riqueza, logo, quanto mais a
curva de Lorenz se aproximar do centro do grafico, maior o indice de igualdade

de riqueza.
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A linha vertical traz a numeracgdo de 0 a 1, por sinal, o 0 é o nivel ideal de
perfeita distribuicdo de riqueza e 1, seguindo na direcdo da linha horizontal,

indica a concentragao de renda.
Assim esclarece Castro?9, que:

Uma maneira intuitiva de entender o nivel de desigualdade
em uma distribuicdo a partir da curva de Lorenz é pensar
que quanto mais distante da reta da perfeita igualdade for
a curva, isto é, quanto mais pronunciado for o arco da

curva, mais desigual é a distribuicdo de renda da
sociedade.

0 indice Gini é o desdobramento natural da curva de Lorenz, assim, sem
o segundo, ndo serd possivel medir o primeiro. Nos termos conferidos pelo

IPEA, o indice Gini é definido como:

Gini, é um instrumento para medir o grau de concentrag¢io
de renda em determinado grupo. Ele aponta a diferenca
entre os rendimentos dos mais pobres e dos mais ricos.
Numericamente, varia de zero a um (alguns apresentam de
zero a cem). O valor zero representa a situacio de
igualdade, ou seja, todos tétm a mesma renda. O valor um
(ou cem) esta no extremo oposto, isto é, uma sé pessoa
detém toda a riqueza. Na pratica, o indice de Gini costuma
comparar os 20% mais pobres com os 20% mais ricos 50.

Para se determinar o grau de concentracdo de riqueza, portanto, deve-se
utilizar o indice Gini e a Curva de Lorenz em conjunto, pois a curva de Lorenz
estabelece uma linha reta igualitaria, isto é, uma distribuicdo perfeita da renda
(ideal). Enquanto o indice de Gini equivale a duas vezes a drea entre a Curva de

Lorenz da distribuicdo e a reta da perfeita igualdade.

Sergei Soares et. al5!, leciona que a curva de concentragao de renda deve

ordenar a populacdo de acordo com a renda total liquida; na horizontal, deve

49 CASTRO, Fabio Avila de. Imposto de Renda da Pessoa Fisica: Comparacdes Internacionais, Medidas
de Progressividade e Redistribui¢do. Dissertacdo (Mestrado em Economia do Setor Publico).
Brasilia: Universidade de Brasilia, UnB, 2014. p. 59.

50 WOLFFENBUTTEL, A. O que é? Indice de Gini. IPEA. Revista Desafios do Desenvolvimento. 2004.
Ano 1. Edicao 4 - 1/11/2004. Disponivel em:
<http: //www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&id=2048:catid=28>.

51 SOARES, Sergei et al. O potencial distributivo do imposto de renda pessoa fisica (IRPF). Texto para
Discussio 1433. Rio de Janeiro: IPEA, 2009. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1433.pdf>. Acesso em:
06/02/2020, as 05:45.
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ordenar a populacdo pela renda e na vertical acumular os tributos pagos. Sendo

que todas as curvas de concentra¢do devem comegarde 0 a 1,1.

Enquanto o dobro da area da curva de concentracio e a reta de igualdade

é representada pelo Coeficiente de Concentragao.

Feitas essas considera¢des preliminares, discutiremos a aplicabilidade
desses dois instrumentos para determinar qual o nivel de concentracdo de
renda. Assim o é necessario, para verificar se a politica de isencdo dos
dividendos conduz o sistema tributario como um todo a iniquidade, se a exacao
dar-se-a de forma proporcional entre contribuintes em situacdes distintas,

acusando a iniquidade vertical.

Quando se avalia a concentragdo da renda e a propor¢do da renda
distribuida, tem-se que a renda liquida serd menos desigual do que a renda
bruta (antes do imposto), se o imposto for mais desigualmente distribuido do
que as rendas as quais ele se aplica. Por isso pleiteia-se a maior desigualdade
das aliquotas médias/efetivas, com maior progressividade entre elas, de modo

que a aliquota marginal cres¢a conforme a renda cresce.

O efeito redistributivo da renda, também serd chamada de efeito
equalizador, em vistas de que a progressividade permite a desigualdade na

aplicacdo do imposto de acordo com a renda sobre a qual ele incide.

Em Castro®2, apds a observacao das curvas de Lorenz/Gini e do indice de
Musgrave, a redistribuicdo e a desproporcionalidade sdo efeitos da
progressividade (instrumento), o imposto é deslocado das rendas mais altas

(renda bruta) e alguma renda liquida vai para as rendas mais baixas.

Isto posto, estaremos diante de maior progressividade, atingindo

patamares mais elevados de renda e, porventura, a renda concentrada as quais

52 CASTRO, Fabio Avila de. Imposto de Renda da Pessoa Fisica: Comparagdes Internacionais, Medidas
de Progressividade e Redistribui¢do. Dissertagdo (Mestrado em Economia do Setor Publico).
Brasilia: Universidade de Brasilia, UnB, 2014.
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pouco variam entre si, como mencionado no estudo de Medeiros, Souza e

Castros3, atingirdo grupos sociais com renda liquida baixa.

De tal sorte, a partir da analise desses indices, o autor conclui que,
necessariamente, se houver uma progressividade maior do imposto de renda,
inclusive, aquele aplicado as pessoas fisicas que obtiveram rendimentos por

meio do capital, o efeito mediato sera a redistribuicao.

Nos restringiremos a apontar unicamente as conclusdes teéricas da tese
do autor, pois compde varias formulagdes matematicas e econOmicas nao

abordadas por esse trabalho.

Subsequentemente, por meio dos dados disponibilizados pelo PNAD
(Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios/IBGE) e a declaragdo do imposto
de renda do ano-base de 2012, denota-se que os declarantes de rendimentos
anuais acima de R$ 149.280,00, que sdo 737.731 (setecentas e trinta e sete mil
setecentas e trinta e um) pessoas retém a soma de todos os rendimentos de

fontes advindas do capital das demais faixas de renda.

Tabela 3 - Valores utilizados para o calculo dos indices de Kakwani e Suits — 2012

Valores utilizados para o cdlculo dos indices de Kakwani e Suits — 2012

Valores em R$ milhdes

Renda Bruta  Valor IRPF  Valor IRPF

o

Faixa Rendimento Anual  N° pessoas Anvel Trabalho Capital IRPF TOTAL
Até 3.732 12.178.323 25.136,06 0,01 3,85 3,86
Mais de 3.732 a 7.464 29.857.867 207.094,17 0.04 7.74 7,78
Mais de 7.464 a 14.928  39.072.265 433.233,27 0.30 19.56 19.85
Mais de 14.928 a 22.392 13.197.578 240.882,19 117 30,47 31.64
Mais de 22.392 a 37.320 11.824.922 340.132,06 826,92 138,64 965,56
Mais de 37.320 a 74.640 6.094.781 321.365,61  10.245,53 500,73 10.746,25
Mais de 74.640 a 149.280 2.075.849 214,925,110  27.318,60 988,51 28.307,11
Mais de 149.280 737.731 200.816,28  70.251,11 16.076,34 86.327.45
TOTAL 115.039.316  1.983.584,74 108.643,68  17.765,83 126.409,51

Fonte: PNAD (IBGE) e DW IRPF (RFB) / Elaboragdo Propria.

Fonte: PNAD (IBGE) e DW IRPF (RFB), 2012 apud Castro, 2014, pg. 74-

53 MEDEIROS, Marcelo; SOUZA, Pedro Herculano Guimaries Ferreira de; CASTRO, Fabio Avila de.
A Estabilidade da Desigualdade de Rendano Brasil, 2006 a2012: estimativa com dados do
imposto de renda e pesquisas domiciliares. Ciéncia & Saude Coletiva, v.2, n.4, Rio de Janeiro, abr.
2015.

182



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

Pela analise dos dados fornecidos pelo DIRPF e PNAD, Castro (2014)
identificou a seguinte curva de concentracdo de Lorenz, que aqui integram

rendimentos do trabalho e capital, ou seja, renda total:

Retomando ao conceito da curva de Lorenz, a linha de distribuicao de
renda ideal, igualdade perfeita, é representada pela linha reta que corta o
centro do grafico. Entretanto, essa igualdade perfeita é inatingivel em vista que
as rendas brutas sdo postas em ordem crescente, em miudos, sempre sera

disposta abaixo da linha de igualdade perfeita.

Todavia, conforme o grafico apresentando a linha de igualdade segue
rente a base do grafico, indicando uma anomalia para os padrdes da equidade e

distribui¢do de riqueza.

Nas palavras do autor, este conclui que: “a curva de concentracao dos
impostos é realmente dramadtica, com a ultima faixa de renda respondendo por
nada mais nada menos do que 68,3% do imposto de renda total (capital e
trabalho), 64,7% do IRPF trabalho e 89,9% do IRPF capital (grifo nosso)”.

Asseveramos, pois, a discrepancia entre os rendimentos declarados pela
ultima faixa e as demais, onde aquela apreende 89,9% dos ganhos de capital
declarados, enfatizando que esta tabela nao faz distingdo entre impostos

tributaveis, dedugdes, isentos e outras excegoes.

Considerando que a fonte renda-capital é, em grande medida, declarada
pelo contribuintes que percebem renda bruta anual acima dos R$ 149,280,00
(cento e quarenta e nove mil duzentos e oitenta reais), esse quadro, em
conjunto com o grafico da curva de Lorenz, demonstra que hd mais renda

concentrada quando a fonte é a renda-capital do que a renda-trabalho.

Se, feita a ponderacdo entre os dois, a renda-capital arrecada menos do
que a renda-trabalho, no contexto total, todavia, muito se deve a renuncia e
alivios fiscais concedidos aos beneficiarios desses ganhos do capital, tais como

os ganhos distribuidos a titulo de dividendos.

183



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

Tao logo, a progressividade do imposto de renda obtido pela renda-
trabalho sera, evidentemente, maior. Depreende-se que, se a representatividade
arrecadatéria do imposto de renda for maior, maior o potencial distributivo54.
Isto pois, maior sera a quantidade de recursos disponiveis para programas de
redistribuicao, direta e indireta, contudo, o tributo abarca, per si a distribuicao

indireta.

Assim, a partir dos indices apresentados pelo autor, constata-se que o
Brasil apresenta um sistema tributario progressivo, onerando os mais ricos e
desonerando o rendimento dos mais pobres, segundo avaliagdo do IRPF, no
ambito da renda-trabalho. Contudo, o potencial redistributivo é baixo em razao
do guantum arrecadado, pelas ocorréncias ja citadas, isen¢des e renuncias

fiscais, em especial quando a fonte da renda é o Capital.

Segundo o articulista, a bitributagdo do lucro empresarial ndo deve ser
tratada com grande alarde, ja que o restante do mundo assim procede, por mais
que existam sistemas diversos de alivio fiscal e formas assemelhadas de

renuncia fiscal.55

E finda por sugerir duas propostas para a tributacdo do capital,
recolhidas diretamente na fonte pagadora: a primeira delas é a instituicdo de

aliquotas fixas de 15% ou 20% sobre a participacdo nos resultados, lucro.

A segunda é voltada para os trabalhadores que participam dos lucros
empresarias, nos termos da Lei 12.832/20135¢, por meio da qual, se elencam

aliquotas progressivas, tributadas na pessoa do beneficiario, indo de 0% a 27%.

A formulagdo vem acompanhada de tabela demonstrativa do impacto

arrecadatéorio da medida, apresentando potencialidade arrecadatéria da

54+ CASTRO, Fabio Avila de. Imposto de Renda da Pessoa Fisica: Comparagées Internacionais, Medidas
de Progressividade e Redistribui¢do. Dissertacdo (Mestrado em Economia do Setor Publico).
Brasilia: Universidade de Brasilia, UnB, 2014.p. 81.

55 Jdem.

56 BRASIL. Lei 12.832/2013 de 20 de junho de 2013. Altera dispositivos das Leis n% 10.101, de 19 de
dezembro de 2000, que dispde sobre a participacdo dos trabalhadores nos lucros ou resultados
da empresa, e 9.250, de 26 de dezembro de 1995, que altera a legislagdo do imposto de renda das
pessoas fisicas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2013/Lei/L12832.htm> . Acesso em: 15/08/2019, as 04:23.
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medida, segue primeiro prospectiva, levando em conta o incremento de uma
aliquota de 15% incidente sobre o acionista, utilizando os dados da Receita
Federal de 2012 (essa tabela abrange tanto lucros quanto dividendos e outras

formas de rendimentos pelo capital).

Tabela 4 - Valores calculados para IRPF Capital de 2012 para 12 hipotese

Valores em R§ milhées

Renda Bruta Valor IRPF  Valor IRPF

o

Faixa Rendimento Anual  N° pessoas Anval Trabalho Capital IRPF TOTAL
Até 3.732 12.178.323 25.136,06 0,01 4,82 4,82
Mais de 3.732 a 7.464 29.857.867 207.094,17 0,04 2.88 9,92
Mais de 7.464 a 14.928 39.072.265 433.233,27 0.30 31,49 31,79
Mais de 14.928 a 22.392 13.197.578 240.882,19 1,17 60,10 61,27
Mais de 22.392 a 37.320 11.824.922 340.132,06 826,92 275,48 1.102,40
Mais de 37.320 a 74.640 6.094.781 321.365,61 10.245,53 1.231,21 11.476,74
Mais de 74.640 a 149.280 2.075.849 21492510  27.318,60 2.938,20 30.256,80
Mais de 149.280 737.731 200.816,28  70.251,11 44.352,91 114.604,02
TOTAL 115.039.316  1.983.584,74 108.643,68  48.904,10 157.547,77

Fonte: DW IRPF (RFB) / Elaboragdo Propria.

Fonte: PNAD (IBGE) e DW IRPF (RFB), 2012 apud Castro, 2014.

A adogdo da nova aliquota de 15%, renderia um acréscimo de R$ 31
bilhdes nos rendimentos advindos de fonte Capital. Segundo o autor, a primeira
hipdtese representaria, em termos do indice Gini, uma reducao de quase 10%

de concentracao de renda, mais precisamente, 7,94% (0,154) no indice.

Por outro lado, se fosse adotada uma aliquota de 20%, o IRPF sobre o
capital renderia mais de R$41,5 bilhdes de reais, conforme segue tabela e a
reducdo de 8,47 no indice Gini (0,175) - mais uma vez, ressaltamos que os

valores encontrados envolvem todos os rendimentos do capital:
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Tabela 5 - Valores recalculados para IRPF Capital de 2012 para a 22 hipotese

Valores recalculados para IRPF Capital de 2012 para 2* hipétese.

Valores em R$ milhGes
Renda Bruta  Valor IRPF  Valor IRPF

0

Faixa Rendimento Anual N° pessoas Anual Trabalho Capital IRPF TOTAL
Até 3.732 12.178.323 25.136,06 0,01 5,14 514
Mais de 3.732 a 7.464 29.857.867 207.094,17 0,04 10,60 10,64
Mais de 7.464 a 14.928 39.072.265 433.233,27 0.30 35,46 35,76
Mais de 14.928 a 22.392 13.197.578 240.882,19 1,17 69,98 71,15
Mais de 22.392 a 37.320 11.824.922 340.132,06 826,92 321,09 1.148,01
Mais de 37.320 a 74.640 6.094.781 321.365,61 10.245,53 1.474,71 11.720,24
Mais de 74.640 a 149.280 2.075.849 21492510  27.318,60 3.588,10 30.906.70
Mais de 149.280 737.731 200.816,28  70.251,11 53.778,44 124.029,55
TOTAL 115.039.316  1.983.584,74 108.643,68  59.283,52 167.927,19

Fonte: DW IRPF (RFB) / Elaboragdo Propria

Fonte: PNAD (IBGE) e DW IRPF (RFB), 2012 apud Castro, 2014.

Na dissertacdo de mestrado do autor, ele traz a tabela de arrecadacio
esperada para a segunda proposta, entretanto, ndo apreciaremos esta tabela
aqui, pois se trata da remuneracdo dos trabalhadores através da participacdo
dos lucros e resultados do ano calendario, com aliquotas progressivas de 0 a

27%.

A progressividade do imposto de renda no Brasil, é relevante para as
faixas de renda mais altas, considerando que, em termos de aliquotas
efetivas/médias, sdo menores do que as aliquotas marginais. Isto, porque as
aliquotas efetivas s6 adquirem maior expressividade nas rendas mais altas.
Segue quadro para o imposto de renda de 2012, o qual apresenta aliquotas

sobre a renda trabalho.
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Tabela 6 - Aliquotas Efetivas do IRPF Trabalho e IRPF Total para o ano de 2012

Aliquotas Efetivas do IRPF Trabalho ¢ IRPF Total para o ano de 2012

R$ milhdes
Aliq. Ef. Aliq. Ef.
Faixa Rend. Anual RT IRPF Trab. Trab. (%) RT+RTE IRPF total IRPF (%)
Até 3.732 185 0 0,0 214 4 18
Mais de 3.732 a
7.464 3.147 0 0,0 3.204 8 02
Mais de 7.464 a
14.928 10.120 0 0,0 10.500 20 02
Mais de 14.928 a
22.392 37.343 1 00 38.484 32 01
Mais de 22.392 a
37.320 194.758 827 04 204.773 966 05
Mais de 37.320
74.640 301.318 9.961 33 322710 10.746 33
Mais de 74.640 a
149.280 260.847 26.692 10,2 283.249 28.307 10,0
Mais de 149.280 382.750 68.780 18,0 506.975 86.327 17,0
TOTAL 1.190.467 106.261 8,9 1.370.109 126.410 9.2

Obs: RT = Rendimento Tributivel; RTE = Rendimento com Tributagdo Exclusiva na Fonte.
IRPF total = IRPF trabalho mais IRPF capital.

Fonte: DW IRPF (RFB) / Elaboragido Propria.

Fonte: PNAD (IBGE) e DW IRPF (RFB), 2012 apud Castro, 2014.

A tabela demonstra que as aliquotas efetivas para as fontes de renda-
trabalho ganham proporg¢do muito maior quando atingem as trés ultimas faixas
de renda. Mesmo assim, a aliquota efetiva esta muito longe da aliquota marginal

de 27%, em vista das dedugdes e outras excegdes.

Nesse diapasdo, quando o quadro abrange tanto as rendas do capital
quanto do trabalho, assim denominada renda total, o aumento da aliquota

efetiva é infimo, segue:
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Tabela 7 - Aliquotas efetivas para IRPF Trabalho e IRPF Total de 2006 a 2012

Aliquotas efetivas para IRPF Trabalho ¢ IRPF Total de 2006 a 2012

Ano Aliquota Efefiva IRPF Trab. (%) Aliquota Efetiva IRPF Total (%)
2006 8,0 85
2007 81 8,9
2008 8,5 8,9
2009 81 84
2010 88 88
201 9.1 9.1
2012 8,9 9.2
Fonte: DW IRPF (RFB) / Elaboragio Propria

Fonte: PNAD (IBGE) e DW IRPF (RFB), 2012 apud Castro, 2014.

Pela observagio das tabelas, o autor afirma:

Isso denota claramente a progressividade do imposto, uma
vez que a maioria dos contribuintes é tributada a uma
aliquota efetiva muito baixa e somente os contribuintes
com renda elevada (ultima faixa) sdo tributados a
aliquotas efetivas mais elevadas.5?

Por derradeiro o autor revela:

[...] o atual IRPF brasileiro é bastante focado nas faixas de
renda alta, apresentando indices de Kakwani e Suits
bastante elevados frente a diversos outros paises. Em
termos de potencial redistributivo, sua acdo é mitigada
pela receita obtida com o imposto ndo ser tdo elevada em
relacdo a renda bruta.58

Informagdo essa endossada pelo articulista José Roberto Afonso

(FGV/IBRAE), uma vez que, segundo os dados da Receita Federal, apenas um

quarto dos contribuintes que declaram o imposto de renda nao estio isentos,

pois recebem acima do limite da isencdo (R$ 1.713,58), assim constatado

também pelo economista Fernando Gaiger.>?

57 Idem.
58 [dem.

59 AFONSO, J. R. R. IRPF e Desigualdade em Debate no Brasil: O ja revelado e o por revelar. Texto de
Discussdo n? 42. Sdo Paulo: FGV IBRE - Instituto Brasileiro de Economia, 2014. Apud.
FERNANDES; CAMPOLINA; SILVEIRA, 2019.
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Em 2003, os dados da Receita Federal apontaram que cerca de 300.351
mil contribuintes declararam ter recebido lucros e dividendos. Em
contrapartida, 3,8 milhdes de contribuintes declararam ter recebido o décimo
terceiro salario, no total de R$ 8,7 bilhdes de reais; ja os 300.351 mil

contribuintes declararam dividendos, no total de R$ 20 bilhdes de reais.6°

Em Afonso assegura que nesse periodo, os assalariados receberam R$ 2,2
mil reais/més, ja os acionistas e sdcios que participam dos lucros e resultados
empresariais, tinham uma média de ganhos de R$ 5,8 mil/ més. S6 a titulo de
curiosidade, quem recebeu lucros e dividendos tinha média de ganhos 2,6 vezes
maiores do que assalariados. O nimero de acionistas e socios correspondia a

2% do total de declarantes.

Dentre as classes de declarantes do imposto de renda de 2003, que
informaram ter recebido no referido ano lucros e dividendos (2.159
contribuintes ou 0,72% do total) receberam mais de R$ 1 milhdo de reais, da
totalidade de R$ 7,8 bilhdes declarados, o que corresponde a 35,7% do total
declarado para aquele ano. Assim, cada contribuinte que declarou receber

lucros e dividendos, perceberam, em média, R$ 3,6 milhdes/contribuinte.

Somente em 2003, o valor médio declarado como recebimento de 13°
salario perfaz a mddica quantia de 2,2 mil/contribuinte e o total de

rendimentos tributaveis era de R$ 34,2 mil por contribuinte.

Numeros esses que, por 6bvio, representam cerca de um quarto da
populacdo brasileira, isto é, quem estid obrigado a entregar a declaracdo de

imposto de renda.

Destarte, as declaracdes do IRPF de 2003 a 2008 indicam que os
rendimentos tributaveis, incluindo as fontes do trabalho e capital, cresceram

0,72 pontos do PIB e os rendimentos isentos aumentaram 3,24 pontos do PIB. 61

60 [dem.
61 [dem.
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Logo, aquilo que fora declarado como renda dos capitais cresceu 5,4
vezes em relacdo aos rendimentos do trabalho e investimentos financeiros em

2,2 vezes sobre estes.

Dando seguimento ao estudo de Castro, Gobetti®? assinala que entre
2007 a 2013 os valores distribuidos a titulo de lucros e dividendos dobrou no
pais, de R$ 149 bilhGes para R$ 287 bilhdes em 2013, expansdo 41% superior a
do PIB.

Segundo o qual beneficia apenas 7,9% dos declarantes, destes, 72%

declararam rendimentos superiores a R$ 1,3 milhdo de reais anuais.

Assim vejamos:

62 GOBETTI, Sergio Wulff; ORAIR, Rodrigo Otavio. Progressividade Tributaria: a agenda
negligenciada. Texto para Discussdo TD 2190. Rio de Janeiro: IPEA, 2016. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal /images/stories /PDFs/TDs/td_2190.pdf>. Acesso em:
29/07/2019, as 21:39.
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Tabela 8 - Grandes numeros da DIRPF 2014 (ano-base 2013): resumo das declara¢6es por
faixas do rendimento total.

Grandes nimeros da DIRPF 2014 (ano-base 2013): resumo das declaraces por faixas do rendimento total

(RS milhdes| Com endmentos (%

Tributive e
exchs
893 18
2 859 84
418815 87 16 137
39387 05 89 05
34101 102 87
28584 %7
3442 W .00 an A 13
37384 64510 195040 297934 120 248 630
100,0 1.293.205 207.361 632171 2132138 595 12 292 100,0 100,0
dos ndund P ——
% 1 212 510 21 4639 100,0 01
Mm 3805 9.185 85 23 392 04
15051 878 u“s 33 522 13
3173 544 %3 49 83 25
84359 H 69 82
X 839 &
AL 2465 197 e 687
no 19913 843 | 29348 83 243 613 00,0 108
19 133319 71.208 N8 576310 26 144 63.0 100,0 2.0
« 29 64 4
8, 58 3 13
2 19 09 183
53 95 162
95 "3 91 20
8019 133267 82 140 18 2
1.833 48706 395 184 22 00,0 23
0 35.062 68385 M3 20 87 00,0 32
21 1.159.886 136.153 260388  1.556.428 735 100 165 100,0 730

Fonte: Gobbetti (2016, pg. 21).

Com supedaneo nos resultados do IRPF do ano base de 2013, onde foram
arrecadados R$ 149,7 bilhdes, a redugdo da desigualdade representou 2,78%,
no indice Gini. A partir desses dados o autor formula algumas hipdteses de
tributacdo do capital, em especial os lucros e dividendos, assemelhando

grandemente com as propostas encabecadas por Castro (2014).

Como a manutenc¢do do imposto de renda a aliquota de 15% sobre os
lucros e dividendos distribuidos, nos moldes do que se aplicava até a

promulgacio da Lei 9.245/95.
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A projecdo indica que cerca de 2,1 milhdes de pessoas seriam atingidas
pela medida, aumentando a arrecadacio em R$ 43 bilhdes, reduzindo a

desigualdade em 3,67% no indice Gini.

A segunda proposta seria a tributacdo dos dividendos seguindo a
progressividade das aliquotas do IRPF, com as marginais em 0% e 27,5%, o que
segundo o articulista essa alternativa atingiria 1,2 milhdo de contribuintes e

uma receita adicional de R$ 59 milhdes. 63

Alternativamente, a instituicio de uma aliquota adicional de 35% na
tabela do IRPF, para os contribuintes que percebem uma renda bruta anual
acima de R$ 325 mil, além da tributacdo dos dividendos, submetidos a tabela
progressiva do Imposto de Renda de 0% a 27%, isso renderia uma potencial
arrecadatorio (nos pardmetros do ano de 2013) de R$ 71 bilhdes e reduziria a

desigualdade no indice Gini em 4,31%.

Neste aspecto, Sergei® é mais otimista sobre a questao da redistribuicdo
da renda e o aumento sistematico da arrecadagdo ao longo dos anos,

abrangendo o estudo do autor os anos de 2003 a 2009.

Afirmando que as rendas do trabalho, ao longo dos anos vém
representando aumento em face do PIB, passando de 39,3% do PIB em 2004
para 43,6% do Produto Interno Bruto em 2009. Bem como, que as rendas do
capital vém diminuindo em razio do PIB, redugdo apresentada entre os anos de
2003 a 2008, os quais indicam uma reducdo de 4,0 pontos no indice Gini,

segundo o IBGE.

Concluimos esse capitulo ressaltando que a discussdo sobre a equidade
da tributacdo nao sera possivel abstendo-nos de, brevemente, adentrarmos os

dados disponibilizados pela Receita Federal das declara¢des do imposto de

63 GOBETTI, Sergio Wulff; ORAIR, Rodrigo Otavio. Progressividade Tributiria: a agenda
negligenciada. Texto para Discussdo TD 2190. Rio de Janeiro: IPEA, 2016. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal /images/stories/PDFs/TDs/td_2190.pdf>. Acesso em:
29/07/2019, as 21:39.

64 SOARES, Sergei et al. O potencial distributivo do imposto de renda pessoa fisica (IRPF). Texto para
Discussio 1433. Rio de Janeiro: IPEA, 2009. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1433.pdf>. Acesso em:
06/02/2020, as 05:45.
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renda das pessoas fisicas. Pois o paralelo entre renda-trabalho e renda-capital é

inevitavel, pois uma desagua na outra.

Como visto acima, a tributacdo ou representatividade arrecadatéria no
Brasil é relativamente exigua em relacdo ao imposto de renda - este, pois, se
desdobra em dois com outras subdivisdes, o imposto sobre pessoas fisicas e
juridicas, sendo dentro do primeiro, os rendimentos obtidos através de fonte do

trabalho e fonte capital.

Portanto, apds o exposto neste capitulo, ficou alvo que os rendimentos
obtidos pelo trabalho sofrem aliquotas efetivas progressivas para o substrato
social mais rico, enquanto as aliquotas efetivas sobre os integrantes das
primeiras camadas do imposto de renda pessoa fisica sdo consideravelmente

baixas.

Assim como essa representatividade arrecadatoria é parca em vistas de
que apenas um quarto da populacdo brasileira é obrigada a declarar imposto de
renda e, simultaneamente, o imposto de renda total tem maior
representatividade no trabalho, pois, ou o imposto de renda sera isento para os
lucros e dividendos ou tera uma aliquota linear para outros ganhos de capital
(fundos de investimento, aplica¢des financeiras, alienagdo de a¢gdes no mercado

mobilidrio, etc.).

Para tanto, importamos solugdes apresentadas por dois autores, Castro e
Gobetti®5, respectivamente, indicando a projecdo da arrecadagdo, caso o
imposto incidente sobre a renda-capital fosse reinstituido, assim como a

prospeccdo de reducdo da concentracdo de riqueza com o indice Gini.

Subsumimos desse capitulo que, além de parte da concentragio de
riqueza estar, em regra, sob o dominio daqueles contribuintes que sao
beneficiarios do produto do capital, esse rendimento é subtributado, pois, pelo
montante que representa, é ligeiramente insignificante frente a tributacio
trabalho em que ha uma massa de contribuintes maior, muito em virtude da

isencdo lancada aos lucros e dividendos.

65 [dem.
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No capitulo seguinte, explanaremos sobre a tributacdo do capital, e as
mudancas comportamentais dos agentes econdmicos envolvidos, bem
como até em que medida essa reformulacdo do sistema fiscal pode afetar a
eficiéncia do mercado e as empresas nele envolvidas.

4 CONSIDERACOES ACERCA DA EFICIENCIA DO SISTEMA
FISCAL: COMPARACOES INTERNACIONAIS E ESTUDOS
EMPIRICOS SOBRE A TRIBUTACAO DOS RENDIMENTOS DO
CAPITAL

4.1 O que se entende por eficiéncia: o Otimo de Pareto e o
arquétipo do tributo 6timo

Como fora dito no capitulo anterior, até meados do século XIX, a teoria
das financas publicas encarava a tributacdo sob a dtica da eficiéncia economica,
segundo a qual, a introducdo de novas exacdes ou majoracao das ja existentes,
ndo poderia causar distor¢des de mercado ou no comportamento dos agentes

econdmicos.

Portanto, arguiam que a tributagcdo deveria se dar com aliquotas de
montante fixo (f/at tax) para o imposto de renda. Posteriormente, o imposto de
montante fixo seria encarado como uma forma ideal/perfeita de tributacdo
(quando fosse possivel a sua individualiza¢ao), a qual se tornou inatingivel, por
forca do alto grau de sofisticacdo e personalizacdo do tributo, instigando a
teoria tributaria a buscar outras formas de valorar a capacidade contributiva
dos individuos, sem que o imposto se tornasse motivo de mudancas

comportamentais.

Para Jodos Guedes®®, o sentido da palavra “eficiente” pode assumir dois
significados: estar ligado a ideia de neutralidade, pois, tributo eficiente é aquele

que influéncia em menor ou nenhum grau o comportamento dos individuos,

66 SANTOS, Jodo Victor Guedes. Teoria da Tributagdo e Tributagdo da Renda nos Mercados
Financeiros e de Capital: entre a equidade e a eficiéncia, entre a capacidade contributiva e a
indugdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econémico, Financeiro e Tributario), Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sado Paulo, 2011. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2 /2133 /tde-20032013-
140006/publico/DISSERTACAO_Joao_Victor_Guedes_Santos_Integral.pdf>. Acesso em:
05/04/2019, as 17:17.
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nio gerando distor¢cdes econdmicas relativas a sua aplicagdo; ou estar ligado a
ideia de desenvolvimento/crescimento econdmico, tributo eficiente, porquanto,
é aquele que consegue fazer com que os recursos econdmicos ociosos ou mau
alocados recebam destinacdo eficiente, que estimule o desenvolvimento

nacional.

Na teoria da tributacdo, costuma-se mencionar que determinada
alocacdo ou determinado tributo é eficiente em sentido de Pareto, todo o
calculo econémico, quando intenta a eficiéncia do sistema, é feito pela doutrina

(futuramente, aperfeicoada) de Pareto.

Assim, em homenagem ao economista Vilfredo Pareto (1848-1923),
surgiram os primeiros trabalhos acerca da economia do bem-estar
amalgamando a alocagdo eficiente de recursos, de modo a favorecer tanto o

desenvolvimento do bem-estar social como o desenvolvimento econdmico.

Para Pareto, a otimizacdo do bem-estar e utilidades de uma pessoa
significava dizer que o bem-estar geral relativo também era maximizado. Nos
trabalhos do eminente economista, a funcdo do bem-estar social estava
vinculada a individualiza¢do do bem-estar, de modo que se se cumprisse o bem-

estar de uma pessoa as demais seriam positivamente afetadas.

Diz-se que o bem-estar é maximizado quando a satisfacdo do individuo é
aumentada, por sua vez, utilidade do individuo é a restricio orcamentaria que
ele tem (renda) e a satisfacdo obtida com a aquisicdo de algo, valendo-se da
melhor forma da restricio orcamentaria que possui e o qudo aumentada é a

satisfacdo pessoal.

Destarte, ficou conhecida a teoria do mencionado economista como
Otimo de Pareto ou Eficiéncia de Pareto, que revolucionou a percepc¢do sobre o

comportamento econdmico e a questdo da utilidade individual/bem-estar. 67

A priori, a tese se referia apenas as maximiza¢des incidentes sobre o

consumo e utilidades individuais do consumidor, porém, ficou demonstrada

67 PARETO, Vilfredo. Os Economistas: Manual de Economia Politica. Tradu¢do de Jodo Guilherme
Vargas Netto. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural Ltda, 1996 (Circulo do Livro Ltda).
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que a tese de otimizacdo poderia ser utilizada também pelo Estado, corporacgdes
e individuos, pois da mesma forma buscavam satisfazer ao maximo suas

vontades e seus proprios interesses com uma quantidade limitada de recursos.

O denominado “primeiro teorema da Economia do Bem-Estar” se
propunha a demonstrar que “equilibrio geral” de economias em concorréncia
perfeita, independentemente da distribui¢ao inicial de recursos, maximiza o
bem-estar da sociedade, conquanto, no “segundo teorema” propunha a

distribuicao inicial de recursos para alcangar uma competitividade apropriada.

Hodiernamente, a Eficiéncia de Pareto tornou-se a forma usual de se
medir se determinada alocagdo ou sistema fiscal é eficiente, do ponto de vista

econdmico, por fim, definido como:

“O bem-estar de uma sociedade é maximo se ndo existe
outro estado tal que seja possivel aumentar o bem-estar de
um individuo sem diminuir o bem-estar dos demais; isto é,
nio ha forma de melhorar a situacdo de um, sem
prejudicar a situagio dos outros (Otimo de Pareto).” 68

Originalmente, como visto acima, a eficiéncia em sentido de Pareto é
marcada pela individualidade, pois o bem-estar eficiente é individualizado,
porquanto, se um individuo maximiza seu bem-estar, invariavelmente esse
aproveitamento terd utilidade individual para o coletivo. Credita-se a Vilfredo
Pareto o mérito de formular a solugdo matematica para a teoria da “mio

invisivel” de Adam Smith (1723-1790).

Outros elementos foram introduzidos na andlise sobre a eficiéncia
quando se busca o 6timo da tributacdo, tais como a funcdo equidade,
distribui¢do de renda e a eficiéncia em sentido de Pareto (maximiza¢do do bem-

estar) em um plano que atinja grupos e coletividades, inclusive.

Dessa nova perspectiva de eficiéncia que se funda os sistemas fiscais

modernos e as financas publicas.

Mediante a 6tica do grupo, Harvey S. Rosen e Ted Gayer, definem o Otimo

de Pareto como: “[...] a eficiéncia de Pareto é utilizada como padrao para avaliar

68 [dem. p. 13.
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se determinada alocagdo de recursos é desejavel, se nio for eficiente é um
desperdicio, pois seria possivel melhorar a situacdo de uma das partes sem

prejudicar as outras”.6?

Ha eficiéncia em sentido de Pareto, quando, por exemplo, o governo
pretende construir uma ponte e, para isso, os cidaddos daquela regido se
comprometem a pagar mais impostos a fim de suprir os gastos com a
construcao. Aqui, verifica-se o chamado trade-off da medida, pois as obras
devem ser realizadas visando o aumento do bem-estar dessas pessoas sem

piorar o bem-estar de outras.

A redugdo do bem-estar dos outros cidaddos poderia se dar, caso a ponte
construida gerasse muitos ruidos ou desvalorizasse os iméveis da regido, de tal

maneira que o numero de pessoas afetadas fosse maior do que as beneficiadas.

Se a quantidade de pessoas atingidas pela reducdo do bem-estar, no caso
em apreco, for maior do que as que tem seu bem-estar maximizados, estaremos
diante de uma medida que nao atinge a eficiéncia em sentido de Pareto, por

exemplo.

No ambito do tributo, quase todos os impostos produzem alguma
mudanga de comportamento nos agentes envolvidos, ou algum efeito negativo
sobre o mercado, intentando compelir os efeitos negativos da tributagdo - o
trade-off (aquilatar qual dos dois produz mais efeitos negativos, esses efeitos
serdo mencionados abaixo) entre equidade e eficiéncia é calculado objetivando
atingir maior eficiéncia em sentido de Pareto e introduzir a funcdo de equidade

e distribuicdo de renda.

Por conseguinte, a eficiéncia de Pareto pode ser entendida como uma
nova alocacdo de recursos ou a implementacdo de encargos tributarios, por
exemplo, de tal forma que favorega uma pessoa ou grupo sem prejudicar outras
pessoas ou grupos, se ndo for palpavel ilidir os prejuizos, devem ser

minimizados seus efeitos.

69 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas piblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution. p. 36-37.
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4.2 Balizas valorativas para a politica fiscal a partir do principio
norteados do Otimo tributario

Exsurge, porquanto, apés o refinamento do Otimo de Pareto, os
primeiros artigos e trabalhos cientificos sobre a teoria do Otimo
tributario/Teoria do Segundo Otimo, que se encontrava em hibernacgio desde

meados do Século XIX. 70

A teoria do segundo 6timo/6timo tributario seria, portanto, a tributagdo
das habilidades natas e inatas de cada individuo, para tanto, poder-se-ia
personalizar o tributo conforme as habilidades de cada um, quanto esse
individuo consegue poupar, trabalhar e consumir, essa modalidade de imposto
é conhecida pela literatura como Lump Sum e se d4 em montante fixo, conforme

for a percepg¢do quanto as habilidades de cada individuo.

As habilidades natas sdo facilmente apreendidas, tais como sexo, idade,
etnia etc., mas as habilidades inatas ndo o sdo, haja vista que sdo de natureza
pessoal, como capacidades individuais de obtencdo de renda, capacidade

laborativa, capacidade de consumir e poupar.

Entretanto, por razdes Obvias, a observacdo das habilidades inatas
individuais em tempo integral é impossivel de monitoramento pelo Fisco.
Entrementes, torna-se fulcral buscar uma segunda modalidade 6tima de se
tributar os individuos, potencializando suas habilidades natas e inatas (como
aquisicdo de renda e consumo, por exemplo) e suas utilidades individuais

(satisfacdes com restricdes orcamentdrias definidas).

Assim, o sistema fiscal deve buscar indicadores do segundo 6timo
tributario, sem que grupos e pessoas percam bem-estar em favor de outros

grupos sem necessidade.

Nesta fase de apreensdo das habilidades individuais e da busca da
segunda melhor modalidade de tributacdo que a eficiéncia se expande para o

contexto do coletivo, isto é o bem-estar social nio se encontra mais na

70 RAMSEY, F. P. A contribution to the theory of taxation. The Economic Journal, London, Macmillan,
v.37,n.1, Mar 1927, p. 47-61.
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maximizacdo do bem-estar de uma pessoa, mas no conjunto de pessoas, sempre

que possivel maximizar o bem-estar individual.

Os conceitos de distribuicio de renda e equidade no sentido vertical
adentram o vocdbulo econdmico como fungdes mensuraveis, até entdo

afastadas do debate sobre tributagao.

A teoria do segundo 6timo colima unir os conceitos de eficiéncia e
equidade, todavia, nem sempre sera possivel a conjugacdo dos dois no sistema

fiscal, pois os conceitos sdo, por vezes, conflitantes entre si.

A eficiéncia, como dito anteriormente, pode se dividir em dois elementos,
segundo um dos quais, a eficiéncia neutra, permeia a ideia de que o sistema
tributario eficiente sera aquele que nado afeta as decisdes de mercado,
preenchendo o requisito da neutralidade, ou que ndo cause distor¢des nas
decisdes dos agentes e induza-os a adquirir/comprar/vender por outros meios.
Por outro lado, é inevitavel que, para se atingir a justica tributaria, valendo-se
da equidade, as alternativas da politica fiscal restringem ou reduzem o nivel de
eficiéncia do sistema apreciado, engendrando o dilema entre eficiéncia e

equidade (trade-off).

Portanto, para tentar solucionar esse marasmo tedrico e pratico, a
doutrina do segundo melhor auxilia na validacdo das alternativas apresentadas,
de modo que nido haja a reducdo em demasia da equidade em favor da eficiéncia

do sistema e vice-versa.

Jodo Guedes’!, entende que os tributos ndo podem ser plenamente nao-
distorcivos, ou altamente personalizados, porque isso poderia causar
consequéncias negativas para a equidade e a distribuicdo de renda. Para fins

distributivos, tem que se renunciar a um pouco de eficiéncia econémica para se

71 SANTOS, Jodo Victor Guedes. Teoria da Tributagdo e Tributagio da Renda nos Mercados
Financeiros e de Capital: entre a equidade e a eficiéncia, entre a capacidade contributiva e a
indugdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito Econémico, Financeiro e Tributario), Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
<https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2 /2133 /tde-20032013-
140006/publico/DISSERTACAO_Joao_Victor_Guedes_Santos_Integral.pdf>. Acesso em:
05/04/2019, as 17:17..
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obter um pouco de equidade vertical e horizontal e renunciar a um pouco de

equidade para se ter eficiéncia econémica.

Parafraseando Luis Eduardo Schoueri, diz-se que o trade-off é um teste
para compreender se o aumento de equidade vale a perda de eficiéncia e, vice-
versa, depende da escolha social relativa a andlise da disposi¢do de diminuir o

grau de satisfacdo de um grupo em favor de outro grupo.’2

O imposto de renda, per si, tem o efeito inerente de ser distorcivo, uma
vez que afeta as decisdes dos agentes de poupar, consumir e investir. A
tributacdo elevada do imposto de renda reduz a disposicdo ou or¢amento do
individuo de poupar para o futuro e investir no presente, tal qual da empresa,
que deve lidar com outra dicotomia: retencdo dos lucros ou financiamento da

divida.

Joseph Stiglitz explica que renda = consumo + investimento. Um sistema
tributario de largas isen¢des ou ndo-incidéncia, também causa distorgdes
sociais e atinge a equidade vertical, tal qual o sistema tributdrio que almeja,
unicamente, a igualdade plena entre os membros da sociedade, causa

distor¢des econdmicas.

Em vistas de que os contribuintes estio em eterno conflito com o Fisco,
se aqueles estiverem sofrendo com encargos excessivos ou recebendo taxa de
retorno abaixo da projecdo inicial que potencializasse suas utilidades, o
contribuinte altera seu comportamento no mercado, ou seja, altera suas

decisdes de poupar, investir, contratar etc.

Este fendmeno proporciona a distor¢io no mercado. Igualmente, o
sujeito passivo que é excessivamente onerado pela tributacio, além de mudar
seu comportamento, pode se sentir instigado a se evadir da exac¢do ou fitar

meios para reduzir o quantum devido através da elisdo fiscal.

72 TORRES, R. L. A Legitimagdo da capacidade contributiva e dos direitos fundamentais do
contribuinte. In: SCHOUERI, Luis Eduardo (coord.). Direito Tributirio: Homenagem a Alcides
Jorge Costa, vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.
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Roque Antonio Carraza’3, a época, comentando sobre a rentncia fiscal do
Brasil sobre os dividendos, aplaudiu a medida, arguindo que a politica fiscal de
até entdo contava com grande confluéncia de evasdes fiscais por parte dos
contribuintes tributados. Mais a frente comentaremos sobre a fuga de capitais

nacionais para o estrangeiro na América Latina entre as décadas de 80 e 90.

Retomando o assunto das distor¢des e fendmenos indesejados para o
atingimento da eficiéncia no sentido de Pareto, uma figura tomou relevancia no
debate sobre o assunto, o denominado encargo excessivo (excess burden), por
vezes chamado de custo de bem-estar ou peso morto, o qual acontece quando o
contribuinte perde o interesse/satisfacio em adquirir um bem/ contratar
servigo ou ha a perda do bem-estar social acima das receitas obtidas com o

imposto.

Ted Gayer e Harvey S. Rosen’* conceituam encargo excessivo como a
perda de bem-estar acima e além dos impostos recolhidos. Para Eugénio
Lagemann’?, encargo excessivo é, no caso dos bens, a altera¢ao da estrutura de
precos gerada pela tributacdo, tornando o bem proporcionalmente mais caro e
afeta a locacdo dos recursos de forma eficiente, pois a demanda pelo produto
cai e o contribuinte perde uma quantidade imensuravel de satisfacdo, devendo,

sempre que possivel, ser evitado.

Por exemplo, antes da tributagdo, um consumidor de sorvetes comprava
10 casquinhas por dia a R$1,00, apds a incidéncia do imposto de 25% sobre o
produto (agora pagando R$ 1,25), o consumidor deixa de consumir a mesma
quantidade do produto ou passa a consumir outros produtos mais baratos, mas
que ndo o satisfaca como aquele, ou entdo para de consumir outros produtos e

servicos para continuar consumindo aquela mesma quantidade de casquinhas

73 CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda: perfil constitucional e temas especificos. Sao
Paulo: Ed. Malheiros Editores, 2005.

74 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas piblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution.

75 LAGEMANN, Eugénio. Tributagio Otima. Porto Alegre: Ensaios FEE, 2004. v. 25, n. 2, p. 403-426.
Disponivel em: <https://revistas.fee.tche.br/index.php/ensaios/article/view/2064/2446>.
Acesso em: 09/02/2020, as 13:34.
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de sorvete, também reduzindo o indice de satisfagdo. Esse exemplo pode ser

utilizado sob a 6tica do vendedor, inclusive.

O impacto do encargo excessivo pode ser a reducdo a zero daquela
demanda (no exemplo apresentado), ou o aumento do preco do bem pela

reducdo da demanda.

De toda sorte, o consumidor de casquinhas deixa de adquirir aquele
produto para adquirir outro produto semelhante ou ndo, gerando uma indugao
de mudanca de comportamento em razao do imposto, porque o consumidor é

induzido a consumir outros produtos.

O fendmeno do encargo excessivo pode ocorrer em quase todos os fatos

geradores de tributos, alids, sobre as rendas.

Na iminéncia de um desses fendmenos, estaremos diante da auséncia de
neutralidade do sistema fiscal. Portanto, a fim de contornar esses fendmenos
indesejados, mediante o qual, estaremos diante da perda da eficiéncia em
sentido de Pareto, por mais que em todas as formas de tributacdo haja
resquicios de ineficiéncia por ocasido desses fendmenos, muitos poderiam ser

tangenciados.

Por outro lado, a subsisténcia desses fendomenos, eventualmente,
ocasionadas pela incidéncia de tributo, pode ser um indicativo de que o tributo

pespegado seja ineficiente no sentido de Pareto.

Sob tal enfoque, sempre que for impossivel ou pouco desejada a
tributacdo de algum bem, produto, renda, trabalho, lazer ou os rendimentos do
Capital, o segundo 6timo se faz iminente, pois intenta alcangar a segunda
melhor alternativa de tributacdo nos moldes da eficiéncia e inserindo a
equidade como funcdo da equacdo, maximizando as condi¢cdes de bem-estar,
lembrando que o fim ideal é a aliquota em montante fixo (/ump sum) uma vez

que ndo afeta a neutralidade do sistema, e sera altamente personalizado.

Feita uma breve introducdo sobre o tema, para fins de tributagio, a

formulacdo da regra da inversao de elasticidade propde que: em circunstancia
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de eficiéncia, sempre que bens com menor elasticidade dos precos sobre a
demanda, devem ser tributados com aliquotas mais altas. Em contraposi¢io
aqueles bens que tenham elasticidade alta sobre o preco e reducdo da demanda,
devem ser tributados com aliquotas menores. Mais adiante, trataremos sobre a
dimensao das elasticidades de oferta e demanda no imposto de renda de fontes

do capital, onde estdo insertos os dividendos.

Ou seja, sempre que, havendo aumento do preco de um determinado
bem, ele for menos procurado para consumo, a sua elasticidade sera alta, logo a
incidéncia ou majoragdo de um imposto sobre ele afeta a procura do
consumidor, ocasionando distor¢do de mercado e provaveis encargos

excessivos.

Em oposicdo a regra da elasticidade alta, os produtos que, mesmo depois
da majoracdo das aliquotas ou sujeito a nova incidéncia tributaria, a demanda
se mantém estavel devem ser tributados mais severamente - sdo os produtos

de primeira necessidade.

A seguir, passaremos a discorrer sobre questdes de mobilidade dos

rendimentos do capital e fluxos de renda.

4.3 Mercado de capitais, fluxo circular de renda e a mobilidade do
capital: uma breve explana¢ao do modelo dual

O fluxo circular de renda nada mais é do que as transa¢des entre os
detentores de renda e os fornecedores de bens e produtos. Os primeiros, no
caso que teceremos, obtidos pela remuneracio dos fatores de producdo do
capital, vdo ao mercado para adquirir produtos consumiveis, os quais serdo
consumidos em uma unica etapa. Como demonstra a figura a seguir, elaborada

por Jodo Guedes (2011):
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Figura 1 - Fluxo Circular de Renda
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Fonte: Guedes (2011).

Essa dindmica constitui o “fluxo circular de renda”, com vistas no fato de
que essa renda percebida pelo individuo pode se transferir para varios setores
distintos e voltar como investimento futuro para os fatores de produg¢ido que

constituiram a renda.

O fluxo de renda passa de pessoas fisicas as pessoas juridicas e retorna
para as pessoas em forma de bens e servicos, ou, podem ser investidos para a
aquisicdo de rendimentos futuros, de fontes do capital. As decisdes quanto
poupar, investir ou consumir, dentro do fluxo de renda, podem ter
consequéncias diretas sobre a oferta de emprego e sobre o aumento ou

diminuicdo dos precos relativos dos bens e servicos.

As empresas, geralmente, atuam no mercado como agentes produtivos
de riqueza e as pessoas procuram essas companhias para consumirem produtos

e servicos ou investirem nestas com o fito de obter rendimentos do capital.

Nesta toada, esta inserido o mercado de capitais, que é uma forma de
transferéncia de riqueza/capitalizacdo de recursos pelas empresas, onde as

pessoas juridicas vdo ao mercado mobilidrio para buscar capitalizagio de
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terceiros, que dando lucro, distribui-lo-4 ou dando prejuizo, o investidor
assume os riscos do investimento. Os ativos investidos circulardo para outros
fatores de produgdo e para a aquisicdo de ativos usados pelos fatores de

producio.

Aqui, introduziremos o termo taxa de retorno, conceito segundo o qual o
individuo investe em algum ativo esperando obter lucro, o lucro é componente
da taxa de retorno. Consideremos a seguinte situacdo, um acionista investe X
dinheiros na empresa Y, esse acionista projeta que o lucro do investimento ser3,
portanto, X + Z = taxa de retorno, sendo Z o valor acrescido que o investidor

espera receber como rentabilidade.

Quando pensamos, portanto, em tributacdo do capital, os financistas
Harvey Rosen e Ted Gayer’¢ alertam que, em economias abertas, as quais o
capital é mével e ndo havendo aliquota internacional ou tributagdo global sobre
o capital, a globaliza¢do do mercado se tornou uma preocupac¢do premente para

os Estados tributantes pensarem em politica fiscal eficiente.

Mormente, porque os Estados que aplicam aliquotas progressivas ou
excessivamente altas veem o fluxo de capital saido do territério nacional para

paises que tem politicas fiscais de alivio fiscal ou isencao.

Os donos do capital, sempre que surpreendidos por politicas tributarias
incisivas, como a progressividade sobre os rendimentos do capital, irdo retira-lo
do pais que lhes pareca menos rentavel para investir em outro Estado que lhes

proporcione maiores taxas de retorno.

Do ponto de vista da oferta e da demanda, a oferta de capital para
determinado pais é perfeitamente elastica, ademais, a taxa de retorno deve
sempre ser positiva. A mobilidade do capital é tamanha que, frente a institui¢ao
do imposto, o capital sempre se transfere para fora do Estado tributante,
conclui-se porquanto, que a taxa de retorno antes do imposto precisa

continuamente subir.

76 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas piblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution.
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Nas palavras dos autores:

[..] os politicos que ignoram a globalizacio irdo
superestimar sua capacidade de colocar carga fiscal sobre
os proprietarios de capital. Na medida em que o capital é
internacionalmente movel, os impostos sobre os
capitalistas sao deslocados para outros, e a
progressividade aparente de impostos sobre o capital
proprio é uma ilusdo.””

Por ocasido da globalizacdo dos mercados, o capital permanece em
constante movimento, principalmente, em economias abertas. Esse capital
estrangeiro, adentra, em grande medida, as economias, por meio dos mercados

mobilidrios ou por meio do sistema financeiro.

No viés de desenvolvimento, a eficiéncia deve ser avaliada sob o aspecto
dos capitais nacionais e estrangeiros, os quais, circulam na economia, se, por
eventual falta de atratividade de investimentos ofertados, pela diminuicdo das
taxas de retorno, contribui a politica fiscal para a tomada de decisdo dos donos

do capital.

Uma vez que nao existe, em realidade, a tributacdo-global sobre o capital,
grande parte dos paises tratam a renda do capital de forma mais benéfica em
relacdo aos proventos do trabalho. Os beneficios concedidos aos rendimentos
oriundos do capital sdo opostos a ele em virtude da sua mobilidade, abstracao e
ubiquidade, considerado o mais médvel dentre todos os outros fatores de

producio.

Ndo obstante, a guerra fiscal internacional é um dos principais
responsaveis por esse conjunto de medidas, caso contrario, haveria influxo de

capital estrangeiro e a fuga em massa dos capitais nacionais.

Por seu turno, as forgas laborais sdo, via de regra, imdveis ou estanques,
autorizando menos custos administrativos para localiza-los e calcular seus
rendimentos, sobretudo, quando tributados na fonte, tal fator nio se opera com
rendas do capital, que, além do custo da burocracia estatal, a arrecadagido

alcanga patamares muito mais onerosos e ineficientes quando o capital nacional

77 Idem. p. 304-305.

206



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

BN

se destina a outra jurisdi¢do tributante, se torna extremamente dificil de

localizar novamente aquele ativo para repatria-lo.

Alguns Estados-Membros da Unido Europeia, preveem algumas
modalidades distintas de alivio fiscal para os rendimentos do capital, como
créditos de imputacdo ou o método de integracdo plena, modalidades mais
complexas de alivio fiscal sendo de isen¢do para rendas-capital de residentes de
estados alienigenas - um exemplo de Estado que adota a imputacdo de crédito

para rendimentos de ndo-residentes é a Alemanha.”®

Em suma, a reducdo das aliquotas da renda-capital em detrimento da
renda-trabalho, com o fito de atrair capital estrangeiro e manter o capital
nacional nas bases territoriais com investimento nas empresas locais tem como
principais ocorréncias: a globalizacdo, o mercado internacional (numa
perspectiva de livre mercado); a bitributacdo internacional pelas vdrias
jurisdicdes fiscais; a bitributacio, interferindo na produtividade da empresa, no
ambito da pessoa Juridica e, posteriormente, na pessoa do acionista/investidor;
o desincentivo fiscal ao investimento estrangeiro no territério nacional; a fuga
do capital nacional para Estados com politicas fiscais benéficas ao investidor; a
neutralidade fiscal e as distor¢oes engendradas pela tributagdo, por vezes,

leonina de alguns Estados.

Por forc¢a desses fatores supracitados, alguns paises do norte da Europa
passaram a adotar a divisdo bipartite da renda-capital em relacio aos
rendimentos de fonte trabalho. Os primeiros, foram submetidos a tributacdo na
pessoa fisica do investidor a uma baixa aliquota fixa, para todos os rendimentos
do capital, tanto para aplica¢des financeiras quanto para rendimentos vindos do

mercado de capitais, a titulo de dividendos.

78 ALEMANHA. Tribunal de Justica (Terceira Seccdo). Acérdio de 10 de fevereiro de 2011. Orgio
jurisdicional de reenvio: Unabhéngiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz. Recorrentes: Haribo
Lakritzen Hans Riegel BetriebsgmbH (C-436/08), Osterreichische Salinen AG (C-437/08).
Recorrido:Finanzamt Linz. Livre circulagdo de capitais - Imposto sobre o rendimento das
pessoas colectivas - Isen¢do dos dividendos de origem nacional - Isen¢do dos dividendos de
origem estrangeira subordinada ao respeito de certas condigdes - Aplicagdo de um sistema de
imputagdo nos dividendos de origem estrangeira ndo isentos - Provas exigidas relativamente ao
imposto estrangeiro imputavel”) disponivel em:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=81238&pagelndex=0&do
clang=PT&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=12793623)>. Acesso em: 09/03/2020.
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0 modelo usualmente adotado, com suas devidas corregdes e alteragdes

de Estado para Estado, ficou conhecido como Dual Income Tax, pois concilia a

tributagdo progressiva das rendas-trabalho, com aliquotas progressivas

variando de 0 a 10079 com a tributacio em montante fixo (f/at tax) sobre o
capital:

O dual income tax combina aliquotas baixas sobre o capital

com aliquotas progressivas sobre a renda do trabalho. Na

versdo pura do sistema, a aliquota sobre o capital é

alinhada com o imposto sobre as corporagdes e com

aliquotas sobre o trabalho na primeira base de calculo. A

renda do trabalho (e outras forma de ndo-capital, como

transferéncias publicas) acima de certo limite é, entio,

sujeito a uma sobretaxa que pode conter mais de uma base

de calculo, dependendo o grau de progressividade
desejada. (tradugio livre)80

Como asseverado pelo autor, originalmente, a renda seria tributada na
pessoa fisica e na pessoa juridica, ou na Corporagio, enquanto a renda-trabalho,
poderia conter mais de uma faixa, dependendo do nivel de progressividade que

se almeja.

No modelo Dual, por conseguinte, toda a renda oriunda do capital
mantém a aliquota fixa, tanto aquelas distribuidas para as pessoas fisicas
quanto para as corporac¢des, bem como para as aplicagdes financeiras (se
houver previsdo dessa dupla tributacdo). Alguns Estados, adotam o aumento da
aliquota nas pessoas fisicas, quando estas percebem renda acima de uma base
de calculo pré-estabelecida, ndo se confundindo com progressividade, esta
segunda aliquota é fixa (0 mesmo fendmeno que ocorre com a apuragdo do

lucro real no Brasil, por exemplo).

O Brasil, adotava esse modelo de tributacdo até meados dos anos 90,
porém, se distanciou do arquétipo quando instituiu a previsdo legal de isentar
dividendos ou renunciar outros ganhos de capital e em atribuir aliquotas

diversas para determinados rendimentos do capital financeiro, como para

79 STERN, N. H. On The Specification of Models of Optimum Income Taxation. Journal of Public
Economics, Oxford, England, v. 6, p. 123-162, 1976.

80 SORENSEN, Peter Birch. Dual Income Taxation: Why and How? CESifo Working Paper Series n?
1551. Denmark: University Copenhagen - Department of Economics; CESifo (Center for
Economic Studies and Ifo Institute), 2005.
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fundos de renda fixa etc. - ndo delinearemos maiores comentarios sobre essas
distingdes, pois toca unicamente o mercado financeiro, enquanto nosso

interesse se sustenta nos rendimentos distribuidos a titulo de dividendos.

Adendo, na literatura sobre o assunto, poucas vezes os economistas se
referem aos rendimentos do capital distanciando o que tem origem no mercado
financeiro do que tem origem no mercado mobiliario, referindo-se apenas ao
“capital”. Entretanto, as formulacdes tedricas se aplicam, em regra, para os dois,
salvo quando explicitado. Conceitos como 6timo tributario, utilidades
individuais, bem-estar, neutralidade, distor¢do e indu¢do sio linhas mestras
para a compreensdo de ambos e a correlagdo com a eficiéncia das politicas

fiscais, presentes em todas as analises sobre o tema.

Frente a corrida fiscal e desenvolvimentista, os tedricos do dual income
tax anteviam a dificuldade de tributar e arrecadar o acréscimo patrimonial
proveniente do capital, pois este tem como caracteristicas intrinsecas a

mobilidade, abstracao do valor e ubiquidade.

Logo, em vistas de desonerar os encargos de arrecadar ou custos de
administracao e sob o prentncio de perda da eficiéncia arrecadatoria, em razao
da fuga dos capitais para paises alienigenas, o gravame sobre caiu nos
rendimentos do trabalho, propriedades, bens e servicos, com maiores aliquotas
e, nestas, incorreria a progressividade, enquanto o renda-capital permaneceria

com aliquotas fixas.

Sobre as experiéncias nos Estados Unidos, Maldsia e Brasil, David
Sugarmans®! concluiu que existe maior propensdo dos agentes econémicos em
alterar suas decisoes de investimento e financiamento em paises cuja flutuagao
das taxas de retorno, ap6s a incidéncia tributaria, seja maior, sobremaneira, nos
paises em desenvolvimento. Aqui, a reducdo das aliquotas e a consequente
queda da arrecadagio se justificam em proveito do crescimento e a eficiéncia do

mercado de capitais.

Por que as aliquotas do capital ndo sdo progressivas?

81 SANTOS, Jodo Victor Guedes. Apud David Sugarman, 2003.
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Se o individuo tributado decide poupar menos, em func¢io
da aliquota, ele gera uma perda de eficiéncia e repassa
parte de sua tributacio ao investidor dos recursos
poupados, que pagara um preco maior pelos mesmos
recursos.s?

No que concerne a tributacao progressiva do capital, a OCDE atesta, em
relatério publicado em 2001, que a progressividade reduz a iniquidade vertical
na mesma propor¢do que aumenta a ineficiéncia do sistema para a
maximizacdo dos recursos de poupanca e investimento, obtidos por fontes do
trabalho ou capital, aumentando quantitativamente a incidéncia de evasoes e

formas de planejamento fiscal. 83

Conquanto a distingdo da renda-trabalho para a renda-capital, na
primeira, orientanda por aliquotas marginais que variam de 0 a 10084 os quais,
noutros idos, na Inglaterra e nos Estado Unidos da América, chegava a ter
aliquotas até 80%, os denominados tributos confiscatérios, tencionando atingir
camadas sociais mais altas, estas aliquotas confiscatérias, com o decurso do

tempo, foram, cada vez mais, sendo reduzidas.8s

Contudo, no que diz respeito ao fruto do capital, o modelo dual income

taxtraz a inovacgio para a experiéncia tributaria.

No artigo do autor Avi-Yonah®¢, este destaca que os paises desenvolvidos
tém lidado de duas formas diferentes com a relevante questdo da mobilidade do
capital, transferindo os encargos excessivos dos rendimentos do capital (com

maior mobilidade) para os rendimentos do trabalho (menos mdveis).

0 autor comenta que, a partir da analise dos dados da OCDE, os niimeros

sugerem que ha preferéncia de investimento em paises onde nio se tenha

82 SOARES, Sergei et al. O potencial distributivo do imposto de renda pessoa fisica (IRPF). Texto para
Discussdo 1433. Rio de Janeiro: IPEA, 2009.

83 SANTOS, Jodo Victor Guedes apud Tax and Economy: Comparative Assessment of OCDE Countries,
v.6,2001. p. 71.

84 STERN, N. H. On The Specification of Models of Optimum Income Taxation. Journal of Public
Economics, Oxford, England, v. 6, p. 123-162, 1976.

85 PIKETTY, T. Capital in the Twenty-First Century. Translator: Arthur Goldhammer. Cambridge:
Harvard Uni-versity Press, 2014, p. 634

86 AVI-YONAH, Reuven S. Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of the Welfare State.
Cambridge, MA, USA: University of Michigan Law School, The Harvard Law Review Association,
2000.
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sujeicdo a retencdo na fonte da renda-capital e que a América Latina na década
de 80 tinha imensa fuga de capitais ou capital ndo- tributado em virtude da

evasdo e da elisdo fiscal.

No que diz respeito aos casos de evasdo fiscal, estes sao dificeis de
mensurar, pois se trata de uma ilegalidade, logo, os dados apenas estipulam as

perdas em razdo das evasdes.

Nos paises da América Latina, estima-se que o capital transferido para
outros paises, principalmente os desenvolvidos, variava de 15 bilhdes a 60

bilh6es de délares anuais.

O capital, saido da América Latina para o exterior, em 1992, chegava a,
aproximadamente, 300 bilhdes de dolares, ainda assim, alguns proclamam que
esses numeros pudessem ser muito maiores (numeros esses referentes as

perdas de receita da tributacdo nas pessoas fisicas, apenas).

Entretanto, devemos informar que nestes nimeros estdo incluidos todos

os rendimentos do capital, como os investimentos no mercado financeiro.

O autor destaca que alguns paises, a época do relatério da OCDE,
beneficiavam capitais estrangeiros com reducdo das aliquotas, para
manufaturas de alguns setores (que ficou conhecido como paraiso fiscal

produtivo).

Como visto, o imposto de renda proveniente de fontes do capital, em
1992, poderia ser grande responsavel pela perda de receitas que se transferiam
para paises estrangeiros em fun¢do dos beneficios legais das respectivas
legislacdes, paises que ficaram conhecidos como “paraiso fiscal” ou os tax

havens.

O autor da o exemplo dos Estados Unidos, quando, a época, introduziu na
legislacdo a isencdo de determinado imposto, feito isso, as maiores economias
da UE passaram a conceder novas modalidades de isen¢do sobre ativos

financeiros, temendo perder, para outra jurisdi¢do, os capitais ali aplicados.
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Concluimos, pois, este topico destacando as nefastas consequéncias da
tributagdo do capital, sobretudo, quando se da de forma progressiva e a
tendéncia crescente dos investidores estrangeiros de mudarem seu
comportamento, de onde investir, por forca da legislacdo tributaria e, quanto
aos nacionais, de buscar outras jurisdicdes fiscais mais benéficas que

maximizem as taxas de retorno.

4.4 Politica de dividendos e a tributacdao do capital: auséncia de

neutralidade fiscal quando da sinalizacao de normas exagoes

e a dicotomia doutrinaria entre retencdao dos lucros e
distribuicao

O debate acerca da distribuicdo do capital investido ou sua reten¢do no

ambito da empresa tem sido posto a baila ao logo de todo o século XX e, até o

momento, ndo hd uma resposta definitiva ou mesmo pacificada sobre o tema.

Em meio ao assunto, exsurgem preocupagdes quanto aos efeitos
adversos causados pelas duas modalidades de politica de dividendos no plano
intraempresarial, bem como sobre a incidéncia de novas exa¢des sobre o
comportamento dos acionistas e o quanto a legislagcdo tributdria influi nas

decisGes dos acionistas.

Sob o aspecto da politica de dividendos como forma estratégica de
valorizagdo das empresas, a teoria de Miller e Modigliani®” concluia que a
politica de dividendos era irrelevante para determinar o valor da companhia, a

qual ficou conhecida como teoria da irrelevancia.

Em embate frontal a teoria da irrelevancia, estava a teoria desenvolvida
por Lintners8, importando dizer que os precos de mercado das companhias

eram diretamente proporcionais ao aumento da distribuicao dos dividendos.

87 modigliani, Franco; Miller, Merton H. Corporate Income Taxes and the Cost of Capital: A
Correction. The American Economic Review. v. 53, n? 3. American Economic Association, jun.
1963.

88 LINTNER, John. The Distribution of incomes of corporations among dividends, retained earnings,
and taxes. v. 46, n? 2, Papers and Proceedings of the Sixtyeighth Annual Meeting of the American
Economic Association, 1956.
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Na ultima teoria mencionada, o investidor tende a valorizar mais as
acées que distribuem mais dividendos em detrimento daquelas que pouco
distribuem, movimento denominado passaro na mao (bird in the hand), pois
mais vale a rentabilidade certa no presente do que rentabilidade maior futura,

mas incerta.

A teoria do “passaro na mao” é destinada, em grande parte, aos
acionistas que sdo mais conservadores e ndo pretendem correr grandes riscos
nos investimentos. Havendo, porquanto, um movimento natural de reducao das

incertezas do investimento e valoriza¢ao das a¢des da companhia.

As razodes permeiam desde as diferencas da tributagao entre dividendos
e ganhos de capital, eventuais riscos de perda de valor de mercado da sociedade

ou riscos de faléncia, até razoes de carater psicologico do acionista. 89

Reduzindo a incerteza do investimento, o acionista descontaria os
resultados da empresa a uma taxa de retorno menor e precificaria as acdes em

montantes cada vez maiores.

Nesse diapasdo, se a companhia planeja reter os lucros ao invés de
distribui-los a titulo de dividendos, aumentando o risco do acionista, o lucro
futuro terda de ser proporcionalmente maior, ou seja, a taxa de retorno do

acionista tera que aumentar, assim como os riscos aumentaram.

Deduzimos que, se o acionista intentava receber esses dividendos no
presente a uma taxa de retorno menor e a companhia retém os lucros, o
acionista, entdo, pode recorrer a outros investimentos presentes, ainda que com

taxa de retorno seja inferior desde que os dividendos sejam distribuidos.

A teoria da irrelevancia da distribuicdo de dividendos, por outro lado,
advoga no sentido de que os mercados sdo perfeitos e ndo ha agente econdmico
capazes de aumentar ou diminuir a cotacdo de uma a¢io; nao existem impostos
ou comissdo por corretagem; os comportamentos dos acionistas sdo idénticos e

absolutamente racionais; a volicao pelo investimento é anterior a determinagio

89 ROBERT, Bruno. Dividendo Minimo Obrigatério na S/A: apuragdo, declaragdo e pagamento. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2011.
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da politica de dividendos intraempresarial, por isso, ndo afeta a decisdo do

investidor.

Outrossim, o crescimento do valor da empresa s6 se da em razio da

capacidade de gerar lucro e pela redugao dos riscos.

Na literatura sobre a irrelevancia da politica de dividendos, tem-se que o
crescimento do valor, na verdade, é reduzido conforme os dividendos siao
distribuidos aos acionistas, isto porque a empresa ficaria com menos recursos

disponiveis na medida em que estes sdo repassados aos acionistas.

Outro aspecto suscitado pela teoria da irrelevancia é de que a companhia
que permanece com os lucros retidos dispde de mais capital para se manter

competitiva no mercado.

Segundo Hess? a teoria da irrelevancia foi aceita como por ser
consistente. Todavia, apds tomar notas sobre as imperfeicdes no mercado,
como as discrepancias de informagao, impostos, custos de transac¢ao e conflitos
de interesse entre administradores e acionistas, a teoria da irrelevancia foi

posta de lado.

Retomando as teses sobre a relevancia da politica de dividendos, estes
servem, em especial, para transmitir a imagem de saude financeira da
companhia, ou seja, que a empresa tem liquidez para distribuir os lucros ao

final do exercicio contabil.

A distribui¢do dos dividendos, portanto, sinaliza para o mercado que a
companhia tem capital para investir e assim aumenta o valor da acio, e,
consequentemente, os acionistas se interessam mais em investir em empresas

com solidez financeira.

Em Bruni et. all, os autores atestam que nos mercados transparentes a

informacdo transmitida sobre a politica de dividendos das companhias

90 HESS, 1999 apud ZAGONEL, Timéteo, 2018.

91 BRUNI, A. L.; FIRMINO, Adilson; GAMA, Alex; FAMA, R. O Antncio da Distribuicdo de Dividendos e
seu Efeito sobre os Precos das A¢des: Um Estudo Empirico no Brasil. In: IIl CONGRESSO USP DE
CONTROLADORIA E CONTABILIDADE (Faculdade de Economia, Administra¢do e Contabilidade
da Universidade de Sao Paulo), 2003, Sdo Paulo SP. Anais do III Congresso USP de Controladoria e
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interfere na tomada de decisdes dos acionistas e no aumento dos pregos das

acoes.

Ademais, constatam que o incentivo de buscar capitalizacdo através dos
mercados de capitais é muito relevante para a saide da economia como um
todo, em especial, considerando que a taxa de juros para a aquisicdo dos

empréstimos inviabiliza essa alternativa para muitas empresas no Brasil.

Face a transparéncia dos mercados, é inegavel que a politica de
dividendos desempenha papel fundamental sobre as decisdes dos 6rgdos

gestores das empresas, qual seja, reter ou distribuir os lucros.

Os autores constatam que, ao logo de 50 anos, os Estados Unidos tém
encabecado uma série de pesquisas sobre o tema, concluindo que: “[..] os
dividendos tendem a seguir as receitas; isto é, aumentos nas receitas sdo
seguidos por aumentos nos dividendos e quedas nas receitas por cortes nos

dividendos”. 92

Para a teoria da sinalizacdo, os dividendos se prestam para informar aos
possiveis investidores que o fluxo de caixa da empresa e as intengdes de
investimentos futuros dos administradores podem coadunar em interesses

reciprocos.

Outra preocupacdo dos investidores sobre a politica de dividendos,
concerne aos investidores minoritarios sem direito de voto (outsiders
shareholders) em receber os lucros distribuiveis, no término do exercicio
social, pois, os acionistas minoritarios ndo estariam reféns dos arbitrios dos
corporate insiders (acionistas majoritarios e administradores), estes ultimos
ditando os destinos da distribuicdo dos lucros da atividade empresarial quando

bem entendessem.

Para tanto, o receio dos acionistas minoritarios repousa no mau

reinvestimento dos lucros excedentes, no desvio finalidade ou fraude dos

Contabilidade (Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da Universidade de Sao
Paulo), 2003. v.1. p.1-20.

22 [dem.
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administradores juntamente com acionistas majoritarios e na subloca¢io dos

recursos reinvestidos. Esta teoria foi denominada de teoria da agéncia.

O temor pela alocagao ineficiente de recursos indica que a predilecao dos
acionistas é a distribuicdo do lucro imediato, ou invés do lucro futuro, pois a
reten¢do do lucro pode ocasionar ineficiéncia administrativa do investimento,

segundo a teoria da agéncia.

Oportunamente, o efeito clientela diz respeito as preferéncias dos
investidores por ag¢des que privilegiem os dividendos que ndo sejam tdo
atingidos pelo imposto de renda. Quando da existéncia de aliquotas
diferenciadas, a acdo escolhida para investimento serd aquela que suporta
menos aliquotas de imposto de renda, culminando em maior rentabilidade para

0 acionista.

Logo, com a premissa de que os acionistas e as empresas agem
racionalmente, os acionistas optarao por acdes com rentabilidade estavel e com
pouco risco, quando a tributagio dos dividendos eleva os riscos dos
investimentos, enquanto as empresas se “especializardo” naquele nicho de

investidores.

Em vistas de que os dividendos distribuidos por grandes empresas, ja
estabelecidas no mercado, geralmente, seguem esse padrao de baixo risco e
rentabilidade estavel, as pequenas empresas com pouca relevancia no mercado
serdo pouco acessadas pelos investidores, pois os seus dividendos, quando

distribuidos, serdo menores com elevado risco e rentabilidade instavel.

Assim, o imposto de renda pode gerar auséncia de neutralidade e
dirigismo estatal sobre transagdes privadas, pois a tributacdo tende a aumentar
os riscos do negdbcio, como explanado anteriormente, a taxa de retorno do
investimento tem de ser cada vez menor a medida que o imposto de renda vai
incidindo. Aqui, as empresas em ascensio, com pouca releviancia no mercado
seriam preteridas as grandes corporagdes, pois estas ultimas distribuem

dividendos maiores e com baixo risco.
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Em estudos empiricos realizados por John R. Graham9, as instituicdes
norte americanas que negociam ativos no mercado mobilidrio, sinalizam que as
instituicoes isentas ndo tinham preferéncia entre agdes com rendimentos altos
ou baixos, investiam em ambas, enquanto, os acionistas que eram tributados
tinham preferéncia em manter investimentos em a¢cdes com baixa distribui¢ao
de dividendos. Ou seja, a politica de alivio fiscal ou rentncia fiscal, enseja na
diversificacdo dos portifélios pelos acionistas e altera as decisdes quanto a

assungao do risco.

Por seu turno, em 2003 a aliquota nos Estados Unidos sobre os
dividendos, percebidos pelas pessoas fisicas, foi reduzida de 35% para 15%. A

reacdo dos mercados sobre a queda das aliquotas foi impressionante.

Nos estudos de Chetty e Saez%¢, ao longo de 20 anos, apontou que o
numero de empresas que ndo pagavam dividendos hd décadas, apds a
experiéncia de reducdo das aliquotas do imposto de renda, passaram a

distribuir dividendos retidos ha mais de 20 anos, exponencialmente.

Concluiram também que as empresas cujos acionistas eram institui¢gdes
isentas ndo aumentaram com a reducdo das aliquotas, indicativo de que a
politica fiscal afeta a taxa de lucros acumulados, sem destina¢do especifica. Em
outros termos, as instituicées isentas, durante o periodo de aliquotas altas,
recebiam normalmente os dividendos, as empresas, portanto, ndo repassavam
aos acionistas os lucros do exercicio por ocasido do imposto de renda (no pais

em questdo, o imposto de renda recai no ambito da empresa e da pessoa fisica).

Segundo os autores, o corte de aliquotas de 2003 serviu como base
experimental para os efeitos da tributacio sobre os dividendos e o
comportamento das Empresas, in verbis: Several recent studies have used the
2003 tax cut as a “natural experiment” to learn about the effects of dividend

taxation on corporate behavior”.

93 GRAHAM, John R. Taxesand CorporateFinance: A Review. Fuqua School of Business,
Duke University, Durham. 2003.

94 CHETTY, Raj; SAEZ, Emmanuel. Dividend Taxes and Corporate Behavior: Evidence from the 2003
Dividend Tax Cut. The Quarterly Journal of Economics, Volume 120, Issue 3, August 2005, Pages
791-833.
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Sendo que os dividendos regulares, ou seja, qualificados como
periddicos/recentes, estavam estagnados de 1998 a 2002 no montante

acumulado de 25 bilhdes de ddlares, sem destinacido especifica.

Saez e Chetty? revelam que da década de 80 até 2002 o pagamento de
dividendos estava caindo gradativamente, chamando essa queda de

“desaparecimento dos dividendos” por alguns autores.

Todavia, no ultimo quarto do ano de 2002, precisamente, o
“desaparecimento dos dividendos” cessou, quando fora noticiada a reducdo das

aliquotas e a quantidade de dividendos distribuidos aumentou.

Além do corte de aliquotas de 35% para 15% sobre os dividendos, os
autores consideram que talvez possam ter alguma influéncia os diversos
escandalos coorporativos envolvendo os controladores majoritarios durante o
inicio dos anos 2000, gerando grande desconfiang¢a nos acionistas e no proprio

Estado sobre a aplicacao dos lucros retidos.

Outra ocorréncia verificada durante os anos que precederam a queda das
aliquotas do imposto sobre o pagamento de dividendos é a chamada recompra
das agdes (share repurchase), como forma de devolver dinheiro para os
acionistas sem incidir o imposto de renda, imperava a modalidade de
planejamento fiscal usual entre os Estados que tributam pesadamente os

rendimentos do capital.

Corroborando com a teoria da agéncia, ha alguma evidéncia empirica de
que a poupanca pessoal dos administradores da empresa se confunde com a

quantidade de lucros retidos.

A priori, a retengdo dos lucros proporciona novos investimentos na
empresa e novos custos de oportunidade de aquisicdo de novas tecnologias e

mecanismos mais sofisticados para empreender, todavia, os acionistas

95 [dem.
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majoritarios podem usar a poupanca da empresa para tomarem decisoes

pessoais de poupanga e investimento.?¢

Outra evidéncia elencada pelo autor, apesar de pouco conclusivas,
convergem no sentido de que aliquotas altas sobre os dividendos podem influir

na diminuicdo do consumo.®”

Em Silva®® aponta que quanto menor o direito dos acionistas
administradores aos dividendos, menor é o pagamento de dividendos e maior é
o interesse em reter o lucro no ambito da empresa, refletindo a teoria da

agéncia nos modelos de distribui¢ao dos dividendos no Brasil.

Em observacdo feita por Harvey Rosen e Ted Gayer?, se ndo houvesse
impostos, os custos de oportunidade de R$ 1,00 de lucro retido seriam iguais ao
custo de oportunidade de R$ 1,00 de dividendos. Porém, se houver imposto de
renda com aliquota marginal fixa de 15% sobre os dividendos, o custo de
oportunidade de manter R$1,00 em lucros retidos na empresa é de 85 centavos
de dividendos, o que reduz consideravelmente o custo de oportunidade dos
lucros acumulados. Entdo, para cada real retido a aliquota do imposto de renda,

na pessoa juridica, decresce a primeira.

Custo de oportunidade é a rentincia de uma escolha em favor de outra
(investimento ou poupanca) que poderia ser rentavel para investir. Se o custo
de oportunidade é reduzido, significa dizer que a oportunidade de aderir a
outros negdcios mais rentaveis é igualmente reduzida (rentncia de uma

decisdo para tomar outra decisio).

96 PORTEBA, James M. Dividends, Capital Gains, and the Corporate Veil: Evidence from Britain,
Canada, and the United States. Departamento of Economics, M.I.T, 1989.

97 Idem.

98 BRITO, R. D; LIMA, M. R; SILVA, J. C. O crescimento da remuneraggo direta aos acionistas no Brasil:
economia de impostos ou mudanga de caracteristica das firmas. Brazilian Business Review, v. 6,
n. 1, Vitéria-ES, jan - abr 2009, p. 62-81

99 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas piblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution
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No estudo realizado por José Wagner Morais de Paiva e Alvaro Vieira
Limal09, nio foi possivel precisar se a nova legislacio tributaria, promulgada no
ano de 1995 sobre a isencdo dos dividendos, mudou a estrutura da politica de
dividendos das S/A’s pelos quatro anos seguintes no Brasil, pois os resultados

foram inconclusivos.

Segundo o estudo, as empresas brasileiras ndo passaram a distribuir
mais os dividendos depois da isen¢do tributaria concedida a elas. Mostrou
também que as empresas que pagavam juros sobre capital proprio para seus
acionistas apresentaram aumento no pagamento de dividendos durante os anos
analisados, contudo, aquelas empresas que ndo pagaram juros sobre capital

proprio reduziram os pagamentos de dividendos.

Alertam que, assim como o pagamento de dividendos depende de
empresa para empresa, ndo ha uma politica de dividendos uniforme, mesmo

que os grupos sejam delimitados pelo comportamento.

Apesar de o estudo concluir no sentido de que ndo houve um grande
montante de dividendos distribuidos durante o periodo, assenta que as
empresas que adotaram a distribuicdo dos juros sobre capital préprio
distribuiram dividendos em valores mais acentuados do que nos anos

anteriores, havendo uma mudancga de comportamento em face da isencao.

Os autores findam por dizer que a auséncia de receptividade em um
primeiro momento pelos gestores das empresas pode ser por desconfian¢a na

legislacdo tributaria, in fine:

O crescimento do niimero de companhias que pagaram os
juros sugere que os gestores tenham postura conservadora
em relacdo as modificacbes da legislacdo, ndo
implementando de imediato os mecanismos facultados
pela lei, mesmo que estes promovam uma reducdo nos
impostos. As constantes alteracoes legais e a desconfianca
nos ordenamentos tributarios aparentemente vantajosos

100 PAIVA, José Wagner Morais; LIMA, Alvaro Vieira. A influéncia da tributacdo e dos juros sobre o
capital préprio na politica de dividendos das companhias brasileiras. In: ENCONTRO BRASILEIRO
DE FINANCAS, 1, 2001, Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: SBFin, 2001.
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podem ser as explicagbes para a prudéncia dos
administradores.101

No artigo de Zanon et. al.192 concluem que no Brasil ndo ha uma relagio
direta entre valorizacdo das empresas que distribuem mais dividendos com as

que distribuem menos.

Entretanto a politica de dividendos é prestimosa e demonstra aumento
dos valores de mercado das empresas quando e se, segundo o estudo, estas
tiverem prejuizo no exercicio contabil. Aqui, existindo sim, uma relacao entre
valor de mercado e distribuicdo de dividendos, porque a politica de dividendos
mais clara é refletida positivamente no mercado e, consequentemente, aumento

do valor da empresa.

Ademais, o estudo conclui que as empresas que distribuem dividendos
em maior propor¢do também podem ter suas a¢des valorizadas em relagao ao

valor contabil, maximizando o valor de mercado.

Ja o estudo de Viana Junior et al%3, indica que ha relagdo positiva entre
distribuicdo de dividendos e valor de mercado da empresa e das suas agdes.
Contudo, o resultado nao é conclusivo no sentido de que o aumento do valor de
mercado se dd unicamente pelo dividendo, mas sim, que ha outros fatores

envolvidos, como a fiscalizacdo de 6rgdos regulatorios estatais.

Os autores verificam que as empresas que mais pagam dividendos sdo
aquelas ligadas a setores altamente regulados pelo Estado, como as empresas

do setor elétrico.

Dessa digressdo, quanto mais elevado o imposto de renda tendo como
fato gerador os dividendos tdo mais a reducdo do poder de investimento
através dos lucros retidos pela empresa, na mesma propor¢do da aliquota

incidente.

101 [dem.

102 ZANON; André Ricardo Moncaio; ARAUJO, Clésio Gomes de; NUNES, André. A Influéncia da
Politica de Dividendos no Valor de Mercado das Empresas Brasileiras. In: Revista de Gestdo,
Financas e Contabilidade, v. 7, n. 3, p. 326-339, set./dez., 2017. Salvador: UNEB, 2017.

103 VIANA JUNIOR, Dante Baiardo Cavalcante et. al. A Influéncia da Politica de Dividendos sobre o
Valor de Mercado: Evidéncias em Empresas Brasileiras. In: Contabilidade, Gestao e Governanga,
Brasilia, v. 20, n. 2, p. 195-194, mai/ago, 2017.
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Apesar de pouco conclusivos e nada uniformes, especialmente no Brasil
(de parcos estudos sobre o assunto), a experiéncia amostrada mais precisa até
entdo é a ocorrida em 2003 quando da reducio das aliquotas incidentes sobre a
distribuicdo de dividendos nos Estados Unidos, por Saez e Chetty (2005), na
qual se torna alva que a politica fiscal adotada pode ensejar nas decisdes das
empresas e dos acionistas, como onde investir, quanto e questdes sobre a

diversificacdo das agdes de interesse.

Mormente, demonstra que a desconfianga na gestdo administrativa pelos
gestores - a titulo de exemplo, escandalos, denuincias de corrupgdo e sublocagdo

de recursos - pode levar a mudangas de comportamento dos acionistas.

No Brasil, com a Lei 9.249/95, é publica a intengdo do legislador, qual
seja, incentivar as empresas a distribuirem o lucro econémico, compensando a

perda da arrecadagdo com a instituicao dos Juros sobre Capital Proprio (JSCP).

Inferimos que, adeptos da teoria da relevancia dos dividendos e da
agéncia, o legislador patrio entendeu por bem priorizar a distribuicdo dos
lucros com a isenc¢do dos dividendos, tanto no seio da pessoa juridica, quanto da
fisica, a fim de diversificar a carteira dos acionistas e proporcionar um
ambiente fértil para a assuncio de riscos - uma vez que, quase que de forma
unissona (nesse sentido), as evidéncias empiricas demonstram que aliquotas
reduzidas do imposto de renda ou programas de alivio fiscal conduzem o
investidor a ser menos conservador nos investimentos, em vias de que os
investidores que recolhem grandes montantes para o fisco se limitam a investir

em fundos e agdes com risco baixo.

Outrossim, os dividendos distribuidos pelas pessoas juridicas, quando
isentos, proporcionam menos riscos de confusio patrimonial entre a poupanca
dos acionistas majoritarios/ controladores, reduzem os riscos de fraude ou
sublocacdo dos recursos retidos, bem como, engendra maior protecdo dos

interesses do acionista minoritario.

Ademais, a atratividade junto ao mercado, sobre a distribuicio de

dividendos cada vez mais voluptuosos, pode indicar a solidez financeira da
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empresa (por mais que essa tese ndo seja pacifica, a econometria, atesta
validade em alguns casos) e, em dadas ocasides, a valorizacdo do preco das

acoes, que também interessa aos acionistas.

4.5 Dupla tributacao do Capital: o sujeito passivo na Pessoa
Juridica e na Pessoa fisica, a experiéncia internacional com o
imposto corporativo

Conforme fora exposto acima, a corrente da academia brasileira que
milita no sentido da tributagdo do capital visa estabelecer maior equidade
vertical entre aqueles que sdo remunerados pelo trabalho em relacdo aos
remunerados pelo capital e asseguram, através da observacdo dos modelos
fiscais de outros paises, que a tributagdo do capital se opera em duas fontes
distintas, a saber, na pessoa fisica do acionista e na pessoa juridica da empresa
que distribui o dividendo, por meio do imposto corporativo e que nio é tratado

com alarde pela economia global.

Logo, seguindo a média de aliquotas agregadas dos paises da OCDE,
também deveria o Brasil tributar a pessoa fisica do acionista tal qual a pessoa

juridica, pelo imposto corporativo, sendo até mesmo desejavel que assim o faga.

Contudo, a literatura sobre o assunto reflete opinido diametralmente
oposta sobre a bitributacdo do capital, ndo obstante, sugerindo, inclusive,
modelos varios de alivio fiscal ou modelos que se assemelham ao instituto da

isencao.

Para adentrarmos no tema sobre a tributagdo do capital nas pessoas
juridicas e em seguida na pessoa do acionista, recorremos as palavras do
professor Isaias Coelho (2011) sobre o imposto corporativo Norte-Americano,
vide:

Nos Estados Unidos, IRP] é corporate income tax: sé
alcanca as Corporations, sobretudo as Grandes Empresas.

Todas as sociedades sdo transparentes, isto é, os lucros
apurados sao tributados apenas nas DIRPF dos sécios.

I,gualmente as firmas individuais sdo tributadas pelo IRPF.
E algo histérico deles (Theodore Roosevelt queria apanhar
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apenas os robber barons, antes de existir o IRPF). O
mesmo sistema foi adotado na maioria dos paises da OCDE.

O sistema que trata a PJ] nao Corporation como
contribuinte, como temos no Brasil, existe também em
alguns paises da América Latina. Por isso é complicado
comparar a arrecadacdo de IRPF no Brasil com outros
paises.104

Assim, de acordo com o enxerto do texto, podemos afirmar com
seguranca, tratando-se de sistemas fiscais e modelos empresariais distintos, o
marco divisor do imposto corporativo norte americano, seguido por parte dos
paises da OCDE, é que o Corporate Income Tax é apurado e recolhido nas
empresas de grande porte, como as S/A’s brasileiras, que, via de regra,

negociam ativos no mercado de capitais.

Uma distingdo do modelo de tributacdo das corporagdes para o nosso
modelo de tributagdo é que no primeiro o imposto é parcialmente determinado
pelos fatores de produgao, enquanto o modelo brasileiro é apurado por meio do
lucro econdmico, isto é, a subtracdo dos custos de producdo bruta restando

apenas os lucros.

O imposto parcial seria aquele cobrado sobre insumos em alguns de seus
usos, havendo uma série de impostos dentro de cada setor, o imposto se torna
setorial, passando desde impostos sobre, por exemplo, capital utilizado na
producdo de alimentos, em manufaturas, impostos sobre o trabalho na
producdo de alimentos, etc. — afinal, grande variedade de insumos e matérias-

primas.105

Por sua vez e em oposicdo flagrante, no Brasil, o imposto apurado
autonomamente pelas pessoas juridicas abarcam nido somente as S/A’s, mas
todos os demais tipos societarios, inclusive, os empreendimentos individuais,

enquanto nos Estados Unidos e demais paises, as empresas ou firmas tém

104 COELHO, Isaias. Tributagdo e Crescimento Econémico. In: SANTI, Eurico de (Org.). Tributagio e
Desenvolvimento: Homenagem ao Professor Aires Barreto. Série Tributacdo e Desenvolvimento.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011

105 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas ptblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution.
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apuracdo contabil e incidéncia tributaria na prépria pessoa dos sdcios, pessoas

fisicas, sendo, por conseguinte, sujeitas a tabela progressiva do IRPJ.

Entdo, levando em conta que ndo ha parametros no Brasil sobre os
impactos do imposto de renda nas pessoas juridicas, por determinagao da Lei
9.249/95, que o isenta para o beneficiario pessoa fisica e pessoa juridica,
teceremos alguns comentarios sobre a tributacdo nos moldes do corporate
income tax, lembrando que nessa apurac¢ao os dividendos compdem a base de
calculo para o imposto corporativo que foi reduzido de 35% para 21% depois

de 2017.

No mesmo ato, foi estabelecida a dedu¢do dos dividendos pagos aos
acionistas pelas Corporagdes, que caiu de 70% para 50% e de 80% para 65%
das dedugdes. J4 as corporagdes que receberam recursos vindos do exterior,
podem deduzir 100% do imposto de renda corporativo sobre os dividendos

distribuidos, quando cumprirem algumas condi¢des (IRS, 2019).

Comentando sobre o assunto, Austan Goolsbeel% indica que o imposto
corporativo leva a uma menor produtividade da empresa, onde as empresas
tendem a ndo fazer negdcios com corporacgdes, nos estados (aqui se refere a
estado-membro da federagdo estadunidense) onde as aliquotas do imposto sao

maiores.

Assinala, logo de inicio, que a dupla tributacdo do capital gera uma
distor¢do no mercado, por consequéncia, gera, inclusive, o fendomeno do

encargo excessivo.

O autor admite que algumas atividades especificas sio desempenhadas
quase que exclusivamente por corporagdes, cita o caso das manufatureiras
(imposto setorial), caso venha a incidir um imposto parcial sobre os fatos de
producdo, levarda a mudanca para outros atividades que ndo sdo

desempenhadas por corporagdes, gerando um encargo excessivo. E provavel

106 GOOLSBEE, Austan. The Impact and Inefficiency of the Corporate Income Tax: Evidence from
State Organizational Form Data. Working Paper 9141; Cambridge,
MA 02138, September 2002. Disponivel em:  <https://www.nber.org/papers/w9141.pdf>.
Acesso em: 10/01/2020, as 22:09.
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que a onerosidade causada pelo imposto corporativo seja suportada pelo

capital e pelo trabalho.

Por conseguinte, essas mudang¢as comportamentais, em razdo do
imposto sobre as corporagdes, desaguam na ineficiéncia do imposto em analise,
o qual importa dizer que induzem os agentes econdmicos a mudarem de

comportamento por causa da onerosidade da atividade.

Neste caso, falamos de dois efeitos indesejados, distorcdo e inducio,
respectivamente, as corporagdes migram de um setor produtivo para outro ou
alteram seu tipo societario em razdo da politica fiscal; e, porque a empresa é
induzida a transferir o estabelecimento comercial para outro estado-membro
da federagdo que tenha uma politica fiscal mais branda com as corporagdes no

seu respectivo setor.

O autor afirma que as mudangas comportamentais dos agentes
econOmicos se dado, sobretudo, quando as aliquotas do imposto de renda das
corporacdes mudam. Uma dessas mudangas de comportamento, ocorre quando
um estado-membro aumenta as aliquotas do imposto de renda, essa alteracdo
faz com que as corporagdes mudem de estado também. Entretanto, o autor
conclui que os niveis de encargo excessivo sdo modestos, enquanto a
sensibilidade do mercado no decurso do tempo, motivada pela majoracido das

aliquotas nas corporagoes, é altissima. 107

Nesse diapasdo, para Harvey Rosen e Ted Gayer!%8, ao tributar o
rendimento corporativo o imposto torna o investimento empresarial mais caro.
Entdo, se o custo para a utilizacdo do capital aumenta, em virtude da politica
fiscal, essa empresa/corporagio investi-lo-a em tecnologias mais baratas e de
menor qualidade. Para que um projeto seja rentavel a taxa de retorno tem que
ser maior que o custo do investimento (custo de utilizacao do capital), sendo o
custo maior do que o investimento, a empresa reduz a quantidade e qualidade

dos investimentos.

107 1dem.
108 [dem. p. 434.

226



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

O aumento do custo de utilizacdo do capital, além de fazer com que a
empresa busque tecnologias mais baratas com pouca tecnologia, pode afetar as

decisdes de oferta de emprego e outros fatores de produgao.

Gordon e Leel%, entendem que a “indedutibilidade” dos dividendos do
imposto corporativo tem criado uma maior propensdo das empresas a
buscarem financiamentos através do endividamento, para ndo estarem sujeitas

ao imposto dos dividendos distribuidos.

Porteba10 chega a mesma conclusdo, a partir de relatérios de meados da
década de 80, nos Estados Unidos, pois se torna mais barato usar do
endividamento do que emitir a¢cdes, pagando dividendos que serdo tributados
nas duas esferas, pessoa juridica e pessoa fisica. Portanto, havia a preferéncia

das empresas a se socorrem do endividamento ao invés da capitalizagao.

Os autores percebem que, cortando 10% das aliquotas do imposto
corporativo, ha a diminui¢do do financiamento por endividamento em 4%,
mesmo mantendo as aliquotas progressivas para o imposto das pessoas fisicas.
Isto porque, no periodo de estudo, os dividendos eram tributados como

rendimentos ordindrios com base nas aliquotas IRPF.

No periodo analisado, 1954-1995, 19% dos ativos das corporagdes foram

financiados com débito.111

Os autores relatam que, no periodo em questio, as aliquotas do imposto
corporativo eram maiores do que do imposto das pessoas fisicas, por isso, os
contribuintes buscavam alternativas para serem tributados conforme a aliquota
do imposto de renda das pessoas fisicas, sendo que a mais comum era mudando

o tipo societario de corporagio para nao corporacao.

Outro método de planejamento fiscal, era ao invés de se capitalizarem

por meio da emissdo de ativos mobiliarios, as corporacdes se financiavam

109 GORDON, Roger H.; LEE, Young. Do Taxes Affect Corporate Debt Policy? Evidence from U.S.
Corporate Tax Return Data. Working Paper 7433; Cambridge, MA 02138, December 1999.

110 PORTEBA, James M. Dividends, Capital Gains, and the Corporate Veil: Evidence from Britain,
Canada, and the United States. Departamento of Economics, M.I.T, 1989

111 [dem.
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através do endividamento. Principalmente, depois que os juros devolvidos eram
tributados com as aliquotas progressivas do imposto de renda das pessoas

fisicas, menos onerosos, e dedutiveis no imposto de renda corporativo.

Em razdo da menor aliquota para as rendas das pessoas fisicas em
relacdo as corporacgdes, gradativamente, geraram maior incentivo as alteragdes

da forma societaria, em especial para as grandes empresas.

As empresas com baixas aliquotas de imposto de renda eram
incentivadas a usar menos débito/endividamento, enquanto as grandes
empresas que arcavam com maiores aliquotas de imposto de renda usavam do

endividamento.

Logo, pode-se afirmar que existe, sim, correlacdo entre o endividamento
das empresas e imposto de renda, bem como os dividendos tributados no
amago da corporag¢do podem influir sobre suas decisdes de endividamento se as
aliquotas do imposto de renda forem superiores as aliquotas das pessoas

juridicas.

Portanto, considerando que o imposto corporativo, nos moldes dos
paises componentes da OCDE (usamos como modelo base o norte americano),
reflete a ineficiéncia tributaria, gera fendmenos indesejados, como indugdo e
distor¢do do mercado e, ndo por menos, é um modelo societario completamente
diferente com apuragio contabil distinta, a tentativa de importacdo do mesmo
pode ser tida como imprudente, pois os problemas do modelo sdo, igualmente,

importados.

Apos varios estudos que suscitam os problemas do imposto corporativo
e a sobreposicdo dos efeitos da ineficiéncia, os quais demandaria muito estudo
e pesquisa, razdo esta que sé trouxemos uma abordagem superficial sobre o
tema, foram sugeridas propostas para a reforma, mais uma vez, utilizaremos

sugestoes apreciadas pela doutrina norte americana.

O primeiro modelo proposto foi denominado método de integracio plena
ou de parceria, segundo o qual todos os ganhos das corporagdes durante um

determinado ano, sendo esse ganho distribuido ou ndo, sdo atribuidos aos
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acionistas como uma parceria e os acionistas seriam tributados conforme a

aquisicdo dos ativos.

Por exemplo, se X é dono de 1% das a¢des de Empresa Y, cada ano o

rendimento tributado serd de 1% dos rendimentos tributaveis da Empresa Y.

Destacamos os beneficios elencados por essa forma de tributagdo: (a) a
ma alocacdo de recursos entre setores empresariais e ndo empresariais seria
eliminada; (b) na medida em que a integracdo reduzisse a taxa de tributacdo
sobre os rendimentos do capital, as distor¢des induzidas por impostos nas
decisdes de poupanc¢a diminuem; (c) a integragdo iria eliminar os incentivos
para lucros acumulados em excesso; (d) a integracdo plena acabaria com a
predisposicdo sistema de financiar dividas, pois ndo haveria base tributaria das
empresas em separado a partir da qual fazer a deducdo do pagamento de

juros.112

Dessa proposta, os principais beneficios prognosticados seriam quanto a
distribuicdo da renda, pois afetaria os integrantes das camadas superiores e
inferiores da piramide social. Uma vez que as pessoas fisicas que contribuem
com aliquotas mais altas no imposto de renda pessoa fisica seriam as mais

atingidas.

Outro método utilizado para evitar a bitributacdo do capital é o
denominado, “imputacdo de crédito”. Primeiramente, o tributo é arrecadado na
pessoa juridica, o que corresponderia ao IRPJ, e depois nas pessoas fisicas
beneficiadas pelos dividendos; os acionistas poderdo se creditar do montante
pago pelas companhias investidas, que foram pagos anteriormente; e esse
crédito podera ser usado para abater obrigacdes de cunho pessoal, como os

dividendos.

Sem a imputacdo do crédito, o acionista seria obrigado a recolher todos
os ganhos do capital, créditos etc. no total. A instituicdo da imputacio do crédito

fard com que o acionista possa abater essas obrigacdes tributarias com os

112 GAYER, Ted; ROSEN, Harvey S. Finangas ptblicas. 10. ed. Porto Alegre: Amgh Editora Ltda, 2015.
Tradugdo Rodrigo Dubal. Princeton University e Brookings Institution. p. 444.
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créditos obtidos pelos dividendos recebidos, podera, havendo excesso de

crédito, abater outras obrigacdes tributarias no mesmo ano.113

Os autores admitem que praticamente todos os paises da OCDE tem
alguma forma de impostacdo de crédito - o mais relevante, que nao adota esse

sistema é os Estados Unidos.

Nesse sistema, em sua maioria, o imposto pessoal dos acionistas com
direito ao dividendo é retido na fonte (esse artigo foca no sistema de imputagdo

de crédito Australiano).

Esse crédito ndo pode ser usado, por exemplo, por estrangeiros e pessoas
que ndo estdo obrigadas pela lei local, e os beneficiarios do crédito poderdo
resgata-lo quando estiverem obrigados a cumprir com alguma obrigacao
tributaria. O acesso ao crédito é concedido pela companhia que emite agdes

com crédito, entdo, o direito ao crédito depende da politica da empresa.

Por outro lado, a Nova Zelandia, a partir de 1993, estendeu a imputacdo

do crédito, também, para nio-resistentes. 114

O outro método para a extingio da dupla tributacio sobre os
rendimentos do capital das pessoas juridicas consiste na deducdo da base de
calculo dos dividendos distribuidos ao acionista, na apuracdo contabil da
corporacgio, assim como é feito com o Juros Sobre o Capital Préprio, o que ficou
conhecido como auxilio dividendos, o qual funcionaria como uma espécie de
isencdo para as corporacdes. Por 6bvio que essa deducdo pode representar
apenas uma quantia maxima, que nao chegue a 100%, como ocorre hoje com a

legislacdo norte americana, entdo, ndo corresponderia a uma isen¢ao!1s.

113 HATHWAY, Neville; OFFICER, Bob. The Value of Imputation Tax Credit. Melbourne: Capital
Research Pty Ltd, 2004.

114 WILKINSON, Brett R,; CAHAN, Steven F.; JONES, Geoff; Tax Strategies and Dividend Imputation:
The Effect of Foreign and Domestic Ownership on Average Effective Tax Rates. North New
Zealand: Massey University, Palmerston, Department of Accountancy and Business Law, 2000.

115 Sobre as distor¢des causadas pela tributacdo do capital, vide o artigo do professor José Roberto
Afonso da FGV/IBRAE (AFONSO, 2014), onde constata que o fendmeno da Pejotizacdo no Brasil
decorre da carga tributaria sobre as pessoas juridicas que contribuem com o CSLL e PIS/COFINS,
que aumenta em quase 10 pontos percentuais a aliquota total dentre os paises da América Latina
e parte dos paises componentes da OCDE. Enquanto nos paises do norte europeu, o trabalhador
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5 TEORIA ECONOMICA DE JOSEPH STIGLITZ SOBRE A RENDA-
CAPITAL E A RELACAO ENTRE DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO FACE AO IMPOSTO DE RENDA

O economista Joseph Stiglitz!16, enumera algumas das caracteristicas

essenciais para a elaboracao de um “bom” sistema tributario, seriam elas:

a) eficiéncia econOmica: ndo deve interferir na
atribuicdo eficiente dos recursos;

b) simplicidade administrativa: de modo que seja a
arrecadacio barata e facil para a administracio tributaria;

c) flexibilidade: deve responder facilmente as
intercorréncias econémicas, circunstancias de cambio etc,;

d) responsabilidade politica: o contribuinte deve

saber exatamente e, em qual medida, sua contribuicio esta
sendo utilizada pelo Estado e em que medida as aplicacdes
refletem a sua preferéncia de alocagdo de recursos na
comunidade;

e) justa: o tributo deve ser justo na forma que lida
com diferentes grupos ou individuos componentes da
matriz social, de modo a tratd-los de maneira proporcional.

Feita essa abordagem preliminar, o renomado economista adentra as

questdes concernentes a tributacdo do capital.

No livro em andlise, como fora dito anteriormente, poucas vezes a
literatura faz separacdo entre o que sido rendimentos do capital - qual a
tributacdo da pessoa fisica e juridica; quais capitais sdo provenientes ou

aplicados no mercado financeiro ou de capitais.

5.1 Elasticidade tributaria

Objetivando trazer a lume um pouco da doutrina econdmica de Stiglitz
(2000), faz-se mister explicar o conceito e a que se refere o autor quando traz a

baila o conceito de elasticidade tributaria.

A elasticidade diz respeito as afetagcdes econdmicas ocasionadas por

eventos externos ou internos ao mercado, como a instituicio de um tributo,

se vale desse método de planejamento fiscal para escapar das altas aliquotas da renda-trabalho,
aqui, a esguelha se presta para evitar as contribui¢des com a seguridade social (CSLL, Cofins).

116 STIGLITZ, Joseph E. La Economia del Sector Piblico. Tradugdo Esther Rabasco e Luis Toharia.
Barcelona: Antoni Bosch Editor, S.A, 2000.
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\

assim, quando nos referimos a elasticidade, esta considera a oferta de

determinado bem/coisa e demanda por determinado bem/coisa.

5.2 A natureza infinitamente elastica dos mercados quando se
depara com novas exag¢oes

Cumpre mencionar, que a elasticidade do mercado mobilidrio é, nas
palavras do autor, “infinitamente elastica”. Ou seja, as curvas de variacdes de

demanda e ofertas estdo sujeitas a fatores externos e internos.

Da doutrina do autor, depreende-se que sempre que houver uma
instituicdo tributaria sobre o capital, ou, até mesmo outras imposigdes, fatores
politicos, sociais etc., a oferta e demanda tencionam para cima ou para baixo,
isto é, a elasticidade é medida de acordo com as variag¢des das curvas de oferta e
demanda e quantas variagdes transcorrerdo desses fatores externos e/ou

internos.

Por exemplo, numa variacdo de demanda em curva horizontal com um
decréscimo do seu prego (para produtos) da lugar a um pico de demanda, seria
isto uma elasticidade infinita. Por sua vez, na reducdo do preco de um bem,
aliada a uma curva de oferta vertical, teremos uma oferta que nio varia em
absoluto quando varia seu preco (em oposicdo ao que ocorre com variagdes de
preco na demanda), esta elasticidade é igual a zero ou nula, também nao dara

lugar a um incremento de sua demanda pela simples mudanca do preco.

Dessumimos dessa premissa que, sempre que hi um gravame em
determinado ativo, mediante, por exemplo, a instituicio de um imposto, a curva
de oferta e demanda restara prejudicada, perpendicularmente para baixo.
Noutras palavras, a busca dos investidores por ativos naquele mercado
determinado serd afetada negativamente (baixa na demanda), pois, como

ressaltado, a elasticidade nesse caso é infinitamente elastica.
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5.3 Reducao da assuncao do risco Empresarial

Outro ponto a ser considerado, a despeito da tributacdo e seus impactos,

ha de se mencionar a veleidade na assuncao do risco.

Tendo em vista que a motivacdo do empreendedor/investidor em
assumir o risco da atividade empresarial ou do investimento esta interligada ao
0 quanto aquele capital pode gerar de lucro, se os riscos do investimento forem
muito altos (os impostos incrementam o risco do investimento), os investidores
tentem a assumir o risco sempre que o retorno financeiro for igualmente
satisfatorio naquelas condi¢des de mercado (da mesma forma, o imposto sobre

a pessoa fisica, reduz os lucros obtidos).

Nesta toada, a atividade empresarial e o fomento ao investimento
estrangeiro haveria de ser estorvado com a instituicdo de um tributo sobre o
capital, pois, se um investimento anteriormente muito lucrativo, mas, tal qual
arriscado, nao ofereceria, aos olhos dos investidores, lucro suficiente a cobrir o

risco assumido.

Sendo assim, o risco do investidor persistiria 0 mesmo apds a instituicao
do tributo, contudo, o lucro obtido a partir da assunc¢io excessiva do risco ndo
justificaria a especulacdo de alto risco. Sobremaneira, o movimento légico seria
a reducdo exponencial da diversificacio de investimentos, bem como o

desincentivo em assumir riscos excessivamente altos no mercado.

5.4 Efeitos inflacionarios

STIGLITZ aponta as malezas na tributacdo inadequada do Capital,
destacando os efeitos inflacionarios sobre este. O autor afirma que a inflagio
gera alguns problemas quando da incidéncia de impostos sobre o capital, ja que
grava nio somente os rendimentos nominais, mas também os rendimentos

reais dos investidores.117

117 [dem. p. 642.
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O autor exemplifica que se uma pessoa que tem ativos rendendo a 10%,
porém se a taxa de inflacdo gira em torno de 10% também, o seu lucro real é

zero e seu lucro nominal sera positivo (10%).

Contudo, esse quadro ndo acarreta lucro verdadeiro ao acionista ou
investidor, pois o lucro ira ser deduzido da taxa de inflacdo na aquisicdo de
outros produtos. Todavia, a legislacdo tributdria somente ira tributar o lucro
nominal decorrente do capital, desconsiderando a inflacdo e demais encargos

da vida quotidiana.

Quantificando as explicacdes, o autor afirma que se uma pessoa coloca
R$ 1.000,00 (mil reais) em um conta de poupanca e recebe R$100 reais de
lucro, se a taxa de inflagdo for de 10%, seu lucro real sera de zero, os R$100,00

de lucro se compensam pela perda do valor real de sua conta de poupanca.

Outrossim, as taxas de inflacdo também reduzem o valor real das
amortizacdes, as quais estdo ligadas ao preco nominal a que o individuo e a
empresa pagam pelo ativo. Conquanto, o poder aquisitivo para reinvestir no
mercado e, até mesmo, ser mantido na poupanca, serda tolhido pelos

decréscimos das taxas inflacionarias em conjung¢io com aliquotas tributarias.

Nao obstante podendo findar por ndo haver lucro real, mas sim, prejuizo
do investimento, considerando que abatendo a incidéncia tributaria e a taxa de
inflacdo, a depender do lucro nominal do ativo, pode ser menor que o proprio

lucro real.

5.5 Investimentos e rendimentos da poupanca e poupanga
nacional: a relagao umbilical entre o Imposto de Renda e
desenvolvimento econémico

Para o eminente economista estadunidense, a instituicio do imposto
proveniente da renda-capital introduz uma lacuna ou uma distorgao
mercadolégica nas linhas de demanda/oferta em investimentos e rendimentos
da poupanga:

Neste capitulo, suponhamos que o imposto sobre as rendas
do capital influi negativamente na poupanca agregada e
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perguntamos que efeitos produzem na economia e, em
concreto, qual o nivel de investimento e do estoque de
capital. Na medida em que uma reducio do nivel de
poupanc¢a se traduza em uma reducdo do estoque de
capital, a produgido por trabalhador diminui e finalmente,
diminuira, também, seu nivel de vida (bem-estar). Ao ser
cada vez menor a quantidade de investimento por ano, o
estoque de capital da economia acaba diminuindo
suficientemente para afetar a qualidade de vida do pais. 118

Portanto, se o Estado tributante rentncia ou reduz a aliquota sobre o
capital, a tendéncia serd que a percentagem de investimentos entre em curva
ascendente nas demandas de investimento estrangeiro, assim como o

interno.119

O autor afirma que o investimento de um pais ndo é apenas o nivel de
poupanca das empresas, mas também o nivel de poupanga nacional, incluida a

poupanca publica representada pelo superdvite o déficitor¢camentario.

Uma reducdo do imposto de renda-capital reduz também a arrecadagio
do Estado, logo, aumenta o déficit publico e cresce também a poupanga privada,
mas diminui a poupan¢a nacional, salvo se outros impostos tenham suas

aliquotas majoradas.

Entretanto, o aumento do déficit publico, conforme cresce a poupanca

privada, diminui a poupanca nacional e, igualmente, o investimento.

Se a poupanca é relativamente ineldstica, a poupan¢a privada nao

aumenta muito, mas ha um aumento consideravel do déficitpublico.

Supondo que, por exemplo, as rendas do capital representassem 20% do
PIB e o imposto sobre o capital de 20%. O efeito, a curto prazo, da redugao das
aliquotas desse imposto sobre a renda-capital pela metade, reduziria a
arrecadacdo do estado em uma quantidade igual a 2% do PIB, portanto, o déficit

publico aumenta em 2% em relagdo ao PIB.

Se a poupanga privada representa 5% do PIB, uma redugdo do imposto

em 50% eleva o rendimento do capital em 12,5% e aumenta a poupanga em

118 [dem. p. 623.
119 [dem. p. 619.
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algo préximo a 1%, isto ¢, 0,05% do PIB. Logo, a poupang¢a nacional (poupanga

privada menos déficit puiblico) diminui na realidade.

Contudo, se a politica fiscal, em compensacdo, majora as aliquotas do
imposto sobre os saldrios, de modo que os individuos desfrutem do mesmo

bem-estar anterior a redu¢do do imposto, a poupanca nacional aumenta.

Isto porque se produz o efeito substituicdo (redugdo do poder de compra
presente e incremento da poupanca futura), os individuos consomem menos e
poupam mais, sem a piora do bem-estar do individuo. Por conseguinte, a
poupanca privada aumenta, sem prejuizo do or¢amento publico, mas, em

verdade, o orgamento publico cresce e o déficit diminui.

Assim, um imposto sobre as rendas pode gerar uma utilidade individual
e poupan¢a nacional maiores, sem afetar a neutralidade econdmica e, ainda,
proporcionam a mesma arrecadagdo, priorizando a poupancga privada e o

investimento.

Concluimos, pois, que a maior tributacdo da renda-trabalho sobre os
salarios, com aliquotas reduzidas sobre o capital, do ponto de vista da
eficiéncia, é imensamente mais vantajosa, pelos argumentos acima

selecionados.

Em estudo realizado por Kneller et al,12® em um periodo de 25 anos,
usando a base de dados fornecida pela OCDE, com 22 paises componentes, 0s
autores avaliaram os impactos dos impostos distorcivos sobre o crescimento

econdmico dos paises, bem como questdes relativas aos gastos publicos.121

120 KNELLER, Richard; BLEANEY, Michael F; GEMMELL, Norman.
Fiscal Policy and Growth: Evidence from OECD Countries. London: Elsevier Science S.A., 1999.
Journal of Public Economics, 74, 1999, p. 171-190.

121 As pesquisas desses autores foram realizadas com base em 22 paises componentes da OCDE
durante os anos de 1970-1995.
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Os impostos distorcivos sao aqueles que afetam a decisdo de investir dos
agentes econdmicos e a despesa publica é considerada produtiva quando

contribui para a produgao privada. 122

Dividindo em quatro categorias: impostos distorcivos e impostos nao
distorcivos, gastos produtivos e gastos ndo produtivos. Os impostos distorcivos
sdo aqueles que tem impacto nas decisdes de investimento e os impostos nao
distorcivos sdo aqueles que nao afetam as decisdes de poupanga/investimento,

nao tem efeitos sobre o crescimento.

Os gastos do governo sdo diferidos entre os que cumprem a fungao de
producdo privada ou ndo, sendo que os que estdo incluidos na fungdo da
producgdo privada sao gastos produtivos e tem efeitos sobre o crescimento, os
quais sdo destinados as areas de pesquisa e tecnologia, voltando para a

producao privada.

Caso contrdrio, serdo considerados gastos improdutivos e nao afetam o

crescimento, os quais sdo classificados como gastos improdutivos.

Os autores distinguem os impostos distorcivos e nao distorcivos, com
base nos principais impostos elencados pela OCDE, porquanto, os primeiros sio
relacionados a renda e propriedade, j4 os segundos, os impostos sobre o

consumo, apesar de que podem afetar a escolha de trabalho/lazer.

Ambos os impostos sido distorcivos, todavia, os impostos sobre a renda e
os fatores de producdo tem impactos negativos maiores sobre o crescimento,
enquanto os ndo distorcivos tém efeitos pequenos ou estatisticamente

insignificantes sobre o crescimento.

Na combinacdo de tributacdo nido distorciva e despesas ndo produtivas,
ha um aumento das despesas produtivas - isso melhora significativamente o
crescimento, na contramio, um aumento da tributacdo distorcida reduz

significativamente o crescimento.

122 COELHO, Isaias. Tributagdo e Crescimento Econdomico. In: SANTI, Eurico de (Org.). Tributagdo e
Desenvolvimento: Homenagem ao Professor Aires Barreto. Série Tributacdo e Desenvolvimento.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011.
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Os autores concluem dizendo que, ainda que os dados devam ser
analisados com cautela, mesmo assim as estimativas mais baixas sugerem que
aumentar as despesas produtivas ou reduzir os impostos distorcidos em 1% do

PIB pode aumentar a taxa de crescimento entre 0,1 e 0,2% ao ano.

Ja a pesquisa de Smith Jr. et al'23, indica que o consumo do governo tem
um efeito negativo sobre o crescimento. Quanto menores as aliquotas das
corporagdes, hd incremento da atividade econdmica no local, crescimento do

PIB, redu¢ao do desemprego e maior poupanga.

Os autores combinam os dados dos paises com maiores aliquotas sobre a
renda com os paises com aliquotas mais baixas sobre a renda, no periodo de

quatro anos.

No interregno de 1 ano, os paises com menores aliquotas tributarias
tiveram reducdo da taxa de desemprego em comparagcdo com os paises com
aliquotas tributdrias mais robustas. Assim como, também o desemprego
aumenta mais rapidamente entre paises com aliquotas tributarias maiores (no
periodo de quatro anos) e o desemprego diminui para paises com aliquotas

menores sobre a renda.

Mormente, as maiores taxas de poupan¢a também estavam vinculadas a
paises com aliquotas reduzidas (no periodo de 3 anos, 2005 a 2007). Ressalva,
porém, que durante os trés anos, a poupanc¢a entre os paises nio foi tdo
significativa, enquanto ja nos anos de 2006 a 2007, a poupang¢a nos paises com
aliquotas menores foi significativamente maior do que em paises com aliquotas

altas.

Ademais, o estudo sugere que o aumento médio do PIB, entre os paises
com aliquotas tributarias mais baixas sobre as rendas foi maior do que para os

paises com altas aliquotas tributarias.

Finaliza, acentuando que os paises com aliquotas tributarias menores

tém experimentado maior atividade econdmica em relagio aos demais paises.

123 SMITH JUNIOR, Lawrence C.; SMITH, L. Murphy; GRUBEN, William C. A Multinational Analysis of
Tax Rates and Economic Activity. Louisiana Tech University and Texas A&M University, 2010
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Nesse diapasdo, Ethan Ilzetzkil2¢ considera que o corte no imposto de
renda das Pessoas Fisicas em 1% pode aumentar o PIB em 0,16% em paises
desenvolvidos. Para os paises em desenvolvimento, o nimero é ainda mais
substancial, chegando a um incremento de até 0,4% no PIB, com a reducdo do

imposto de renda.

Ao contrario dos estudos de Joseph STIGLITZ, o autor verifica que o
crescimento econdmico se vincula a reducdo dos tributos incidentes sobre as
pessoas fisicas, ao invés da redugdo nas pessoas juridicas (Corporate Income

tax ou os tributos incidentes sobre o valor agregado).

Ademais, a tributagdo do capital com aliquotas baixas sugere dinamismo
da economia e atrai investidores estrangeiros com vistas a possibilidade de

maiores lucros.125

O Comité de assuntos Fiscais da OCDE, em 2008, em amplo estudo sobre
a relagdo entre tributacdo e crescimento, publicou algumas consideragdes sobre
o tema, defendendo que a tributagdo dos rendimentos do capital contivesse
aliquotas moderadas com o fito de minimizar as distor¢des ocasionadas pela

politica fiscal.126

Sendo que a tabela de aliquotas para as pessoas fisicas deve prever uma
grande quantidade de aliquotas progressivas, contudo, ndo muito elevadas,

para ndo desestimular o empreendedorismo e a formacdo de capital humano.

127

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho pretende estabelecer um diidlogo entre dois

institutos - por vezes esquecidos dentro do Direito Tributario, ou apenas um

124 llzetzki, Ethan.2011.Fiscal policy and debt dynamics in developing countries (English). Policy
Research working paper ; no. WPS 5666; Paper is funded by the Knowledge for Change rogram
(KCP) Washington, D.C. : World Bank Group.

125 COELHO, Isaias. Tributagdo e Crescimento Econdmico. In: SANTI, Eurico de (Org.). Tributagio e
Desenvolvimento: Homenagem ao Professor Aires Barreto. Série Tributacdo e Desenvolvimento.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2011.

126 J[dem, apud OCDE 2008.

127 [dem.

239



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

deles é efetivamente debatido pelos estudos de monografia -, quais sejam, a

equidade e eficiéncia tributaria no que concerne a tributagio dos dividendos.

Este trabalho faz uma compilacdo de dissertacdes de mestrado e
trabalhos cientificos sobre o assunto, em uma analise multidisciplinar, uma vez
que é impossivel de se falar em direito tributario sem adentrar outras areas do
conhecimento, como economia, finangas publicas, direito, contabilidade entre

outras.

O principal desafio do trabalho consistiu na elucidagdo de conceitos
abstratos como equidade e eficiéncia e como estes termos podem nos ajudar a
compreender o imposto de renda e a tributagdo dos rendimentos do capital, em

especial, os dividendos.

Tendo em mente que no Brasil os dividendos foram isentos de tributacao
em virtude da Lei 9.249/95 e os trabalhos académicos sobre o assunto sdo
muito escassos ou pouco conclusivos, tivemos que nos socorrer da experiéncia
internacional e da literatura econdmica para aprofundar o tema. Ademais, os
dados levados a publico das declaragdes do Imposto de Renda (DIRPF) também
sdo muito recentes, por isso, pouco material se tem sobre a tributacdo dos

dividendos no Brasil antes da lei supracitada.

Em coro, quase que de forma unissona, a literatura nacional e
internacional, inclusive, por relatérios emitidos pela OCDE, orienta os Estados
tributantes a adotarem uma ampla quantidade de aliquotas para o imposto de
renda das pessoas fisicas. Portanto, a fim de se alcancar maior equidade e
equilibrio na arrecadacdo fiscal, em razdo da potencialidade arrecadatéria
desta, é plausivel que se implementem mais aliquotas progressivas dentre as
bases de calculo ja existentes, assim maximizando a capacidade contributiva

dos sujeitos passivos.

Outra medida que poderia surtir efeito positivo para a arrecada¢ido do
imposto de renda das pessoas fisicas seria a instituicio de uma ou duas
aliquotas a mais, além daquelas ja existentes, com base de calculo que atinjam

as rendas mais elevadas.
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Com escopo de se ter maior eficiéncia e equidade no imposto de renda, a
literatura em financas publicas admite a tributagdo dos dividendos na pessoa
do acionista, porém, aconselha-se que essa aliquota seja fixa e baixa, entre 5% e

15% dos rendimentos percebidos do capital distribuido aos acionistas.

Acima de tudo, em economias com apurag¢do contdbil baseada no lucro
econdmico, como o Brasil, pois, apesar de ser distorcivo, a distor¢ao gerada pelo
tributo é quase insignificante se seguir o método de aliquota fixa abaixo da

aliquota do trabalho.

Entretanto, com vistas a ndo desincentivar o investimento estrangeiro e
as decisoes de ingresso estrangeiro, tem-se por premente a ado¢do de medidas
de rentncia fiscal na pessoa do acionista alienigena ou métodos assemelhados
de alivio fiscal. Citamos trés deles, o método de integracao plena, imputagao de
crédito e de dedugdo. O ultimo, contudo, somente para as pessoas juridicas,
cabendo aos financistas averiguar qual se adequa a legisla¢do e o sistema fiscal

brasileiro da melhor forma.

Por fim, com o intento de desonerar as pessoas juridicas, o imposto
corporativo acrescido a base de calculo dos dividendos distribuidos, no Brasil é
inconcebivel, ndo sé por ocasionar diversas distor¢des de comportamento ja
apreciadas, como também pelo decréscimo da produtividade, porquanto, pode
ter efeito nas decisdes de investimento das sociedades e ter relacao direta com
o financiamento através do endividamento, sem mencionar o aumento dos

custos de utilizacao do capital.

Assim, considerando que a Lei 6.404/76 que regulamenta as sociedades
anonimas, prevé a distribuicdo obrigatéria do dividendo de no minimo 25%, a
tributacdo desse dividendo no contexto da pessoa juridica pode favorecer a
retencdo do lucro liquido sem destinacdo especifica por até cinco exercicios,
bem como pode ensejar na mudan¢a de comportamento dos acionistas que
tenham preferéncia pelo recebimento dos dividendos - digo, os investidores

estrangeiros que podem optar por investir em outra jurisdicdo fiscal. Aqui,
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adotamos o posicionamento de que os dividendos, nas pessoas juridicas, devem

ser isentos ou, sendo, deduzidos da apuracao do lucro.
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TRIBUTACAO E MEIO AMBIENTE
A EXTRAFISCALIDADE COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO AMBIENTAL E
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Jussara Lopes da Silva'

1 INTRODUCAO

A questdo ambiental vem se mostrando como um dos principais
problemas a serem enfrentados pela humanidade, principalmente porque ha
um certo paradoxo entre a conciliacdo da conservacdo dos recursos naturais e o
desenvolvimento econdémico, ou seja, manter um crescimento econdémico
positivo com qualidade de vida. A partir daf, surge os primeiros conceitos de
desenvolvimento sustentavel como tentativa de equilibrio entre protecido

ambiental e desenvolvimento econémico.

Ao longo dos anos, as geracdes de diversos paises usufruiram dos
recursos naturais como se eles fossem inesgotaveis, e no Brasil ndo foi
diferente. Os problemas ambientais brasileiros, vividos mais gravemente de
meados do século XX até os dias atuais, sdo sobras da visido equivocada de
desenvolvimento perpetrada pelas geracées passadas e que, talvez, nao
dispunham de mecanismos para dimensionar a situacdo hoje suportada pelas

presentes geracoes. >

A Constituicio Federal de 1988 prevé em seu art. 170 que a ordem

econdmica tem como fundamento a valorizacdo do trabalho humano e a livre

1 Bacharela em Direto pelo Centro Universitario de Brasilia (UniCeub)
2 NUNES, Cleucio Santos. Direito tributirio e meio ambiente. Sio Paulo: Dialética, 2005, p. 27.
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iniciativa, observados, entre outros, os principios da propriedade privada e a
livre concorréncia. A mesma Constituicdo preveé ainda no seu art. 225 que todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, sendo um dever de todos

protegé-lo.

Conciliar esses dois preceitos constitucionais ndo é uma tarefa facil. Isso
porque no atual modelo, a busca infinita pelo maior lucro possivel leva os
grandes empresarios a utilizacdo dos recursos naturais como se fossem
inesgotaveis. Por outro lado, a maquina publica depende dos tributos para a sua
sobrevivéncia, e para isso depende das atividades econdmicas, pois quanto mais
atividades sdo realizadas, mais tributos sdo recolhidos. Nesse ponto que a
extrafiscalidade entra como um instrumento de politicas publicas, por parte do

Estado, como forma de garantir um meio ambiente equilibrado.

Foi a partir da percepg¢do de que os recursos naturais exigem um cuidado
especial que o direito ambiental se fortaleceu, principalmente a partir dos
grandes féruns, encontros e acordos, destaca-se aqui a Conferéncia de
Estocolmo em 19723 e a Rio-92% envolvendo os paises que sofriam com a
poluicdo, escassez de recursos ambientais e aquecimento global. Com o
fortalecimento do direito ambiental surgiu a ideia de desenvolvimento
sustentavel, e nesse aspecto, direito tributario, direito ambiental e

desenvolvimento sustentavel se entrelagaram.

3 A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada de 5 a 16 de junho de
1972 em Estocolmo (Suécia), foi considerada por alguns doutrinadores como marco histérico da
preocupacdo do homem em elaborar, por meio do direito internacional, restri¢cdes a exploragido
da natureza. O evento foi um marco e sua Declaragio final contém 19 principios que representam
um Manifesto Ambiental para nossos tempos. Ao abordar a necessidade de “inspirar e guiar os
povos do mundo para a preservagdo e a melhoria do ambiente humano”, o Manifesto estabeleceu
as bases para a nova agenda ambiental do Sistema das Nag¢des Unidas. NUNES, Cleucio Santos.
Direito tributario e meio ambiente. Sdo Paulo: Dialética, 2005.p. 21.

4 A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (Cnumad), realizada
em junho de 1992 no Rio de Janeiro, nessa reunido — que ficou conhecida como Rio-92, Eco-92
ou Capula da Terra —, que aconteceu 20 anos depois da primeira conferéncia do tipo em
Estocolmo, Suécia, os paises reconheceram o conceito de desenvolvimento sustentavel e
comegaram a moldar agdes com o objetivo de proteger o meio ambiente. Disponivel
em:<http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/a-rio20/conferencia-rio-
92-sobre-o-meio-ambiente-do-planeta-desenvolvimento-sustentaveldospaises.aspx> Acesso em:
17 de margo de 2019.
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O direito tributario se relaciona com o meio ambiente principalmente
com sua fungdo extrafiscal, pois concede isengdes e exige tributos buscando
incentivar a preservacdo ambiental ou cobra um valor como contrapartida

daquele que explora uma atividade econdmica agressora ao meio ambiente.

Além disso, a extrafiscalidade é um meio pelo qual se busca a protecdo
ambiental, a fim de demonstrar que a tributacdo assume papel importante,
quando utilizada para efetivar direitos e garantias fundamentais, como o meio
ambiente ecologicamente equilibrado que, contemporaneamente, passa a ser de

extrema necessidade para manutencao de qualquer espécie de vida.

Dessa forma pretende-se demonstrar, principalmente a relacdo entre o
Direito Tributdrio e o Meio Ambiente, mais especificamente, a importancia dos
tributos e incentivos fiscais na preservag¢do, com foco no desenvolvimento
sustentavel para garantir uma qualidade de vida hoje e para as futuras
geragdes, demonstrando a necessidade de gerenciamento de riscos e de
mecanismos que contribuam para a prote¢io do meio ambiente, visto que os

problemas ambientais possuem alcances globais.

Assim, o presente trabalho tem a finalidade de analisar a extrafiscalidade
tributaria, demonstrando o quanto o tributo pode ser eficaz quando utilizado
como instrumento juridico de protecdo ambiental em equilibrio com o

desenvolvimento econémico sustentavel.

2 O DIREITO AMBIENTAL E SEUS PRINCIPIOS ORIENTADORES

Inicialmente deve-se propor uma definicdo a expressio “meio ambiente”
ndo é uma tarefa simples, a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981 que instituiu a
Politica Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 3°, inciso I, definiu meio
ambiente como “o conjunto de condig¢des, leis influéncias e interacdes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas”.

Ndo se pode esquecer que a conceituacdo juridica dos institutos é

fundamental para o Direito, principalmente no que se refere a garantia de uma
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adequada seguranca juridica aos cidaddos concernente a relacdes que estes
estabelecem, mesmo que a precisdo absoluta na fixacdo desses conceitos nem

sempre seja alcancada.s

Importante destacar que a humanidade vinha agindo como se os
recursos naturais fossem eternos, elevando o grau de destruicdo ambiental,
além disso faltava compromisso por parte da comunidade internacional, no que

diz respeito ao meio ambiente ser prioridade nas suas gestoes.

Foi a partir da Conferéncia de Estocolmo realizada em 1972, a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente Humano, que questdes
como equilibrio ambiental passou a fazer mais parte da agenda politica

internacional.

Além disso, essa conferéncia foi considerada por alguns especialistas
como ponto de partida para a conscientizagdo ecoldgica, originou a declaracgao
com os principios de Direito Ambiental, dentre os quais o da precaugdo e o do
desenvolvimento sustentavel. Duas décadas apds a Conferéncia de Estocolmo,
ocorreu no Rio de Janeiro o maior evento até entdo realizado pela Organizacao

das Nagdes Unidas, a Rio-92.

Durante a Rio-92 foram estabelecidas a Conven¢dao-Quadro das Nagdes
Unidas sobre Mudanca do Clima, a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, a
Declaracdo de Principios sobre Florestas, a Declaracdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento e a Agenda 21. Tratou-se, portanto, de um ponto
de inflexdao na discussdo internacional de um conceito anteriormente proposto
pelo Relatério Bruntland de 1987-88 (conhecido como “Nosso futuro comum”)

e finalmente consolidado durante a Rio-92: o desenvolvimento sustentavel.

Diante de todas as explanacdes, pode-se dizer, com isso, que o meio
ambiente deve ser entendido como um patrimdnio comum imprescindivel para
a sobrevivéncia do planeta, e, como ressalta a propria CF/88 em seu artigo 225,

como bem de uso comum, abrangendo assim todos os processos fisicos,

5 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.269.
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quimicos e biolégicos que permitem hoje e que constituem pressuposto para

que se permita amanhi a sobrevivéncia da espécie humana.

2.1 Educacao ambiental

A discussdo sobre a Educagdo Ambiental vem se destacando ao longo do
tempo. O conceito a ela atribuido é de extrema importancia, pois tem relacao
forte entre o homem e meio ambiente. Quando se fala em meio ambiente, leva-
se em conta a sustentabilidade, ou seja, um ambiente sustentavel é um processo
continuo, que se deve fazer todos os dias. E sempre procurar informar aos

cidadaos sobre a importancia que tem a preservacao a respeito da natureza.

De acordo com a Primeira Conferéncia Intergovernamental sobre
Educacdo Ambiental, realizada em 1977 em Thbilisi, Georgia (ex URSS) a
educacdo ambiental é considerada um processo permanente, no qual os
individuos e a comunidade tomam consciéncia do meio ambiente e adquirem os
conhecimentos, os valores, as habilidades, as experiéncias e a determinagao que
os tomam aptos a agir individual e coletivamente para resolver problemas

ambientais presentes e futuros.

Foi definida como uma dimensdo dada ao conteido e a pratica da
educacdo, orientada para a resolucdo dos problemas concretos do meio
ambiente através de enfoques interdisciplinares e de uma participagdo ativa e
responsavel de cada individuo e da coletividade. Essa definicdo é adotada no
Brasil e pela maioria dos paises membros da Organizacdo das Nagdes Unidas-

ONU.

A Educacdo Ambiental, se caracteriza por incorporar as dimensdes
sociais, politicas, econdmicas, culturais, ecoldgicas e éticas, o que significa que
ao tratar de qualquer problema ambiental, deve-se considerar todas as

dimensoes.

Além disso, é a condigdo basica para alterar um quadro critico,
perturbador e desordenado, recheado de crescente degradagio socioambiental,

mas que s6 ela ndo é suficiente para tanto, ou seja, € importante no contexto
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sécio cultural, a mediacdo entre a relagdo sociedade x natureza, buscando
construir uma sociedade sustentavel que privilegie a racionalidade e o saber

socioambiental.

Duas atividades estdo preconizadas pela Constituicao Federal de 1988 a
promoc¢do da educagdo ambiental e promoc¢do da conscientizagdo publica.
“Promover a educagdo em todos os niveis de ensino” é inserir a transmissdo dos
conhecimentos sobre meio ambiente no ensino escolarizado. A nogdo de niveis
de ensino é fornecida pela legislacdo infraconstitucional®: educa¢do basica

(educagio infantil, ensino fundamental e ensino médio) e educagio superior.’

A Lei 9.075/1999 disp6s sobre a educagdo ambiental e instituiu a Politica
Nacional de Educacdo Ambiental. Entre seus principios bdasicos esta a
concepcdo do meio ambiente em sua totalidade, considerando a
interdependéncia entre o meio natural, o socioeconémico e o cultural, sob o
enfoque da sustentabilidade. Como um dos objetivos da lei estd o incentivo a

participacdo individual e coletiva.8

Assim, a Educag¢do Ambiental deve ser abordada nos diversos aspectos e
espacgos promovendo a percep¢ao do educando como cidadao. A abordagem
ndo pode ainda ser vista apenas como a transmissdo de conhecimento na area
cientifica e mera conservagdo da natureza, é preciso levar em conta aspectos
politicos, socioecondmicos, e culturais para que realmente possa ser percebida

como Educacdo Ambiental.

2.2 Meio ambiente e Constituicao Federal

As Constituicbes Brasileiras anteriores a de 1988 nada traziam
especificamente sobre a protecio ambiental. Das mais recentes, desde 1946,
apenas se extraia orientagcdo protecionista do preceito sobre a protecdo da

saude e sobre a competéncia da Unido para legislar sobre agua, florestas, caca e

6 BRASIL, Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢do Nacional (Lei 9.394, de 20.12.1996).
" “promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagio publica para a
preservacdo do meio ambiente”. BRASIL, Constituigido Federal de 1988, art. 225, & 1°, VI.

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme Machado. Direito Ambiental Brasileiro. 22.ed. Sdo Paulo. Malheiros
Editores, 2014. p.174
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pesca, que possibilitavam a elaboracdo de leis protetoras como o Coédigo
Florestal (revogado pela lei 12.651/2012), e os Codigos de Saude Publica, de

Aguas e de Pesca®.

A Constituicdo de 1988 traz no seu art. 225, o direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ou seja, meio ambiente saudavel, assim
com o dever de todos em protege-lo, tratando-se de um direito subjetivo e
direito de titularidade coletiva, ou seja é de cada um, como pessoa humana,
independentemente de sua nacionalidade, raca, sexo, idade, estado de saude,

profissao, renda ou residéncia.

Por isso o direito ao meio ambiente entra numa categoria de interesse
difuso, ndo se esgotando numa s6 pessoa, mas se espraiando para uma

coletividade indeterminada.

A Locugdo “todos tém direito” presente no art. 52, LXXIII, da CRFB/88
cria um direito subjetivo, oponivel erga omnes, que é completado pelo direito

ao exercicio da agdo popular ambiental.

A Constituicido de, a 1988 foi, portanto, a primeira a tratar
deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que ela é uma
Constituicdo eminentemente ambientalista. Assumiu tratamento da matéria em
termos amplos e modernos. Traz um capitulo especifico sobre meio ambiente,
inserido no titulo da “Ordem Social” (Capitulo VI do Titulo VIII). Mas a questao
permeia todo o seu texto, correlacionada com os temas fundamentais da ordem

constitucional.

Apoés a entrada em vigéncia da Carta de 1988, ndo se pode mais pensar
em tutela ambiental restrita a um tinico bem. Assim é porque o bem juridico
ambiente é complexo. O meio ambiente é uma totalidade e s6 assim pode ser

compreendido e estudado.1?

9 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2013, p.49.
10 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, 42 ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000, p 46.
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2.3 Principios ambientais

“Principio” é, aqui, utilizado como alicerce ou fundamento do direito, sdo
normas juridicas impositivas de uma otimizag¢io, compativeis com varios graus
de concretizagdo, consoante os condicionalismos faticos e juridicos. Permitem o
balanceamento de valores e interesses, consoante o seu peso e ponderagdo de
outros principios eventualmente conflitantes. Sdo padrdes juridicamente

vinculantes radicados nas exigéncias de justi¢a ou na ideia de direito.!!

Alguns principios aqui expostos tém apoio em declaragdes
internacionais, o que, cresce a potencialidade de seus principios tornarem-se
normas costumeiras, quando ndo se transformarem em normas juridicas
oriundas de convengdes. Uns principios serdo constitutivos do proprio Direito
Ambiental e outros principios serdo instrumentais, destinando-se estes a
viabilizar os principios constitutivos. Os principios aqui abordados estdo

formando e orientando a gerac¢ao e a implementacdo do Direito Ambiental.

2.3.1 Principio do poluidor pagador

O uso dos recursos naturais pode ser gratuito, como pode ser pago. A
raridade do recurso, o uso poluidor e a necessidade de prevenir catastrofes,

entre outras coisas, podem levar a cobranga do uso dos recursos naturais.

A valorizagdo econdmica dos recursos naturais nio pode ser admitida

para excluir faixas da populacio de baixa renda.

No Brasil a Politica Nacional do Meio ambiente > visa “a imposicdo, ao
usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins
econdmicos” e “a imposicdo ao poluidor e ao predador” da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados.” Demais disso, um dos seus
objetivos especificos é a obrigacdo de o usuario contribuir pela utilizacdo dos

recursos ambientais com fins econémicos.

11 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.50-
55.
12 BRASIL, Lei n2 6.938, de 31.8.1981, art.4°, VII.
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O Decreto n. 4.297/02, regulamentando o art. 9°, inciso II, da Lei n.
6.938/81, estabelece critérios para o Zoneamento Ecoldgico-Econdmico - ZEE e
faz referéncia direta ao principio do usuario-pagador em seu art. 5° ao dispor
que “o ZEE orientar-se-4 pela Politica Nacional do Meio Ambiente, [..] e
obedecerd aos principios da funcdo socioambiental da propriedade, da
prevencdo, da precaucdo, do poluidor-pagador, do usudrio-pagador, da

participacdo informada, do acesso equitativo e da integragdo”.

Trata-se, na verdade, da tentativa de impor ao poluidor a obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar o dano causado. Esta presente na Declaracao do Rio,
de 1992.

Busca-se compensar a degradag¢do (chamada por alguns doutrinadores
de “externalidades negativas”) haja vista o dano ser coletivo e o lucro recebido
pelo produtor privado. E uma forma de compensar essa capitalizagio do lucro e
a socializa¢do do dano, assim como o poluidor deve arcar com todos os 6nus de

seus atos, com o custo da producao.

O fundamento do principio, portanto, é afastar o 6nus do custo
econdmico de toda a coletividade e repassa-lo ao particular que, de alguma
forma, retira proveito do dano e das implicagdes que o meio ambiente sofrera

com o seu empreendimento.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de acolher o
uso dos principios como fundamento das decisdes que importem na defesa do
meio ambiente, pois o sistema juridico de protecio ao meio ambiente,
disciplinado em normas constitucionais e infraconstitucionais, esta fundado,
entre outros, nos principios da prevencdo, do poluidor-pagador e da reparagao
integral. Deles decorrem, para os destinatarios deveres e obrigacdes de variada
natureza, comportando prestacdes pessoais, positivas e negativas, bem como de
pagar quantia, prestacdes essas que nio se excluem, mas, pelo contrario, se

cumulam, se for o caso.”

! Superior Tribunal de Justiga-ST]. REsp 605.323, Relator Ministro José Delgado, j. 18-8-2005.
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Em razdo da limitagdo dos recursos naturais, entende-se que o mercado
deve suportar o encargo, principalmente a custa de quem aufere mais lucros

com a explorag¢ao da natureza.

Por fim, merece registro o fato de esse principio ndo tolerar a poluicao,
nem compensar a producdo dos danos sofridos, seja qual for sua ordem, mas,
sim, visar, acima de tudo, evita-los. A finalidade do principio do poluidor-
pagador é a de impedir riscos e responsabilizar o custo ambiental coletivo, em
nome da privatizacdo dos lucros advindos da exploracao de alguma atividade

que importe degradacdo.

Aqui, deve-se fazer uma ressalva para abordar o principio do usudrio-
pagador. Apesar de ser complementar ao principio do poluidor-pagador, o
diferencia na medida em que atinge o usuario-consumidor, pois esta paga “por
um direito que lhe é outorgado pelo Poder Publico competente, como

decorréncia de um ato administrativo legal”, ndo tendo conotagdo penal. 14

Dessa forma, diante dessas variaveis, em suma dois desdobramentos do
principio do poluidor-pagador despontam como alternativas a serem adotadas,
conforme as caracteristicas locais de cada mercado. Trata-se do
“compartilhamento dos Onus sociais das perdas do meio ambiente pelo
processo econdmico exploratério e o uso do principio do poluidor-pagador
como instrumento de orientacdo de politicas publicas ambientais, redutoras

dos danos ecoldgicos. 15

2.3.2 Principios da precaugcdo e da prevencdo

Os principios sdo hauridos do ordenamento juridico em vigor. Neste
estudo, aqueles que estdo sendo analisados encontram-se todos positivados em
diversos diplomas legais, principalmente na Declaracdes Internacionais, seja na

de Estocolmo-72, seja na do Rio-92, Constituicio Federal de 1988, na Lei da

14 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 774.
15 DERAN], Cristiane. Direito ambiental econémico, 32 ed. Saraiva, 2008. p.160-165.
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Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81), nas Constituicdes

Estaduais.

O principio da prevengdo é aquele em que se constata, previamente, a
dificuldade ou a impossibilidade da reparagao ambiental, ou seja, consumado o

dano ambiental, sua reparacdo é sempre incerta ou excessivamente onerosa.

A razdo maior desse principio é a necessidade da cessacdo imediata de
algumas atividades, potencialmente poluidoras, em razdo dos resultados
danosos para o meio ambiente. Essa possibilidade do resultado é o que

caracteriza o principio da prevencgao?e.

O principio da precaugdo aplica-se aqueles casos em que o perigo é
abstrato, de um estado de perigo em potencial, onde existem evidéncias que
levem a considerar uma determinada atividade perigosal’. Ou seja, consiste em
evitar que medidas de protecdo sejam adiadas em razido da incerteza que

circunda os eventuais danos ambientais?s.

Pode-se considerar, portanto, que a prevenc¢io atua no sentido de inibir o
risco de dano em potencial (atividades sabidamente perigosas), enquanto a
precaucdo atua para inibir o risco de perigo potencial (ou seja, o dano em

abstrato). 19

Quando se fala em processos e procedimentos preventivos das politicas
publicas, na tomada de decisdes referentes ao meio ambiente, mostra-se clara a
presenca do principio da precaucdo, pois sua ado¢do se impde por meio de
medidas de fomento, ainda que o evento ndo seja provavel nem previsivel,
bastando para tanto que haja incerteza quanto a verificacdo do risco, nio

precisando que seja conhecido, sequer cognoscivel.

16 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios fundamentais do direito ambiental. Revista de Direito
Ambiental, 1996, v. 2, p. 61, abr./jun.

17 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Direito ambiental na sociedade de risco. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 22.

18 VITTA, Heraldo Garcia. Responsabilidade civil e administrativa por dano ambiental. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 41.

19 HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporinea e o principio da precaugio no
direito ambiental. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Ano 8, n.
31, p. 147, jul./set. 2003.
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O principio da precaugido apresenta um resultado mais previdente do
que o da prevencdo, haja vista a aplicacdo daquele ocorrer em momento
anterior ao conhecimento das consequéncias do dano ambiental, enquanto este
se d4 em uma fase posterior, quando o risco se converte em dano. Mais

arriscado, portanto.

No principio da prevencao ja existem elementos seguros para afirmar se
a atividade é efetivamente perigosa, ndo se podendo mais falar, nesta fase, de
um perigo em abstrato, visto que deixou de ser potencial para ser real e atual.
Inclusive, ha manifestacdo jurisprudencial dando conta da diferenga que cerca

esses principios.

E de se mencionar o julgado no Tribunal Regional Federal da 12 Regido,
onde os inclitos julgadores entenderam estar presente no préprio art. 225,
CF/88 o principio da Prevencdo, pois é dever de todos a protecdo ao meio
ambiente, ou seja, percebendo o perigo de dano ambiental, deve se cessar

aquela atividade danosa.”’

2.3.3 Principio do desenvolvimento sustentdvel

O principio do desenvolvimento sustentavel contempla as dimensdes
humana, fisica, econémica, politica, cultural e social em harmonia com a
protecdo ambiental. Logo, como requisito indispensavel para tal
desenvolvimento, todos devem cooperar na tarefa essencial de erradicar a
pobreza, de forma a reduzir as disparidades nos padrdes de vida e melhor

atender as necessidades da maioria da popula¢do do mundo.

O desenvolvimento sustentavel é aquele que busca atender aos anseios
do presente, tentando ndo comprometer a capacidade e o meio ambiente das
geracoes futuras. Nao se trata de um estado permanente de harmonia, mas um

processo de mudan¢a no qual a exploracdo dos recursos, a orientacdo dos

* TRF 1a Regido, Agl 200301000096950/DF, Relator Desembargador Federal Anténio de Souza
Prudente, j. 6-12-2004.
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investimentos, os rumos do desenvolvimento tecnolégico e a mudanca

institucional estdo de acordo com as necessidades atuais e futuras.2!

As diretrizes de um desenvolvimento sustentavel refletem a necessidade
de conservacdo do meio ambiente, observados os principios cientificos e as leis
naturais que regem a manutencdo do equilibrio dos ecossistemas, a
necessidade de compatibilizacdo das estratégias de desenvolvimento com a
protecdo do meio ambiente, a adog¢do de medidas de prevenc¢do de danos e de

situacdes de riscos ambientais e a cooperagao internacional.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, quando analisou o principio do
desenvolvimento sustentavel, a constitucionalidade deste termo, além de no
caso de suposta concorréncia, deve-se manter na linha da preservacao

ambiental através do desenvolvimento econdmico sustentavel.??

Ainda, o Superior Tribunal de Justica também se manifestou, ao decidir
que os principios do desenvolvimento sustentavel e da prevencao, previstos no
art. 225, da Constituicao da Republica, devem orientar a interpretacio das leis,
ndo apenas no Direito Ambiental, como também no Direito Administrativo e

Direito Penal, a fim de evitar primordialmente o dano. 23

2.3.4 Principio do equilibrio

Esse principio tem como caracteristica basica a ponderacdo de valores

quando da pratica de algum evento que possa repercutir na esfera ambiental.

Trata-se da necessidade de se analisar quais os prejuizos e impactos, e ao
contrario, quais os beneficios e ganhos que um empreendimento podera
acarretar ao meio ambiente?4. Isso importa dizer que se tem de levar em conta

todas as condicdes ambientais, no sentido legal do termo, como as influéncias e

21 COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, Nosso futuro comum. Rio
de Janeiro: FGV, 1988, p. 9.

2 ADI-MC 3540/DF, Relator Ministro Celso de Mello, j. 10-9-2005, Pleno, DJ, 3-2-2006

» AgRg no REsp 1.418.795-SC, Orgdo Julgador: Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
Relator p/ Acérdao Ministra Regina Helena Costa, j. 18-6-2014, DJe, 7-8-2014.

24 A Resolugdo n. 369/2007, do CONAMA, trata dos casos de baixo impacto ambiental, que
possibilitam a intervengio ou supressio de vegetagio em Area de Preservacio Permanente-APP.
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interacoes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permitem, abrigam e regem

a vida em todas as suas formas (art. 3° da Lei n. 6.938/81).

Esse equilibrio, esta atrelado ao desenvolvimento econdmico e seus
impactos ambientais. Poder-se-ia dizer, inclusive, que o principio guarda

estreita relacdo com o desenvolvimento sustentavel.z5

Para fins didaticos basta saber que o principio do equilibrio representa a
ponderagdo, a mensuracao razoavel dos efeitos da pratica de qualquer ato que
intervenha no meio ambiente, respeitando a manuten¢do das diversas ordens

que compdem um ecossistema.

A legislagdo também faz menc¢do ao equilibrio enquanto principio
ambiental, e um elucidativo julgado do Tribunal Regional Federal da 12 Regizo*
manteve suspensa atividade que afetava a qualidade do meio ambiente, para
garantir a preservacdo da qualidade do meio ambiente, do equilibrio ecolégico,
preservacao e restaura¢do dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo
racional e disponibilidade permanente, para a manuteng¢do do equilibrio

ecoldgico propicio a vida.

3 O DIREITO TRIBUTARIO E O MEIO AMBIENTE

A tributacdo é o instrumento de arrecadacdo de recursos para as
despesas publicas do Estado. Pode-se considerar que esta é a fungio primordial

dos tributos, a fungio fiscal.

Como ¢ sabido, além do efeito fiscal inerente a cada espécie de tributo,
algumas produzem os chamados efeitos extrafiscais, que visam produzir
resultados especificos no ambito da incidéncia do tributo que ndo seja apenas a

simples arrecadacdo fiscal.

Sao exemplos de efeitos extrafiscais o controle do mercado interno ou

externo, valorizacdo de determinado produto, fomentacdo da economia

25 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.37;
SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual Direito Ambiental. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. Pg.46.

** TRF 1a Regido, Agl 200301000096950/DF, Relator Desembargador Federal Antonio de Souza
Prudente, j. 6-12-2004.
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nacional, circulagdo de determinado bem ou servigo. No decorrer das tultimas
décadas, tem crescido no ordenamento juridico brasileiro a incidéncia dos
chamados tributos ambientais, tributos que sdo criados ou moldados para a
protecdo do meio ambiente, por ter, em sua previsido legal, a aplicacdo de
isengdes ou redugdes de aliquotas para os contribuintes que desenvolvem

praticas ambientalmente corretas.

O direito ao meio ambiente equilibrado, considerado como direito difuso,
recebe especial atencdo na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu art. 225.
Assim, torna-se imperioso analisar as implicagdbes dos mandamentos
constitucionais acerca da protecio ambiental e seus desdobramentos,
especialmente no ambito do direito tributario, analisando-o como ferramenta
juridica e socioecondémica de tutela direitos, notadamente através da

extrafiscalidade voltada a preservagao ambiental.

3.1 Dos principios constitucionais tributarios

A Constituicdo é o fundamento de todo nosso direito publico,
notadamente de nosso direito tributario. De fato, no Brasil, por for¢ca de uma
série de particularidades, as normas tributarias sdo por assim dizer, o corolario

dos principios fundamentais consagrados na Lei Maior.

Com alicerce nos ensinamentos de Roque Carrazza, tem-se que as
normas veiculadas na Constituicido Federal ndo apresentam, todas elas, a
mesma importancia. Assim o é porque, enquanto algumas delas trazem apenas
regras, outras veiculam legitimos principios, os quais, com elevado nivel de

abstracao, funcionam como nortes da ordem juridica.

Lembrando que certos principios - a exemplo da separagdo de poderes,
direito ao devido processo legal, direito a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, do artigo 52 da Constituicdo, e a forma federativa estatal -
permanecem como grandes diretrizes das quais derivam os limites ao poder de

tributar, expressamente contidos na Carta.
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Ha também principios implicitos que, doutrinaria e jurisprudencialmente
indicados, ndo sdo propriamente limitativos daquele poder, - é o caso da
supremacia do interesse publico sobre o privado, da economicidade, da
praticidade, entre outros - embora desempenhem a tarefa de equilibrar e
balancear as limitagdes. Outros principios implicitos ainda poderiam ser
incluidos entre estes, como a proibicdo de excesso na administracdo e na
cobranga tributaria e a publicidade, legitimidade e moralidade dos atos

administrativos por meio dos quais tal cobranga é efetuada.

Percebe-se, pois, que os principios constitucionais tributarios, - sejam
eles implicitos ou explicitos - assim como aqueles principios os quais, ainda que
ndo ostentem natureza tipicamente fiscal, acabam por direcionar o emprego
dos primeiros, orientam toda a legislacdo tributaria, de maneira que devem ser
observados mesmo na edicdo e aplicagdo de regramentos infralegais. Pelo
mesmo motivo, ndo se pode prescindir de sua utilizagdo tanto no planejamento

de politicas fiscais quanto nas relagdes entre o Fisco e os contribuintes.

Assim é que postulados como o da legalidade, da igualdade, da
anterioridade da norma tributaria, da capacidade contributiva e da vedagio ao
uso de tributos com efeito confiscatéorio devem necessariamente ser acatados

quando da elaboragao daquelas politicas e concretizagdo destas relagdes.

Noutras palavras, é defeso ao Poder Publico negligenciar a aplicacdo de
tais diretrizes ndo apenas no que respeita ao conteido das normas
infraconstitucionais e a solucdo de demandas judiciais e administrativas, mas
também ao levar a cabo suas politicas fiscais e ao relacionar-se, devidamente
representado pelas autoridades e servidores fazendarios, com os sujeitos

passivos da obrigacao tributaria.

3.2 Do tributo e suas classificagoes

Sabe se que, em principio, ndo é funcdo da lei conceituar. A lei deve
conter uma regra de comportamento. Entretanto, em face de controvérsias, as

vezes deve a lei estabelecer conceitos. Isto aconteceu com o conceito de tributo,
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que é atualmente, no Brasil, legalmente determinado. O legislador, afastando as
divergéncias doutrinarias, conceituou no art.3 do CTN que “tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituido em lei e cobrada

mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Outras acepgdes do vocabulo tributo também existem, quais sejam: a)
tributo como quantia em dinheiro; b) como prestagdo correspondente ao dever
juridico do sujeito passivo; c¢) como direito subjetivo do qual é titular o sujeito
ativo; d) como sinénimo de relacdo juridica tributaria; €) como norma juridica

tributaria; e f) como norma, fato e relagao juridica?’.

O poder advém diretamente do exercicio da soberania estatal, que é
atividade tipica do Estado, assim como a diplomacia, a seguranga, a justica,

entre outros.

Apesar do poder de tributar ser insito a soberania estatal, cumpre
observar que parte da doutrina acredita que a relagdo tributaria muito mais que
relacdo de poder, é uma relacdo juridica, com direitos e obrigacdes de ambas as
partes. Enquanto a Administracido tem o poder-dever de fiscalizar e arrecadar
tributos, eis que a atividade é plenamente vinculada, o administrado tem um
conjunto de principios e normas que lhe protegem contra uma tributagio

incomensuravel que se denomina de Estatuto do Contribuinte.

Com isso, nota-se que o Direito Tributario cuida ndo s6 do poder estatal
de tributacdo, mas de regras de limitagdo a este poder, a fim de ordenar a

relacdo juridica fisco-contribuinte.

Entretanto, compete ressalvar que existem autores que consideram a
relacdo de Direito Tributario como relacdo de poder, pois corresponde a uma
obrigacdo imposta unilateralmente pelo Estado sendo autor e beneficiario da
norma, o que retiraria a bilateralidade da norma juridica, porém, tal concepgao

remonta a época da fundacio do Direito Tributario.

27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério, 172 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. Pg.555.
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Entende-se que o Estado utiliza o seu poder para criar a lei, contudo,
apos a sua criacdo o Estado a ela se submete (principio da legalidade estrita),
estando em pé de igualdade com o contribuinte, dentro da relacdo juridica

obrigacional.

Quem tem competéncia para tributar sdo apenas as pessoas de direito
publico dotadas de poder legislativo. O exercicio do poder, da competéncia
tributaria, estd umbilicalmente ligado ao poder de legislar sobre a matéria, visto
que o poder tributario é exercido por lei, em face do principio da legalidade que
informa o Direito Tributdrio dentro de um Estado Democratico de Direito,

conforme redac¢do do art. 62 do CTN.

Temos em nosso sistema tributario, quatro espécies de tributos, a saber:
os impostos, as taxas, as contribuicdes de melhoria e as contribui¢des sociais.
Estas ultimas podem ser subdivididas em contribui¢des de interven¢do no
dominio econémico, contribui¢cdes do interesse de categorias profissionais ou

econdmicas e contribui¢cdes de seguridade social.28

Para quem considera tributo o empréstimo compulsério podemos dizer
que em nosso sistema tributario temos, entdo cinco espécies, contando com as

quatro citadas acima, sendo:

Imposto - Temos definicdo em lei. “Imposto é o tributo cuja obrigacdo
tem por fato gerador uma situacdo independente de qualquer atividade estatal
especifica, relativa ao contribuinte” (CTN, art.16). Diz-se, por isso, que o
imposto é uma exacdo nio vinculada, isto é, independente de atividade estatal

especifica.

Taxa - De acordo com o estabelecido no art. 77 do CTN, é o tributo que
tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo
efetiva ou potencial, de servico publico especifico e divisivel prestado ao

contribuinte.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 33 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 65.
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Contribuicio de melhoria - E o tributo cuja obrigagdo tem como fato
gerador a valorizacdo de imdveis decorrentes de obra publica. Distingue-se do
imposto porque depende de atividade estatal especifica, e da taxa porque a

atividade estatal de que depende é diversa.z®

Contribuigdes sociais - Sdo aquelas que a Unido Federal pode instituir
com fundamentos nos arts. 149 e 195 da CF. Dividem-se em trés subespécies, a
saber: as do art. 149, que sdo contribuicdes de intervencdo no dominio
econdmico (finalidade interventiva) e contribui¢des de interesse de categorias
profissionais ou econdmicas (instituidas em favor de categorias profissionais
ou econdmicas), e as do art.195, que sao as contribui¢cdes de seguridade social

(vinculadas a finalidade dos recursos que geram).30

Empréstimos Compulsério - A CF/88, entdo vigente, no capitulo dedicado
ao sistema tributario, estabelece que a Unido poderd instituir empréstimos
compulsérios (a) para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia e (b) no caso de
investimentos publico de cardter urgente e de relevante interesse nacional.
Neste ultimo caso, a instituicdo do empréstimo ha de respeitar o principio da

anterioridade.3!

Do ponto de vista da ciéncia das finangas podem ser feitas diversas
classificagdes para os tributos. Aqui, porém, faremos referéncia apenas aquelas

de relevo no sistema tributario brasileiro.
Quanto a espécie, tém os tributos a classificacdo ja acima estudada.

Quanto a competéncia impositiva, os tributos sdo: federais, estaduais e

municipais.

Quanto a vinculagdo com a atividade estatal, os tributos sdo: (a)
vinculados - taxas, as contribuicdes de melhoria e as contribuicdes sociais; (b)

ndo vinculados - os impostos.

29 Jdem, p.66-68.
30 /dem, p. 69
31 Jdem, p. 71
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Quanto a fungio, os tributos sdo fiscais, extrafiscais e parafiscais.3?

3.3 Funcao fiscal e extrafiscal dos tributos

Embora se trate de matéria propria da ciéncia das finangas, ndo se pode
deixar de fazer referéncia a funcao dos tributos. O objetivo do tributo sempre
foi o de carrear recursos financeiros para o Estado. No mundo moderno,
todavia, o tributo é largamente utilizado com o objetivo de interferir na
economia privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou regides,
desestimulando o consumo de certos bens e produzindo, finalmente, os efeitos

mais diversos na economia.

Alias, registros existem da utilizagdo do tributo, desde a Antiguidade,
com finalidade de interferir nas atividades econémicas, mas os autores em geral
apontam o uso do tributo com essa finalidade como um produto do moderno
intervencionismo estatal. A esta fun¢do intervencionista do tributo da-se o

nome de fungao extrafiscal.33

No estagio atual das finangas publicas, dificilmente um tributo é utilizado
apenas como instrumento de arrecadacdo. Pode ser a arrecadagdo o seu
principal objetivo, mas nao o unico. Por outro lado, segundo licdo prevalente na
doutrina, também o tributo é utilizado como fonte de recursos destinados ao
custeio de atividades que, em principio, ndo sido proéprias do Estado, mas este
desenvolve, por intermédio de entidades especificas, no mais das vezes com a
forma de autarquia. E o caso, por exemplo, da previdéncia social, do sistema
financeiro da habitacdo, da organizacdo sindical, do programa de integracao

social, dentre outros.

Assim, tributo pode ter funcdo fiscal, extrafiscal ou parafiscal. Na
verdade, o que existe é uma preponderancia de determinada finalidade,
podendo o tributo possuir tranquilamente mais de uma funcao. Por exemplo, a
fungdo preponderante das contribuicdes especiais corporativas (art. 149,

CRFB/88) é parafiscal, mas ninguém nega ter fungio fiscal relevante, eis que

32 Idem, p. 123.
33 Jdem, p. 125.

270



TRIBUTACAO, JUSTICA E PROCESSO

serve para dar recursos aos conselhos de fiscalizacao profissional (CREA, OAB,

CRM, entre outros).

Fiscal é o tributo instituido com a sua fungio classica de arrecadar para
fazer face as despesas do Estado, ou seja, diz-se que é fiscal, quando seu
principal objetivo é a arrecadacdo de recursos financeiros para o Estado. E
préprio da atividade financeira que visa obter, gerir e despender recursos

colimando a satisfagdo do bem comum.

Extrafiscal é uma finalidade da tributacdo moderna consistente em se
utilizar o tributo como instrumento de interven¢ao na economia, para estimular
ou desestimular atividades (in casu, extrafiscalidade proibitiva - ex.: forte
tributacdo sobre bebida alcodlica, sobre tabaco, sobre artigos de luxo, entre
outros), para estimular regides (incentivos fiscais, isen¢do, remissao, anistia,
entre outros). O tributo é extrafiscal quando seu objetivo principal é a
interferéncia no dominio econémico, para buscar um efeito diverso da simples
arrecadacdo de recursos financeiros. Entdo, o uso extrafiscal dos tributos tem
por objetivo disciplinar, favorecer ou desestimular os contribuintes a realizar

determinadas agdes, por considera-las convenientes ou nocivas ao interesse

publico.

Na funcao Parafiscal os tributos se destinam a sustentar atividades que, a
principio, ndo seriam do Estado, mas que este desenvolve por meio de
entidades especificas. Salienta-se ainda que é parafiscal, quando o seu objetivo
é a arrecadacgdo de recursos para o custeio de atividades que, em principio, ndo
integram fungdes proprias do Estado, mas este as desenvolve através de
entidades especificas. O dinheiro arrecadado vai para entidades outras que nao
o Estado (dai o nome “para”, ou seja, a margem), como INSS, OAB, CREA, entre

outros.

Mesmo com a observancia divergente de parte da doutrina, os tribunais
patrios e outra parte de doutrinadores entendem pela aplicabilidade do tributo
extrafiscal quando os objetivos sejam alheios aos meramente arrecadatorios, ou

seja, quando se pretenda prestigiar situacdes sociais, politica e
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economicamente valiosas. A utilizagio do imposto com carater de
extrafiscalidade é expediente largamente aceito na doutrina juridica, nacional e

internacional.

Depreende-se que, enquanto os impostos chamados fiscais destinam-se
somente a obtenc¢do de receitas para o gasto publico, os impostos extrafiscais
possuem fins diversos, para abranger os de politica econémica ou social, entre

outros.

A Constituicdo da Republica adotou a extrafiscalidade como recurso
normal do procedimento tributario, sobretudo no que diz respeito a
implementacdo de politicas publicas, ao permitir a exacerba¢do do 6nus fiscal

ou de suaviza-lo, em fungao dos objetivos pretendidos.

Constata-se que a complexidade dos fendmenos econdmico-financeiros
justifica que o Estado institua tributos com a finalidade de perseguir outros
objetivos, diversos da mera obtencdo de receita para custear suas atividades
tipicas, podendo, assim, interferir no direito de propriedade e/ou ao livre
exercicio de trabalho, profissdo ou oficio, caracterizando-se, portanto, a

finalidade extrafiscal do tributo.

Assim, a tributacdo extrafiscal atua no sentido de estimular ou
desestimular condutas dos sujeitos passivos da relacdo juridica tributaria
através da maior ou menor incidéncia do tributo sobre o objeto da intervencao.
Por exemplo, o tributo maior que o normal para o cigarro justificar-se-ia pelo
fato de que tributo incidindo mais pesadamente sobre esse produto torna seu
preco maior e, portanto, desestimularia o seu consumo. Este é um resultado de

politica de satide publica, buscado através do tributo.

N3do ha obrigatoriedade de ado¢do da conduta preferida pela lei, mas
apenas se concedem vantagens ou desvantagem na incidéncia tributaria

quando ela é praticada: “Sendo a norma tributaria indutora a um desincentivo,
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entdo deve ela conformar-se a exigéncia de que seja oferecida ao contribuinte a

possibilidade de deixar de adotar o comportamento agravado”.3+

A extrafiscalidade acaba criando um gravame ou beneficio anormal, que
se ndo fosse a finalidade extrafiscal feriria a igualdade (e a capacidade
contributiva). Ocorre que, para que a tributacdo extrafiscal seja efetiva, ou seja,
cumpra com seu objetivo intervencionista, ela necessariamente precisa ser
anormal a fim de induzir o comportamento pretendido pelo contribuinte. Por
isso, o gravame que visa desestimular a conduta ou o beneficio que pretenda
estimulad-la serdo exce¢des a incidéncia normal dos tributos. Tal conclusdo

decorre da logica de que, se ha incidéncia normal, ndo ha qualquer convite ou

obstaculo ao contribuinte, logo ndo ha qualquer indugao.

E de se lembrar que sempre havera, em todo e qualquer tributo, algum
efeito extrafiscal: “Cada imposto langado, majorado ou minorado, traz
consequéncias sociais e econdmicas”3s. Dito efeito, nos tributos fiscais podem
ndo ser queridos ou mesmo previstos pela lei quando da sua instituiciao: “A
inducdo a certo comportamento pode ndo ter sido desejada pelo legislador ou
sequer prevista por ele. E o que ocorre quando um determinado ente tributante
institui impostos excessivos, o que leva empreendimentos novos a se dirigirem
para o territério de outros entes tributantes”. 3¢ Muitas vezes é até impossivel
de prever o efeito extrafiscal, ja que a norma tributaria, quando concedida em
abstrato, ndo consegue identificar totalmente em que situagdes irdo incidir e

que efeitos irdo ter.

Pelo exposto, conclui-se que o tributo extrafiscal terd cumprido a sua
funcdo apenas pela sua existéncia. Isso ocorre porque ja fez com que o
contribuinte ponderasse entre as possiveis alternativas e fizesse sua escolha
por outro comportamento influenciado pelo conhecimento do gravame maior
que tera que enfrentar se optar pela alternativa indesejavel. 0 mesmo ocorre

quando o tributo extrafiscal for um beneficio, que convidara o contribuinte ao

34 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributarias indutoras. Rio de Janeiro; Forense, 2005. Pg.103.

35 SILVEIRA, Delfim M. Or¢amento e Planificagdo. Rio Grande do Sul; Sulina, 1960. p. 62.

36 Prefacio de Alcides Jorge Costa na obra: SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributérias Indutoras e
Intervengdo Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 102.
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comportamento desejado pelo simples fato de existir, influenciando o

contribuinte no momento de decidir como agir.

3.4 Os limites da tutela ambiental pela via tributaria

A respeito dos limites da tutela ambiental por via tributaria, devemos
dizer que os mesmos decorrem, de um lado e em geral, da prépria fun¢ao do
direito tributario e, de outro lado e em especial, da existéncia de especificos
limites ou constrangimentos a utilizacdo ambiental quer dos tributos, quer dos

beneficios fiscais.

Pois bem, quanto aos limites que os instrumentos tributdrios tém em
sede da tutela do ambiente, é de comecar por aludir as dificuldades que, por via
de principio, se colocam a utilizacao do direito tributario, e sobretudo do direito
dos impostos, como instrumento ao servigo de outros senhores que nao o da
obtencdo de receitas para a cobertura das despesas publicas. Ou, por outras
palavras, os limites conaturais que se levantam a utilizacdo do direito
tributario, isto é, dos tributos e dos beneficios fiscais, para a prossecucdo de

objetivos de natureza extrafiscal como € a tutela do ambiente3’.

Entretanto, tratando-se de utilizar o instrumento tributiario com a
finalidade de obter resultados em sede da protecdo do meio ambiente, ou seja,

performances ambientais, ingressaremos no dominio da extrafiscalidade.

Dai que se imponham algumas consideragdes, que ndo podem deixar de
ser muito gerais, sobre as importantes implicacdes que a utilizacdo extrafiscal
do direito tributario desencadeia, uma vez que, a utilizacdo para a prossecug¢io
de objetivos extrafiscais do direito dos tributos, sobretudo do direito dos
impostos, cria neste um particular setor do direito, designado por “direito
econdmico tributario”38, o qual ndo é, em rigor, verdadeiro direito tributario, ja
que o seu parametro constitucional de validade nido pode reconduzir-se

exclusivamente a chamada “constituicdo tributaria”.

37 BORRERO MORO, C.]. La Tributacion Ambiental en Esparia, Tecnos, Madrid, 1999, p. 92 e ss.
38 NABALIS, José Casalta. Direito fiscal, 42 ed., Almedina, Coimbra, 2006. Pg.88
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Em primeiro lugar, toda a fiscalidade tem inerente uma certa dose de
extrafiscalidade. Isto mesmo quando a extrafiscalidade esteve de todo ausente
dos propdsitos do legislador fiscal ao moldar a disciplina dos tributos. Com
efeito e ao contrario do que se chegou a pensar no século XIX, os impostos,

quaisquer que eles sejam, ndo sao neutros do ponto de vista econémico e social.

Pois, mesmo que o legislador tenha se preocupado exclusivamente com a
obtencdo de receitas tributarias, com a obten¢do de meios para fazer face as
despesas publicas, ainda assim os tributos com destaque para os impostos ndo

sdo assépticos face a realidade econdémica e social que tributam e, por

conseguinte, moldam.

H4, assim, uma “extrafiscalidade em sentido impréprio”, uma
extrafiscalidade imanente, que acompanha as normas de direito tributario,
sejam estas normas de tributagdo ou normas de nao tributacdo, que se revela
quer na presenca de efeitos econdmicos e sociais na generalidade de tais
normas, quer no relevo que o legislador tributario frequentemente atribui as
finalidades extrafiscais secundarias ou acessorias. Ora, é neste dominio das
normas tributdrias, em que o legislador tributdrio tem presente, embora em

medida desigual, simultaneamente objetivos fiscais e objetivos extrafiscais.3?

Em segundo lugar, a extrafiscalidade possui um caracter excepcional,
devendo ser vista como uma excecdo a regra da natureza fiscal dos tributos e
das normas juridicas que os disciplinam. O que, vale tanto para o dominio dos
tributos extrafiscais como para o dominio dos beneficios fiscais. Um caracter
excepcional que se revela, alids, num duplo plano. De um lado, enquanto essas
medidas extrafiscais integram medidas intervencionistas num estado fiscal, em
que, pela sua propria natureza, a intervencdo econdmica e social do Estado
constituira sempre uma excecdo face ao ambito de ndo intervencdo ou a

autonomia econdmica e social dos individuos e da sociedade.

Em terceiro lugar, é importante frisar que a extrafiscalidade, justamente

porque se integra no direito econdémico e ndo no direito tributario e, por

39 ROSEMBUJ, Tulio. Los Tributos y la Proteccion del Medio Ambiente. Madrid: Marcial Pons, 1995,
pg.54.
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conseguinte, se apresenta dominada por ideias tais como as de flexibilidade e
selecdo, ndo é, nem pode ser, objeto dos exigentes limites constitucionais
proprios do direito tributario. Compreende-se, assim, que a sua disciplina nio
se paute tanto pela constituicdo tributdria, mas mais pela constituicdo

econdmica.

Assim a conduzindo, de um lado, a que a mesma escape, em larga medida,
a reserva parlamentar decorrente do principio da legalidade proépria dos
impostos, sendo com frequéncia deixada mesmo a ampla margem de liberdade
da administragao tipica do direito econémico e, de outro, a que as medidas de
intervencdo econémico-social, em que a extrafiscalidade se concretiza, tenham
por limites materiais os principios da proibicdo do excesso, na medida em que
restrinjam posicdes jus fundamentais dos particulares (sejam estes
contribuintes, beneficidrios ou terceiros, mormente concorrentes) ou afetem
outros valores constitucionais, e da proibi¢do do arbitrio, e ndo o principio da
igualdade fiscal a aferir com base na capacidade contributiva préprio do direito

tributario.

Mas os limites da tutela ambiental por via tributdria ndo se restringem
somente aos aspectos da Extrafiscalidade. Na verdade, tais limites revelam-se
também em sede de especificos instrumentos tributarios de tutela do ambiente.
O que ocorre na instrumentalizacdo ambiental tanto no que tange a utiliza¢ao

de tributos como no concernente a concessio de beneficios fiscais4°.

Contudo, os limites a utilizacdo dos beneficios fiscais, mesmo com
objetivos de protecdo do meio ambiente, arrancam do seu préprio conceito e da
distingdo que é usual fazer entre eles que, ndo raro, desencadeia regimes
juridicos diferenciados. Pois bem, quanto ao seu conceito, devemos expender
que os beneficios fiscais se enquadram numa no¢do mais ampla - a nogdo de
desagravamentos fiscais - que integra: de um lado, as ndo sujei¢des tributarias

(ou desagravamentos fiscais stricto sensu), cuja modalidade mais significativa é

40 GOMES, N. Sa. Teoria geral dos beneficios fiscais. Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal. Lisboa,
Almedina, 1991, pg. 135. Cf. LEITE DE CAMPOS, Diogo. Problemas fundamentais do direito
tributério. Vislis: Lisboa, 1999, p. 89 e ss.
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constituida pelas chamadas exclusdes tributarias (que estdo para as nio
sujeicdes tributarias como as isen¢des estdo para os beneficios fiscais); de

outro, os beneficios fiscais.

Além disso, compreende-se que os incentivos fiscais, que ndo raro
assumem caracter seletivo ou mesmo altamente seletivo, tenham caracter
temporario, bem como a liberdade do legislador, mormente para conceder uma
margem de livre decisdo a administracdo tributaria, tenha necessariamente de

ser maior do que aquela de que dispde em sede dos beneficios fiscais estaticos.

Daf que estes ultimos constituam beneficios fiscais dependentes de um
ato de reconhecimento, seja este um ato de reconhecimento unilateral, um ato
administrativo, como é tradicional, seja mesmo um contrato, caso em que temos
beneficios fiscais dependentes de reconhecimento bilateral ou contratual, isto é,

beneficios fiscais contratuais.

Por quanto, compreende-se que os beneficios fiscais, por constituirem
despesas ou gastos fiscais se caracterizam por terem um caracter passivo,
assumindo assim um especial melindre em sede do seu controle or¢camental,
venham, em consequéncia disso, bem como da necessidade imperiosa de
introduzir maior equidade na tributacdo e de simplificar os atuais sistemas
fiscais, a ser objeto de crescente preocupa¢do no sentido de reduzir a sua
percentagem face ao PIB e as receitas fiscais. Todavia, ndo obstante essa
preocupacio dos Estados, devemos dizer que tém sido os beneficios fiscais a via
tributaria de tutela do ambiente a que se tem revelado mais ativa,

concretizando-se sobretudo em iseng¢des fiscais.

3.5 Os tributos ambientais

No que concerne aos tributos ambientais algumas indagacdes sdo
importantes de serem feitas sobre os tipos de tributos que podem operar em
sede de protecdo do meio ambiente. O que implica, de um lado, separar os
verdadeiros dos falsos tributos ambientais e, de outro lado, apurar, dentro dos

verdadeiros tributos ambientais, qual a figura tributaria que tendera a operar,
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isto é, se a figura do tributo unilateral ou imposto ou se, oposto, a do tributo

bilateral ou taxa.

Inicialmente quanto aos verdadeiros e os falsos tributos ambientais, no
que tange as finalidades dos tributos ambientais, ou melhor dos impostos
ambientais, pode-se afirmar que atualmente a ideia de divisdo em duas
espécies, quais sejam: primeiro os impostos ambientais em sentido estrito,
técnico ou proprio, que prosseguem uma finalidade extrafiscal incentivante,
como sdo, por via de regra, os impostos que recaem sobre as unidades
emissoras de polui¢cdo, os assim designados impostos sobre emissdes, e por
segundo, os impostos ambientais em sentido amplo, atécnico ou improprio,
como sdo em geral, os impostos sobre a produgdo ou o consumo de certos bens

nocivos ao meio ambiente, em geral designados por impostos sobre produtos.4!

Dessa forma, consideram-se verdadeiros tributos ambientais os
primeiros, porque materializam de maneira direta ou imediata a politica
ecoldgica, ndo passando os segundos, cujo objetivo é, como o dos tributos fiscais
em geral, o de captar ou arrecadar receitas, ainda que estas estejam consignada

arealizacdo da politica ecoldgica, de falsos tributos ambientais.

Com efeito, o que caracteriza a natureza ambiental dos tributos é o
objetivo ou finalidade extrafiscal ecoldégica primordial, traduzida na
preservacdo e melhoria do meio ambiente, assumida pelo legislador ao cria-los
e disciplina-los e ndo o destino ecolégico das receitas proporcionadas por eles,
pois esse destino situa-se a jusante das correspondentes relagdes tributarias,
inserindo-se, em rigor, na politica de realizacdo de despesas e ndo na politica de

obtencao de receitas fiscais.*2

41 NABAIS, J. Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos, ob. cit,, p. 266 . Cf. SOARES, Claudia.
O Imposto Ecolégico: Contributo para o Estudo dos Instrumentos Econémicos de Defesa
Ambiente, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 285 e ss., Imposto Ecoldgico versus Subsidio
Ambiental, tese de doutoramento apresentada na Universidade de Santiago de Compostela, 2002,
p. 45 e ss. (51 e ss.). V. também UCKMAR, Victor La nuova dimensione del “tributo ambientale” e
la sua compatililita com l'ordinamento italiano, em HELENO TORRES (Org.), Direito Tributario
Ambiental, ob. cit, p. 355 e ss.; e GARCIA, Gloria Alarcén, Manual del Sistema Fiscal Espafiol, ob.
cit, p.410 e ss.

42 SOARES, Claudia. Imposto Ecoldgico versus Subsidio Ambiental. ob. cit,, p. 53. Refira-se que, por
vezes, a distingdo em causa assume justamente o sentido oposto ao do texto: assim SELICATO,P.
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No que tange ao outro limite, o relativo a base material ou critério de
medida do tributo, uma vez que, enquanto os verdadeiros tributos ambientais
terdo por base ou critério de medida o principio do poluidor-pagador, os falsos
tributos ambientais terao, como todos os tributos fiscais, por base ou critério de
medida o principio da capacidade contributiva. Uma vez que, como vamos ver
em seguida, aquele principio s6 muito remotamente tem a ver com o principio

da capacidade contributiva.

Por outro lado, no que se refere a natureza dos tributos ambientais,
embora em abstrato nada impeca que tais tributos se apresentem quer como
impostos, quer como taxas, contudo em concreto, sobretudo por exigéncias de
ordem pratica ou imperativos de praticabilidade juridica, os tributos ecolégicos

estdo, por via de regra, condenados a materializar-se em impostos.*3

Os tributos ambientais em sentido préprio, justamente porque
constituem tributos extrafiscais, em que esta ausente uma predominante
funcgao coletora ou arrecadadora, ndo visando, por isso, em primeira linha obter
receitas, proporcionam uma receita que, em principio, diminui na razdo inversa

da eficacia desses instrumentos de politica ambiental.

Dai que, em relagdo a tais tributos, ndo seja invocavel a curva de Arthur
Laffer, que veio demonstrar que o aumento das taxas ou aliquotas dos tributos,
ou melhor dos impostos, conduz, verificadas que sejam certas circunstancias ou
a partir de determinado nivel, ndo ao aumento das receitas totais, como

constitui decorréncia normal daquele aumento, mas sim a sua diminui¢do. Ou

Capacita Contributiva e tassazione ambientale, em HELENO TORRES (Org.), Direito Tributario
Ambiental, ob. cit, p. 258 e s., distingue entre “tributos ambientais em sentido estrito”, que
assumem os comportamentos poluentes como verdadeiros pressupostos de facto dos impostos, e
os “tributos com fungdo ambiental”, em que a tutela do ambiente se apresenta como uma
finalidade extrafiscal secundaria que acresce assim a fungéo fiscal principal.

43 Uma ideia que estamos em crer tem um alcance geral, estando por conseguinte presente em toda
a extrafiscalidade, ja que prosseguir objetivos extrafiscais através dos instrumentos tributarios,
concretizem-se estes em tributagdo (tributos ou impostos extrafiscais) ou em destributagdo
(beneficios tributarios ou fiscais), ndo se coaduna com a ideia de proporcionalidade subjacente a
figura tributaria das taxas, em que o estado e demais entes publicos exigiriam ou dariam na
medida ou propor¢do que os contribuintes fossem destinatarios de uma contraprestagdo
especifica daqueles ou os beneficiarios realizassem aqueles uma prestagdo equivalente ao
beneficio recebido. Sobre os problemas juridicos da extrafiscalidade, v. NABAIS, ]. Casalta.
Contratos Fiscais, ob. cit., p. 148 e ss., e O Dever Fundamental de Pagar Impostos, ob. cit,, p. 627 e
ss.
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seja, vistas as coisas de um outro prisma, a diminuigdo da taxa ou aliquota de
um imposto pode, verificadas que sejam certas condigdes, corresponder um

aumento da receita proporcionada por esse imposto.

Depois, no que especificamente aos tributos ambientais diz respeito,
devemos comegar por dizer que, prima facie, os tributos bilaterais ou taxas se
apresentam mais propicios a internalizagdo dos custos externos, como
prescreve o principio do poluidor pagador, do que os tributos unilaterais ou
impostos*4. Pois a tal internalizacdo é inerente uma ideia de causa que sé a
figura das taxas estd em condi¢des de exprimir através da sua aptidao para
imputar, de modo direto e rigoroso, um gravame a responsabilidade pela

producdo de custos externos susceptiveis de ser individualizados.*>

Todavia, embora teoricamente sejam tributos bilaterais ou taxas os
tributos mais adequados a aplicagdo do principio do poluidor-pagador, na
pratica ha importantes obstaculos que impedem, e de maneira eficaz, que assim
seja. E que a divisibilidade do beneficio proporcionado pelo Estado e demais
entes publicos, que permitiria apurar a grandeza do pagamento a realizar pelo
poluidor pagador que dele se beneficia, tendo em conta justamente a proporgao

por ele auferido, nem sempre se verifica quando se estd no dominio da protegao

ou tutela do ambiente.

Por um lado, aponta-se a dificuldade comumente verificada em encontrar
ou identificar o responsavel pela poluicio, o poluidor, uma vez que, pela préopria
natureza de muitos dos danos ambientais, a sua fonte apresenta-se
particularmente difusa, sendo a mesmo fruto da interagio causal de um elevado

numero de agentes.

44 [sto, naturalmente, se na medida em que a protegdo ou tutela do ambiente corra por esse
principio, pois ndo podemos ignorar que nem sempre esse principio estd em condigdes de moldar
a solugdo propria de uma politica consequente do ambiente. V. sobre esse principio, entre outros,
ARAGAO, Maria Alexandra Sousa O Principio do Poluidor Pagador: Pedra Angular da Politica
Comunitiria do Ambiente, Coimbra: Coimbra Editora, 1997; SOARES, Claudia. O Imposto
Ecoldgico: Contributo para o Estudo dos Instrumentos Econémicos de Defesa do Ambiente, ob. cit.,
p. 367 e ss., e Imposto Ecoldgico versus Subsidio Ambiental, ob. cit., p. 36 e ss.

45 SOARES, Claudia: Imposto Ecolégico versus Subsidio Ambiental, tese de doutoramento
apresentada na Universidade de Santiago de Compostela, 2002.
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0 que impossibilita, na pratica, a divisibilidade desses custos ambientais
pelos seus causadores, através de tributos bilaterais ou taxas, ndo restando, por
conseguinte, outra alternativa para tais custos sendo a de os distribuir pelos
membros da comunidade, através de tributos unilaterais ou impostos a
suportar por todos os contribuintes. E isto, naturalmente, quando os danos ja
foram causados, o que evidentemente nao ocorre quando se trata de prevenir
os mencionados danos, caso em que estamos perante tipicos custos de

prevencao.

Enfim, compreende-se que seja justamente o direito tributario ambiental
um dos mais recentes dominios em que a pretendida divisdo dicotémica dos
tributos, que reconduziria estes a tributos unilaterais ou impostos ou a tributo
bilaterais ou taxas, enfrenta as mais visiveis dificuldades. Ou seja, por outras
palavras, em que os tributos ou contribui¢des especiais, que se ndo reconduzem

aos impostos ou as taxas, parecem ter agora o seu auténomo campo de agio.

4 INCENTIVOS FISCAIS AMBIENTAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Considerando a finalidade de um elemento que caracteriza o incentivo
fiscal*s, este estimulara ou desestimulara determinado comportamento. A
tributacdo extrafiscal*’, portanto, por meio dos tributos (oneraciao) ou dos
incentivos (desoneracdo), com fins ambientais, ensejam uma rea¢do no
mercado e no comportamento social e, consequentemente, tendem a obter

resultados em prol do meio ambiente.

4 “Na expressdo incentivo fiscal, a palavra incentivo tem o mesmo significado que tem na
linguagem comum. Significa estimulo. E a palavra fiscal nessa expressdo esta a indicar o
instrumento com o qual é concedido o incentivo ou estimulo. Incentivo fiscal é o estimulo
concedido através de um instrumento cuja utilizacdo caracteriza o que denominamos fisco, vale
dizer, o tributo. O incentivo, ou estimulo, caracteriza-se pelo tratamento favorecido, diferenciado
para melhor, em razdo do atendimento da condi¢do colocada para sua obtengdo. [...] Ocorre que
nem toda redugdo ou isen¢do de tributo deve ser considerada incentivo fiscal, porque este,
repita-se, se caracteriza pela finalidade, que é estimular determinado comportamento. E existe,
sim, isen¢do que é concedida, mas ndo como forma de estimular comportamento.” (MACHADO,
Hugo de Brito. O regime juridico dos incentivos fiscais. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.).
Regime juridico dos incentivos fiscais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 171-173).

“Extrafiscalidade é o instrumento tributario utilizado com o objetivo principal ndo de arrecadar
receitas para o erario, mas de ordenar a macroeconomia, as vezes até diminuindo o montante da
arrecadagdo. Eis por que a consideramos instituicdo de Direito Econdmico mais do que Direito
Tributario.” (FALCAO, Raimundo Bezerra. Direito econémico: teoria fundamental. Sio Paulo:
Malheiros, 2013, p. 144).

4

3
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A doutrina tradicional exprime como conceito amplo de incentivo fiscal a
ndo cobranga, por parte do Estado, de tributos a que estariam obrigados em

face das leis gerais, tendo, assim, um efeito desagravatorio.8

Na classificacdo de Terence Trennepohl, sdo destacados dois momentos
dos incentivos fiscais: na despesa e na receita. No primeiro tém-se as
subvencdes, os créditos publicos e os subsidios e, no segundo, as imunidades, as

isencdes, os diferimentos, as remissdes e as anistias.*?

E preciso destacar o fato de que incentivos fiscais sempre implicam
renuncia de receita potencial 50, devendo ser tecnicamente justificados, mesmo
nos casos em que ainda nao se iniciou a cobranga de tributos. Importante
salientar também que quando o assunto é protecdo ambiental, os incentivos
fiscais devem ser analisados sob a perspectiva das contrapartidas de agdes

empresariais e/ou individuais que justifiquem sua concessio.5!

Dessa forma, o Estado prioriza politicas econdmicas que traga beneficios
fiscais, aqui, as normas constitucionais que embasam a criagdo dos incentivos
ecoldgicos, conferem ao legislador patrio vasto campo para moldar a tributacao

de sorte a estimular esses comportamentos ambientalmente orientados.

Recordando as licdes de Fonrouges?, depreende-se que o poder de
tributar traz consigo o poder de isentar. Ao conceder a isengao, deve-se ter em

conta razdes de interesse geral, pois, do contrario, estard atuando contra a

48 MONCADA, Luis S. Cabral. Direito econémico. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 589. 11.

49  TRENNEPOHL, Terence Dorneles. Incentivos fiscais no direito ambiental: para uma matriz
energética limpa e o caso do etanol brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 125.

50 Receitas objeto de rentncia podem ter existéncia em planos temporais distintos. (BARBOSA,
Hermando Notaroberto. O poder de ndo tributar: beneficios fiscais na Constitui¢do. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012, p. 142).

51 “Pensamos que o que distingue os incentivos dos beneficios fiscais é o fato de a vantagem
financeira materializada na desoneragéo total ou parcial do tributo, estar ou ndo vinculada a uma
contrapartida do contribuinte. Enquanto nos incentivos fiscais deve haver uma contrapartida, um
investimento a ser empreendimento pelo sujeito passivo, nos beneficios o favorecimento
consubstanciado na minoragdo ou desoneragdo integral do tributo, independe de uma
contraprestacdo.” (GRUPENMACHER, Betina Treiger. Das exoneragdes tributarias. Incentivos e
beneficios fiscais. In: GRUPENMACHER, Betina Treiger et al. Novos horizontes da tributagdo: um
didlogo luso-brasileiro. Coimbra: Almedina: 2012, p. 18).

52 FONROUGE, C.M. Giuliani. Conceitos de direito tributério. Traducdo de Geraldo Ataliba e Marco
Aurélio Greco. Sdo Paulo: Lael, 1973, p. 43.
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justica fiscal que prevé a colaboracdo de todos segundo sua capacidade

contributiva.

Ressalta-se que este poder de tributar e o de ndo tributar sdo limitados
pelos principios gerais do Direito Tributario, ndo sendo meras concessoes
politicas. A desoneracdo é a exce¢do e, como tal, deve ser cuidadosamente
fiscalizada e com o devido controle dos resultados obtidos, devendo estes ser

proporcionais as distor¢des que produzem.

Lembrando que essa concessdo dada a empresas ou pessoas fisicas nao
sdo eternas, serdo fiscalizadas regularmente a fim de garantir a aplicabilidade
desses incentivos fiscais, pois ao contrario, caso ndo estejam cumprindo
adequadamente o que lhes foi posto, terdo seus beneficios retirados, apos
tramite juridico adequado, de forma a garantir seguranga juridica para ambas

as partes envolvidas num processo de incentivo fiscal ambiental.

Foi a partir de 1960, que a implementa¢do das politicas de incentivos
fiscais passou a se destacar no cenario nacional, como por exemplo temos a Lei
n2 5.106/66 onde estipulou que as pessoas fisicas e juridicas poderiam abater
de suas declaracdes de rendimentos os valores destinados ao florestamento e
reflorestamento. Porém, s6 a partir da década de 1980 observou-se a ampliacdo
e consolidacdo dessas politicas em nivel federal, no intuito de viabilizar o
aumento e a efetividade da participacdo das empresas nas demandas sociais e

econdmicas.

Como frutos dessas politicas destacam-se, os incentivos fiscais com o
objetivo de atender a determinadas demandas da sociedade, como exemplo
temos a Lei n2 9.393/96, isentou da cobranca do Imposto Sobre Territério
Rural- ITR os proprietarios de areas de reserva legal, de preservacio
permanente, de Reservas Particulares do Patrimdnio Natural e de areas de

servidio florestal.

A finalidade dos incentivos fiscais é atrair o setor privado para atuar
como parceiro das atividades prioritarias do Estado, além de representar um

dos meios pelo qual este exerce sua fungio incentivadora na ordem econdmica,
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outorgando beneficios aos contribuintes que se comprometerem a concretizar
determinadas obrigacdes. Ou seja, os incentivos fiscais exigem uma

contrapartida do contribuinte beneficiado e visa gerar resultados futuros.

Assim, por meio dos incentivos fiscais o Estado contemporaneo abdica de
parte da sua renda em beneficio do setor privado, objetivando estimular e
orientar os investimentos e alocagdo de recursos necessarios ao
desenvolvimento. Dessa forma, os incentivos fiscais, como instrumentos de
politica publica, representam renuncias de receita, sendo, portanto, de carater
excepcional, com tratamento tributdrio diferenciado. A tributacdo exige a
observancia aos principios da capacidade contributiva (art. 145, §1¢, CF/88)53 e
da uniformidade tributaria (art. 151, inciso I, CRFB/885%), sob os quais todos
devem ser tributados indistintamente e de acordo com sua capacidade

econdmica. Ja os incentivos ndo se vinculam a tais principios.

Tivemos no ano de 1993 o Decreto n® 755, que estabeleceu aliquotas
diferenciadas, em relacdo ao IPI, de veiculos movidos a gasolina e a alcool,
sobreleve-se que o alvo ndo era controle de polui¢do, mas estimular o mercado
interno de alcool e reduzir a importagio de petroéleo. Foi constatada, no entanto,
razoavel diminuicdo nos niveis de poluicdo atmosférica nos grandes centros

urbanos.

Muitos sdo os exemplos da tributagio ambiental no Brasil. No ambito
municipal o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) tem sido cada vez mais
voltado para o fomento a protecio ambiental. O chamado IPTU Verde trata de
beneficios fiscais concedidos a populagido, mediante a adog¢ido dos principios da

sustentabilidade nas edificacdes.

53 “Art. 145. [..] § 12 Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo tributdaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte.” (BRASIL, Constituicdo Federal de 1988).

s¢+ “Art. 151. E vedado a Unido: I - instituir tributo que nio seja uniforme em todo o territério
nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relacido aos Estados, ao Distrito Federal ou
a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados a
promover o equilibrio do desenvolvimento socioecondmico entre as diferentes regides do Pais”.
(BRASIL, Constituicdo Federal de 1988).
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Destacam-se alguns exemplos, dentre muitos: Municipio de Guarulhos,
através da Lei 6.793/2011, elenca um rol de atividades que propiciam a
reducdo de aliquotas, tais como: arborizagdo - imdveis com uma ou mais
arvores terdo desconto de até 2% no valor anual do IPTU; sistema de captagdo
de 4gua de chuva - 3% de desconto; sistema de aquecimento hidraulico solar -
3% de desconto e sistema de aquecimento elétrico solar 3% de desconto;
construgdes com materiais sustentaveis - 3% de desconto; utilizacdo de energia

edlica - 5% de desconto etc.

Porto Alegre, também através da Lei Complementar n. 482/2002, prevé a
isencdo de IPTU para area urbana considerada de interesse ecolégico. O
municipio de Natal prevé isencdo de até 50% para propriedades que possuam
vegetacdo arbdrea de preservacdo permanente e integracdo do meio ambiente

artificial e natural (Lei n. 301/2009).

O Rio de Janeiro, criou o Selo Qualiverde, através do Decreto n.
35.745/2012 que prevé beneficios fiscais para a construgdo de prédios verdes,
com descontos de até 50%, ou mesmo, isenc¢do de IPTU e ITBI, além de reducio

de ISS durante as obras e ap6s habitasse.

Espera-se que essa medida sirva de exemplo para os demais municipios
brasileiros, principalmente agora que cresce o numero de construgdes
sustentaveis, com 531 certificagcdes LEED até o final de 2018, o Brasil esta atras
dos Estados Unidos, que lideram com 33.632 construgdes sustentaveis, seguido
de China, Canada e India. Por causa da disparidade para os demais paises, os
EUA sdo mantidos como “hors concours” da lista. O pais é o berco da LEED e os

conceitos da certificagio ja foram incorporados por inimeras politicas publicas.
55

O Leed (Leadership in Energy and Envirnonmental Design), criado pelo

U.S. Green Building Council e implantado no Brasil em 2007, é um sistema

classificado por niveis de condutas ambientalmente corretas e é o que mais

> us. GREEN BUILDING COUNCIL. Disponivel em:
<https://www.usgbc.org/ShowFile.aspx?DocumentID=18693>. Acesso em: 12 de margo de
2019.
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certifica no pais. Este sistema fornece padroes e diretrizes de projetos para

poder medir a eficiéncia e a sintonia com o meio ambiente.

As categorias de desempenho avaliadas pelo sistema do U.S. GBC sao:
desenvolvimento sustentavel do local; eficiéncia da agua; energia e atmosfera;
materiais e recursos; qualidade ambiental interna; inova¢do e processo de
projeto. Recente estudo da Fundacdo Getulio Vargas (FGV) confirma que as
construcdes verdes sdo as melhores op¢des ao mercado imobilidrio. Os dados
da pesquisa mostram que o reconhecimento de uma construcdo comercial
como sustentavel promove valorizacdo que varia de 4% a 8% por metros

quadrados.

Em Fortaleza, por exemplo, o LC Corporate Green Tower é o primeiro
edificio comercial com Pré-certificagdo LEED Silver (Leadership in Energy and
Environmental Design). O projeto segue os modernos conceitos de
sustentabilidade, maximizando o aproveitamento de recursos como energia e

agua, além de minimizar seus impactos ambientais.

No setor energético, a Resolugdo n. 482/2012 da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica - ANEEL promoveu um estimulo a geracdo de energia limpa no
Brasil, estabelecendo condi¢des gerais para acesso de micro geracdo e mini
geracdo de energia em residéncias e condominios, prevendo o sistema de

compensacdo de energia elétrica.

Também o Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores - IPVA
vem sendo denominado de IPVA Verde, quando voltado ao fomento a circulagdo

de carros mais eficientes no controle da emissdo de gases.

O ICMS Ecolégico, apesar de nio tratar propriamente de um tributo, mas
sim, de transferéncia da receita desse imposto aos municipios (art.158, da
CRFB), funciona como um incentivo aos municipios que incrementem sua
gestdo ambiental, proporcionando um maior indice de participacio no
montante do ICMS arrecadado. Muitos sdo os Estados brasileiros que ja adotam

o ICMS Ecolégico, destacando: Acre, Amapa, Ceara, Goids, Mato Grosso, Mato
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Grosso do Sul, Minas Gerais, Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro,

Rio Grande do Sul, Rondénia, Sdo Paulo e Tocantins.

Dessa forma, visto os exemplos acima mencionados a respeito de formas
de incentivos fiscais ambientais, cumpre destacar que o Brasil estd caminhando
em busca de melhores indices de politicas ambientais, se destacando até em
determinadas areas como foi observado. O primeiro passo para o controle dos
incentivos fiscais é a correta aplicacdo da lei. No caso das isengdes fiscais, as
normas gerais previstas no Cédigo Tributario Nacional estabelecem regras para

sua concessao.

Ndo é demais insistir na obediéncia aos dispositivos legais, considerando
os casos de iseng¢des concedidas e retiradas, descompassadas em relacdo as leis.
A obediéncia as normas gerais é essencial por parte do Poder Executivo, pois
garante aos empresarios seguranca juridica para investir nas regioes,
principalmente em relacdo aos projetos de grande porte e que envolvem
questdes ambientais, tanto pelo elevado custo de investimento, como pela

previsao de resultados a longo prazo.

O investidor precisa da garantia de que os governos futuros irdo honrar
os compromissos assumidos pela gestio que concede determinado incentivo
fiscal, da mesma maneira, que as gestdes futuras precisam de garantia de que
ocorrerdo as contraprestacdes que fundamentaram o favor fiscal. O incentivo
fiscal impoe garantir tanto a seguranga juridica do investidor como o lucro

ambiental previsto.

Outro ponto importante a ser destacado é que ainda ha caréncia de
informacdes sobre incentivos que podem ser concedidos, pois os dados se
encontram espalhados em diversas leis, a maioria desconhecidas pelo publico
alvo desses incentivos. Uma alternativa seria nos sites oficiais eletrdnicos
constar um link visivel e organizado sobre todos os incentivos fiscais,
destacando aqueles ambientais. Assim como, os entes publicos devem criar

instrumentos legais de controle de incentivos fiscais e suas contrapartidas, com
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avalia¢Ges periddicas das atividades exercidas, como condi¢do para manter os

incentivos.

5 CONCLUSAO

O Estado Socioambiental e Democratico de Direito é um modelo
constitucional em que a preocupacdo socioambiental é um valor normativo
permanente, em todas as esferas de atuacdo, e a protecdo do meio ambiente é
um dever fundamental. Nele identifica-se tanto a dignidade humana em suas
dimensdes social e ecoldgica quanto ao questionamento sobre a existéncia de
um minimo existencial ecolégico. Insere-se nesse contexto a afirmacdo da
sustentabilidade como um principio estruturante do projeto juridico-

constitucional.

A busca da protecdo ambiental vem crescendo a cada ano e todas as
formas de prevencao e reparagdo ainda sdo medidas pequenas diante da grande
degradagdo que vivenciamos. Desta forma a extrafiscalidade ambiental como
forma de instrumento das politicas publicas para preservacio ambiental pode
garantir um desenvolvimento econémico sustentavel e consequentemente

qualidade de vida.

O direito tributdrio ambiental vem tratando do conjunto das normas
tributarias delimitadoras do exercicio de competéncias tributarias em matéria
ambiental. O tributo serve igualmente como instrumento de preservacao do
meio ambiente e revela a inter-relacio existente entre tributagio e
sustentabilidade ambiental. Nesse sentido, ambas funcionalidades tributarias
sdo importantes: o financiamento dos direitos fundamentais, mediatamente a
arrecadacio das receitas derivadas do exercicio da fiscalidade e a promocio dos

direitos fundamentais pelo manejo da extrafiscalidade.

Destarte, a extrafiscalidade se constitui como uma ferramenta efetiva da
promocdo de politicas publicas ambientais, derivada tanto do dever
fundamental de pagar tributos - decorrente da nogdo de que os tributos tém

uma funcio social evidente, fundada no principio da solidariedade social -, bem
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como da autorizagio constitucional do Estado em agir nas relagdes econdmicas,
buscando induzir comportamentos que sejam mais benéficos ao meio ambiente,
através da inducdo tributaria positiva ou negativa, recebendo protecio
multidimensional, ou seja, na defini¢do de seus fins, meios e na técnica utilizada,

cada qual com seus principios relevantes.

O principio mais préximo para orientar a diretriz geral para o uso de
mecanismos de regulacao extrafiscal é o principio da subsidiariedade, este se
encontra no art.173 da CRFB/88, entendimento de alguns doutrinadores, esse
principio determina que o Estado atue de forma direta em determinadas
circunstancias, como por exemplo em situagdes em que a participagdo do
Estado se torne essencial para garantir a ordem econdmica, no caso aqui
exposto, para garantir também um meio ambiente saudavel, através da
instituicdo de politicas publicas, o uso de tributos como forma de incentivo a

protecdo ambiental e desenvolvimento sustentavel.

As diretrizes de um desenvolvimento sustentavel refletem a necessidade
de conservacdo do meio ambiente, observados os principios cientificos e as leis
naturais que regem a manutencdo do equilibrio dos ecossistemas, a
necessidade de compatibilizacdo das estratégias de desenvolvimento com a
protecdo do meio ambiente, a adogdo de medidas de prevengdo de danos e de

situacdes de riscos ambientais e a cooperagio internacional.

Tanto a extrafiscalidade, quanto os incentivos fiscais demonstrados no
decorrer dos capitulos anteriores demonstram a importincia destes para o
nosso meio ambiente, contudo, importante frisar o quanto ainda sdo
desconhecidos por grande maioria da populacio brasileira, e dentro dos drgaos
publicos, a respeito dessas facilidades tributarias que visam prote¢do

ambiental, pois as leis sdo esparsas.

O Estado deve realizar investimentos a fim de por em pratica os
incentivos fiscais que a lei permite para aqueles que desenvolvem
acoes/atitudes visando além do lucro, a protecao ao meio ambiente, garantindo

um desenvolvimento econdémico sustentavel. Um exemplo seria a implantagio
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de informagdes em link visiveis em sites oficiais, a fim de proporcionar acesso a

informagdes sobre esses incentivos.

Como foi observado o Brasil vem se destacando em construcdes que
utilizam tecnologias sustentaveis, porém ainda muito caro investir em produtos
ecologicos, por exemplo, isso acaba limitando o acesso da populagdo, pois o

custo é elevado.

Relevante destacar o direito constitucional ao meio ambiente saudavel
de todos, dessa forma, uma boa alternativa para continuar a ter
desenvolvimento econémico aliado a prote¢do ambiental é a ampliacdo de
politicas publicas que fomentem o incentivo a instituicdo de tributos com
carater extrafiscal e aliados a incentivos fiscais ambientais, como IPVA VERDE,
ja em pratica em alguns Estados. Entretanto, nos deparamos com intimeras
barreiras, come¢ando pela escassez de informacdo, depois de recursos, e
posteriormente e principalmente a cultura do ser humano de achar que a
natureza vai oferecer recursos infinitamente e que ndo ha necessidade de se

preocupar com desenvolvimento sustentavel.

Outro ponto importante, diz respeito a fiscalizagdo desses incentivos
fiscais ambientais concedidos a empresas e/ou pessoa fisica, pois ocorrem
muitos desvios de finalidade, acarretando perda de dinheiro publico, e piorando
a acreditacdo em relacdo ao potencial desses incentivos e sua efetividade. O
Estado deve buscar a garantia de seguranca juridica também, estabelecendo um
aparato legal, de forma que esses incentivos sejam destinados realmente a
empresas que fazem jus ao beneficio, por que de certa forma os incentivos
fiscais implicam em rentncia de receita. Aqui se perde por um lado, para ganhar

imensuravelmente por outro.
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