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APRESENTACAO

A regulacdo econdmica pode ser desenvolvida de diversas formas, devendo
ser destacado que a tributagdo é uma das formas mais adotadas no contexto dos
diversos cenarios econdmicos existentes no mundo, o que reforca a necessidade de
entender dos tributos podem impactar no cenario econémico e qual o papel deles no
contexto atual. A tributagdo, além da funcdo tipica de arrecadar, o que visa a busca
dos recursos necessarios para a existéncia e manutencdo do Estado, desempenha um
papel como de atuacdo na regulacdo econdmica, social e ambiental, o que representa

sua funcdo extrafiscal.

Tal cenario foi bem abordado pelos artigos apresentados pelos alunos que
bem trataram desse cenéario de atuacdo extrafiscal da tributacdo e dos preceitos
econdmicos aplicados ao direito, 0 que revela que a ciéncia juridica ndo anda mais
tdo solitaria como ramo do conhecimento. As discussdes econdmicas possuem cada
vez mais espago no poder judiciario, especialmente, quando o assunto é direito
tributario, posto que a tributagdo ocupa um papel quantitativo muito consideravel
dentro de nossos tribunais, seja pelo nimero de demanda que se conhece, seja pelo

impacto econdémico envolvido nas causas.

Assim, o presente ebook € formado por diversos artigos relacionas a temética
da tributagdo e economia, especialmente, no que se refere regulagdo econdmica por
meio da tributacdo ou como consequéncia da adocdo de determinadas politicas
tributarias no pais, o que reflete diretamente nos caminhos que o pais adota e
poderdo ou ndo impactar no seu crescimento, abordando inclusive temas como
economia digital e tributacdo que ainda carecem muito de estudos sobre o seu

desenvolvimento.

Prof. Ricardo Bastos
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PRECATORIOS PARA COMPENSACAO DE
TRIBUTOS A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

PRECATORIOS IN TAX COMPENSATION USING THE
LAW ECONOMIC ANALYSIS

Ana Caroline Muniz Telles?
Helena de Oliveira Pinheiro?

RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de demonstrar a problematica que envolve o
pagamento de precatérios e sua ineficicia, demonstrando a aplicabilidade da anélise
econbmica do direito na possibilidade de utilizagdo de precatérios para a
compensacdo de dividas tributarias. No jogo de compensacdo entre os Entes
Federativos e os contribuintes é necessario avaliar bem as regras para que se
obtenham resultados eficazes e satisfatorios.

Palavras-chave: Precatérios. Compensacdo Tributaria. Analise Econémica do
Direito.

ABSTRACT

This present work has the main objective to demonstrate the inefficiency of
the present system of Precatdrios and the problems that result from this scenario,
demonstrating the applicability of law & economics on the possibility in the
utilization of assets derivative of precatorios in compensation for the taxes debts
existing with the State. In a game of compensation between State and taxpayer is
necessary evaluate the rules to obtain effectives an satisfying results.

Keywords: Precatdrios. Compensation. Law & Economics.
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1 INTRODUCAO

A cada dia vem crescendo o nimero de demandas judiciais contra a Fazenda
Publica e assim cresce a quantidade de expedicdo de precatérios o que gera uma

grande insatisfacdo dos credores do Estado.

No presente trabalho, buscamos analisar, sob 0 aspecto econdmico, as
consequéncias que a compensacdo desses titulos pode causar, a médio e longo prazo,

as receitas obtidas pelos Entes Federativos.

Contudo, para compreender a controvérsia posta, achamos por bem apontar
alguns conceitos bésicos, por essa razdo, no primeiro capitulo fizemos um breve
resumo histérico da origem dos precatérios e apresentamos a sua fundamentagéo
legal.

Em seguida, apresentamos o conceito e a natureza juridica dos precatérios e 0

que sao e porque foram criadas as compensagdes por dividas tributarias.

Para que, finalmente, pudéssemos analisar 0s impactos econdmicos que tais
compensagdes podem acarretar. Concluindo com a grande importancia de se
encontrar mecanismos que reforcem a confianga dos contribuintes com o Estado, de

deve adimplir suas dividas e ainda cumprir com seus deveres com toda a sociedade.

2 OS PRECATORIOS

Quem possui um precatério sabe da relacdo de édio e amor que envolve tal
instituto que muitas das vezes é visto como imortal e sem utilidade alguma. Sao
variadas as opinides e interminaveis as discussdes de como deveria ser feito o
pagamento de precatorios, mas antes de adentrar em tal celeuma, necessario observar

sua origem, conceito e natureza juridica.

O instituto dos precatérios é tipicamente brasileiro, sem precedentes ou
figuras analogas em outros paises e se fundamenta em diversos principios da
administracdo, como por exemplo, o principio da impenhorabilidade dos bens

publicos.
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No Brasil, sempre existiram dividas publicas e a preocupacéo de satisfazé-las
de maneira eficiente. Na Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824 verifica-
se que ja havia um vislumbre do embrido do que viria a se tornar o instituto dos

precatérios:

Art. 15. E da atribuicio da Assembleia Geral:
[-]

XIV. Estabelecer meios convenientes para pagamento da
divida publica.®

Na Constituicdo de 1891, o tratamento continuou idéntico ao anterior, porém
modificou-se 0 nome de Assembleia Geral para Congresso Nacional®. O instituto
denominado propriamente de precatério foi instituido pela primeira vez no
Ordenamento Juridico Péatrio na Constituicdo Federal de 1934°, ou seja, ja possui
mais de oitenta anos de existéncia. Neste primeiro tratamento constitucional,
podemos observar que somente se tratava das dividas da Fazenda Publica Nacional,
sendo assim, os Estados e municipios poderiam regulamentar de forma diversa a

maneira de pagamento de dividas advindas de sentencas judiciais.

As constituicBes posteriores mantiveram, sem exce¢do, 0 regime de
precatorios. Na Constituicdo Federal de 1937 houve somente uma repeti¢do do
tratamento dado na anterior, inovando somente na questdo quanto a previsdo de
necessidade de inserir no orcamento a quantia suficiente para a satisfacdo dos

débitos da Fazenda Nacional®.

Finalmente, na Constituicdo Federal de 1988, inicialmente, era previsto o
regime de pagamentos de precatdrios no artigo 100 e no art. 33 do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

A atual Constituicdo sofreu diversas mudancas em se tratando deste tema,

instituindo uma moratoria de oito anos, porém ao final deste periodo moratdrio

3 BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 29 abr.2019.

4 BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 29 abr.2019.

5 "Art. 182 - Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do na
ordem de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, sendo vedada a designagdo
de caso ou pessoas nas verbas legais."

® BRASIL. Constituigio (1937). Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>Acesso em: 29 abr.2019
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nenhum dos entes devedores se organizou ou se estruturou para obter os beneficios

deste prazo.

Entdo, foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 30 do ano de 2000 que

instituiu uma moratdria de dez anos para o pagamento de precatorios e permitindo a

cessdo dos créditos. Porém, depois de longa discussdo, o Supremo Tribunal Federal

declarou a inconstitucionalidade da maior parte dessa emenda. Vejamos seu

contetdo:

Art. 2° E acrescido, no Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, o art. 78, com a seguinte redagéo:

Art. 78. Ressalvados os créditos definidos em lei como de
pequeno valor, os de natureza alimenticia, os de que trata o art.
33 deste Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias e
suas complementacfes e 0s que ja tiverem 0s seus respectivos
recursos liberados ou depositados em juizo, os precatérios
pendentes na data de promulgacdo desta Emenda e os que
decorram de agdes iniciais ajuizadas até 31 de dezembro de
1999 serdo liquidados pelo seu valor real, em moeda corrente,
acrescido de juros legais, em prestacbes anuais, iguais e
sucessivas, no prazo maximo de dez anos, permitida a
cessdo dos créditos. (grifo nosso)

Sobreveio a Emenda Constitucional n® 62 do ano de 2009 que, mais uma vez,

instituiu uma moratdria, agora com o prazo de 15 anos, porém essa emenda também

foi considerada inconstitucional. Essa foi a primeira Emenda Constitucional que a

prever a possibilidade de cessdo de precatdrios, art. 100, paragrafo 13. Vejamos:

Art. 2° O Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias
passa a vigorar acrescido do seguinte art. 97:

"Art. 97. Até que seja editada a lei complementar de que trata
0 § 15 do art. 100 da Constituicdo Federal, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios que, na data de publicacdo
desta Emenda Constitucional, estejam em mora na quitacao de
precatorios vencidos, relativos as suas administracdes direta e
indireta, inclusive os emitidos durante o periodo de vigéncia
do regime especial instituido por este artigo, fardo esses
pagamentos de acordo com as normas a seguir estabelecidas,
sendo inaplicavel o disposto no art. 100 desta Constitui¢do
Federal, exceto em seus 88 2°, 3°, 9°, 10, 11, 12, 13 e 14, e sem
prejuizo dos acordos de juizos conciliatorios ja formalizados
na data de promulgacdo desta Emenda Constitucional.

| - pelo depo6sito em conta especial do valor referido pelo § 2°
deste artigo; ou

Il - pela adogcdo do regime especial pelo prazo de até 15
(quinze) anos, caso em que o percentual a ser depositado na



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: REGULACAO ECONOMICA E TRIBUTOS

conta especial a que se refere o § 2° deste artigo
correspondera, anualmente, ao saldo total dos precatérios
devidos, acrescido do indice oficial de remuneracao béasica da
caderneta de poupanca e de juros simples no mesmo
percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca
para fins de compensacdo da mora, excluida a incidéncia de
juros compensatérios, diminuido das amortizagdes e dividido
pelo ndmero de anos restantes no regime especial de
pagamento. (grifo nosso)

Apds algum tempo, sobreveio a Emenda Constitucional n® 94 do ano de

2016, a qual fez a inclusdo do art. 105 que abordou o tema da compensacéo,

inclusive a terceiros:

Art. 105. Enquanto viger o regime de pagamento de
precatorios previsto no art. 101 deste Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, é facultada aos credores de
precatérios, préprios ou de terceiros, a compensacdo com
débitos de natureza tributaria ou de outra natureza que até
25 de margo de 2015 tenham sido inscritos na divida ativa dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, observados os
requisitos definidos em lei prépria do ente federado.

Paragrafo Gnico. Ndo se aplica as compensagles referidas
no caput deste artigo qualquer tipo de vinculagdo, como as
transferéncias a outros entes e as destinadas a educacdo, a
salde e a outras finalidades. (Grifo nosso)

Por fim, temos a Emenda Constitucional n® 99 do ano de 2017, que alterou o

artigo 105 do ADCT. Tal artigo foi modificado incluindo-se alguns paragrafos que

determinaram a regulamentacdo da compensacgéo pelos Entes Federativos e, na falta

dela, autorizando a compensagdo sem a regulamentacdo pela via judicial. Vejamos

seu contetdo:

Art. 4° O art. 105 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias passa a vigorar acrescido dos seguintes 88§ 2° e 3°,
numerando-se o atual paragrafo inico como § 1°:

Art. 105.
§1°

§ 2°0s Estados, o Distrito Federal e os Municipios
regulamentardo nas respectivas leis o disposto no caput deste
artigo em até cento e vinte dias a partir de 1° de janeiro de
2018.

§ 3° Decorrido o prazo estabelecido no § 2° deste artigo sem a
regulamentacdo nele prevista, ficam os credores de
precatorios autorizados a exercer a faculdade a que se
refere o caput deste artigo.” (Grifo nosso)
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O prazo para regulamentacdo de cento e vinte dias findou-se no dia 30 de
abril de 2018. Ndo havendo a regulamentacdo as empresas podem compensar as
dividas de forma judicial sem regulamentacdo alguma. Este é o cenéario atual do
sistema de precatdrios, ainda existem diversas questdes a serem julgadas a seu
respeito, como por exemplo, o indice de correcdo de precatdrios que deve ser
aplicado7. A principal davida é se deve ser aplicado a TR (taxa referencial), que
geraria gastos menores por parte da Fazenda Publica e levaria 0s contribuintes a
receberem menos do que esperam; ou IPCA (indice de inflac&o), que geraria grandes
gastos para cofres puablicos e levaria a uma remuneracdo maior de quem tem

precatdrios para receber.

Como podemos observar, a questdo econdmica esta entranhada neste

contexto dos precatérios, sendo importante sua anélise.

3 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO PRECATORIO

Podemos conceituar o precatério como sendo um processo administrativo® de
requisicdo de pagamento expedido contra Entidade Federativa®, materializando-se
em um oficio requisitorio expedido pelo juiz da execugdo de sentenca ao presidente
do Tribunal que proferir a decisdo exequenda, em face da Fazenda Publica, por ter
sido a mesma condenada ao pagamento de determinada quantia pecuniaria traduzida

em um titulo executivo judicial constituido em processo transitado em julgado.

O precatério tem natureza administrativa e é um instituto tipicamente
brasileiro que revela o descaso publico com aqueles que vencem demandas judiciais

contra o Estado.

Um dos exemplos mais infelizes deste descaso é o da desapropriagdo indireta,
gue ocorre quando o Estado se apropria de bem privado sem observar os

procedimentos administrativos e judiciais inerentes a desapropriagdo, sendo assim,

" D’AGOSTINO, Rosane. Supremo adia julgamento de agdes com impacto bilionério nas contas ptblicas.
Tv  Globo e Gl. Brasilia. 08 de maio de 2019. Disponivel em:<
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/05/08/supremo-adia-julgamento-de-acoes-com-impacto-
bilionario-nas-contas-publicas.ghtml >. Acesso em: 9 de maio de 2019.

8 LIMA, Luis Mauricio de. Brasil precatorios. 1° ed. - S&o Paulo: Bradna.

9 Unido, Distrito Federal, Estados Membros e Municipios.
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um esbulho®. Existem processos'! de desapropriagdo indireta que tramitam,
pasmem, ha mais de 40 anos e 0 Ente Federativo responsavel pela desapropriacéo

ndo desembolsou nenhum centavo.

Qualquer empresa que se comportasse em seus negocios privados como se
comporta a Fazenda Publica teria sua faléncia decretada. J4 o Estado esta investido
de poderes para arbitrar penalidades ao contribuinte devedor, porém os seus credores

ficam a pendria de seus créditos.

Afastando-se da esfera de critica ao instituto dos precatdrios, hd urgéncia em
encontrar uma destinacdo mais eficiente a esses titulos. Pois o Ente Federado
responsavel ndo possui receita para efetuar o pagamento, o que faz com que seus
credores, aguardem em uma espécie de fila, sem esperanca de receber as quantias

que Ihes sdo devidas.

Em linhas gerais, quando existe um precatorio existe também um direito para
a parte exequente de ver seu crédito adimplido pelo executado (no caso, Entidades
Federativas), que por seu turno, assume a condi¢do de devedor do valor estabelecido
na sentenca, sendo que esta relacdo juridica somente se extinguird com o pagamento

do crédito.

Porém, no mundo contemporaneo obrigacional, raras sdo as situagdes em que
uma parte é s6 credora e a outra somente devedora, prevalecem as hipdteses em que
as partes sdo credoras e devedoras entre si, presente a proporcionalidade das
prestacdes, ou seja, se fala no famoso Sinalagma obrigacional®® que é o ponto de

equilibrio obrigacional.

0 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. - Salvador: JusPODVM, 2016.

1 Processo 00358818019878050001 que tramita perante a 7° Vara de Fazenda PUblica de Salvador. Este
processo se iniciou no ano de 1987 e até hoje esta tramitando. Se trata de uma desapropriagdo indireta
de um terreno localizado em Salvador efetuada pelo DERBA (Departamento de Estradas e Rodagens
do Estado da Bahia). O autor original da demanda ja faleceu e ndo pdde receber nenhum centavo do
que lhe era devido.

12 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil - V. 2. 14. ed. - Rio
de Janeiro: Forense, 2019.

11
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Crador Tributos Devedor

Precataring
Devedor Credar

Este ponto pode ser uma solucéo para os credores das Entidades Federativas.
Nas hipéteses analisadas neste trabalho, a situacdo obrigacional se manifesta da

seguinte maneira:

Observou-se, entdo, que existindo obrigacBes reciprocas, também existiria a

possibilidade de compensacéo.

Existem diversas alternativas ao uso dos precatorios, porém neste trabalho é
importante salientar uma das mais exploradas no cenario juridico, qual seja, a

compensacdo de tributos da Entidade Federativa devedora do precatdrio judicial.

A compensacao, no direito privado, possui capitulo préoprio no Codigo Civil
Brasileiro, na parte do Direito das Obrigacfes dos artigos 368 a 380, e é por ele
definido da seguinte maneira: "Se duas pessoas forem, ao mesmo tempo, credoras e
devedoras uma da outra, as duas obrigagdes extinguem-se, até onde se

compensarem". Esta definicdo pode ser trazida para o contexto dos precatorios®®.

Ou seja, existindo obrigacOes reciprocas onde ha hipdtese de compensagéo,

poderdo se extinguir, reputando-se pagas'4, totalmente ou parcialmente.

¥ SABAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9. ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
* No Cadigo Tributario Nacional, a compensagao esta prevista no artigo 56, inciso II.

12
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Porém, diferente do que ocorre nos negécios juridicos privados, aqui, neste
cenario, existem questdes de razdo publica que ndo podem ser deixadas de lado

como, por exemplo, a arrecadacdo de receita pelo Estado.

Observamos, sempre, que o Estado brasileiro tenta encontrar equilibrio entre
sua receita e suas despesas, especialmente, levando em consideracdo que a prépria
constituicdo ja vincula a receita dos Estados e Municipios, e da prépria Unido, a
educagdo e a salde com uma grande parcela. Existe, entdo, um grande problema que
se acumulou durante anos, que se fosse resolvido de qualquer forma como, por

exemplo, o pagamento imediato de todos os precatorios, criaria um caos social.

E imprescindivel que se atenda aos interesses de todos aqueles que so
credores das Entidades Federativas, porém € impossivel que, ao atender a estes
interesses, deixar que o Estado ndo preste seus servicos em face da sua funcéo

primordial de garantir o bem social.

Assim, € necessario ter uma visdo de equilibrio na obrigagdo e manter o
sinalagma dessa relagéo juridica é uma tarefa de dificil cumprimento, pois o sistema
de precatérios foi criado para ser um aparato de moralizacdo para o pagamento de
condenacdes judiciais das Entidades Federativas, porém, com o decorrer do tempo,
esse sistema se tornou um aparato de desmoralizagdo do Poder Judiciario, pois ndo
hd o efetivo cumprimento das decisdes e também se tornou um simbolo de

deslealdade do Estado para com seus credores?®.

Em razdo da contumaz inadimpléncia das Entidades Federativas em efetuar o
pagamento dos precatorios, surgiu a necessidade de dar destinacdo eficiente aos
precatérios, porém é de extrema importancia que a compensacao tributaria com
precatérios deve ser feita de forma a se adequar as necessidades demandadas pela

coletividade, a realidade social e em prol da justica fiscal®.

Diante de todo o cenario firmado em razdo da demora no pagamento das

dividas imputadas as Entidades Federativas, tornou-se comum a negociagdo de

15 ADI 4425 QO/DF

% Aqui, o sentido de justica fiscal é aquele beneficia a todos os envolvidos na situagéo juridica. O Estado,
representando o interesse social, teria suas dividas publicas reduzida significativamente. O titular do
precatdrio que cedesse seus créditos, receberia uma parcela do valor que Ihe é devido, sem ter que
participar da fila de precatérios, e o Cessionario poderia quitar seus débitos tributarios.
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precatdrios entre os particulares, pois o cedente detém a possibilidade de receber
imediatamente uma determinada quantia em dinheiro e, em contrapartida, o
cessionario podera auferir vantagem econdmica através do desagio aplicado ao valor

de face do ativo.

Ao se perceber que ndo havia necessidade de espera, nem por parte do credor
originario, que receberia uma quantia imediatamente, e nem por parte do terceiro
adquirente que poderia utilizar o valor do crédito constituido com outros propositos,

ocorreu um grande despertar para este novo mercado.

Deu-se origem a um novo mercado de ativos fiscais negociaveis, onde "A"
adquire de "B" um crédito decorrente de precatdrio judicial, com o desagio, para,

eventualmente, utiliza-lo para compensagéo de débitos tributarios!’.

4 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E PRECATORIOS PARA
COMPENSACAO DE DiVIDAS TRIBUTARIAS

O Direito Tributario Brasileiro ¢ uma das areas juridicas mais estruturalista
(normativas) com uma grande resisténcia a interdisciplinaridade, principalmente
com a Economia. E um sistema gigantesco, em termos de legislacdo'®, que muitas

vezes desestimula a cooperagdo entre 0s agentes que participam deste cenario.

A andlise econdmica do direito surgiu em meados da década de 60 nos
Estados Unidos, mais precisamente, na Universidade de Chicago, com o professor

Ronald H. Coase. Vejamos uma citacdo de seu artigo:

As cortes nem sempre referem, de forma clara, o problema
econdmico trazido pelos casos com 0s quais se deparam, mais
parece provavel que na interpretacdo de algumas palavras e
frases, tais como, "razoavel" ou uso comum ou ordinario",
reconhece-se - talvez inconscientemente e, por certo, ndo

7 BRITO, Demes. Substituicdo de Bens a Penhora por Crédito de Precatério. Revista de Estudos
Tributérios. Porto Alegre: v.1, n. 1. Maio/jun.1998.

18 para se ter uma ideia do que seja a reunido de toda a legislagao tributaria, um livro de 7,55 toneladas foi
lancado em 2014 na Camara dos Deputados. O livro reuniu quase todas as leis e normas tributarias dos
5.561 municipios, dos 26 Estados, do Distrito Federal e do governo federal. O titulo da obra é
"Burocracia no Brasil - Péatria Amada. Noticia disponivel em:
<https://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass ECONOMIA/464497-FRENTE-LANCA-
LIVRO-DE-SETE-TONELADAS-SOBRE-LEIS-TRIBUTARIAS.html>
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muito explicito - o aspecto econdmico das decisbes em
questdo. 1°

Posteriormente, outros autores trataram deste tema, como, por exemplo,
Guido Calabresi e Richard Posner, onde ocorreu o aprofundamento da matéria,
inclusive, afirmando-se que existe uma superioridade da analise econdmica sobre

outros procedimentos interpretativos do direito®,

A analise econémica do direito, entdo, seria um método de andlise que se
aplica a qualquer area especifica do direito, inclusive a area tributéria, que observa o
comportamento humano em um ambiente com recursos escassos e no qual o direito

exerce um papel fundamental para tomada de decisdes.

No presente tema de compensacdo tributaria com precatérios, é necessario
analisar e equiponderar os ganhos que adviriam com a eliminagdo da divida publica
e alteracdo da fila de precatorios, com o0s prejuizos que derivariam desta

compensacéo.

N&o basta somente olhar essa situacdo de simultaneidade de obrigagdes e
simplesmente tratar o assunto de forma individual observando apenas os beneficios

de maneira particular.

O Estado tem o dever de promover o bem comum da sociedade e, para isso,
exerce fungBes cujo custeio necessita de recurso financeiros, ou seja, captar recursos
materiais para manter sua estrutura, pois ele ndo gera riqueza, mas consome riqueza.
A receita do Estado Brasileiro advém de atividade econémico-privadas dos entes

publicos, de empréstimos, etc. Porém sua principal fonte sdo os tributos??.

Nas execucdes fiscais, muitas vezes, 0 montante que o Ente da Federagdo ira
receber € bastante satisfatdrio no que diz respeito a efetividade na arrecadagdo.
Como a compensacdo tributdria pode ser eficiente para o Estado se ele,
compensando, ndo arrecada o que é devido? E como é benéfica para o contribuinte

se existe o deségio do valor total que receberia se esperasse até o0 pagamento?

19 COASE, Ronald H. O Problema do Custo Social. Chicago: Journal of Law and Economics. 1960. p. 15.
Traducao de Francisco Kummel F. Alves e Renato Vieira Caovilla.

2 pPOSNER, Richard A. The Problems of Jurisprudence. Londres: Harvard University Press. 1993. p. 367.

2 SABAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9. ed.- Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Aqui nos deparamos com uma situacdo tipica da conhecida Teoria dos Jogos,
pois encontramos a situacdo em que os individuos envolvidos, podendo agir de
forma independente e de acordo com seus proprios interesses, portam-se em
contrariedade aos melhores interesses de uma determinada comunidade. A estratégia
dominante é atingir no interesse proprio antes que o outro faca 0 mesmo, assim,
exaurindo o bem comum. Todos os jogadores operam com o objetivo de maximizar

seus ganhos, ou simplesmente, minimizar suas perdas.

A proposta de um jogo, aqui, se justifica pela interacdo entre a Entidade
Federativa e o titular do precatorio. As a¢cdes sdo representadas pelo conjunto de
opcoes a serem tomadas por ambos os jogadores nas situacfes de simultaneidade de
obrigacdes. O que, na verdade importa, é 0 que cada jogador recebe em pagamento
em um determinado jogo, pois é afetado pela utilidade que esse pagamento
efetivamente tem para cada jogador??, ou seja, quando termina o jogo o que importa

s&o o0s ganhos.

Na situacdo atual, se ndo existir a compensagdo, ndo existe ganho para
nenhuma das partes. O sistema tributario brasileiro ndo incentiva a cooperacao, pois
a tributacdo incentiva aquilo que o dilema do prisioneiro apresenta: um se
aproveitando da fraqueza do outro, de preferéncia ndo cumprindo as obrigaces.

E evidente que se houver cooperagdo entre os integrantes do problema seréa

mais fécil de resolvé-lo.

Se formos analisar a situagdo atual do procedimento de precatorios, temos a
seguinte conjuntura: o credor do Ente Federativo propde acdo para obter deciséo
judicial e tal decisdo é proferida confirmando a divida. O precatério é formalizado,
porém este ndo é quitado, seja por impossibilidade de quitacdo ou até mesmo pelas
moratorias concedidas. O titular do precatorio, descontente com a demora, propde
nova acdo contra o Ente Federativo, buscando, novamente, uma solucdo pelo Poder
Judiciario. Acontece que, por existirem principios como o da impenhorabilidade de
bens publicos, ndo ha possibilidade alguma de efetivar o cumprimento de medidas

constritivas em face da fazenda publica.

2 MARINHO, Raul. Pratica na teoria: aplicacdo da teoria dos jogos e da evolug&o aos negocios. 2.
ed. - S&o Paulo: Saraiva, 2011.
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Fica evidente que o Judiciario acaba se sobrecarregando, pois ndao ha a
possibilidade de vedar o acesso a justica?® e ndo ha a possibilidade de efetivar o
cumprimento da decisdo em face do devedor. Isso evidencia um altissimo custo para
o0 Estado. Além de ter custos com esses processos, existindo, na maioria das vezes,
obrigacdes reciprocas entre o devedor e o credor, a Fazenda Publica tem a
possibilidade de iniciar uma Execucdo Fiscal contra os seus devedores. Assim,
inicia-se um terceiro processo, que demora em média 9 anos, 9 meses e 16 dias, € a

probabilidade de receber o crédito de forma integral é de 25,8%%.

E evidente que todos os procedimentos citados tém baixa efetividade e
elevados custos para todos os envolvidos, sendo assim, a compensagdo valorizaria a

efetividade da resolucdo do problema.

A Entidade Federativa terminaria 0 jogo com dois ganhos principais: ndo
seria necessario propor milhares de execucles fiscais para recuperar créditos e

existiria um grande alivio de quitacdo de suas dividas.

Para o credor da Entidade federativa existem duas possibilidades, ou ele
continua como titular dos precatdrios e compensa suas proprias dividas tributérias,
ou entdo faz a cessdo desses ativos para terceiros que poderdo utiliza-los para
compensar suas dividas. Assim, a vantagem para quem cede o ativo é a de receber
imediatamente um valor sem esperar na fila de precatorios e para o cessionario é
vantajoso adquirir os créditos com o desagio e, ainda, utiliza-los em alguma

compensacéo.

Considerando a compensagdo como a solucdo para o problema do sistema dos
precatérios, ainda existe outra questdo a ser resolvida, qual seja, a sua
regulamentacéo pelos Entes Federativos, como previsto na Emenda Constitucional
n° 99 do ano de 2017.

O prazo para regulamentacdo era até o dia 30 de abril de 2018, sendo que

aqueles que ndo a providenciassem ficam dependendo pela compensacdo pela via

2 Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal do Brasil.

2 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. Custo e tempo do processo de
execugdo fiscal promovido pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN). Brasilia, 4 de
janeiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/comunicado/120103_comunicadoipeal27.pdf>
Acesso em: 08 de maio de 2019.
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judiciaria sendo reféns da decisdo de um juiz. Nao tem como exigir que o titular de
precatério dispenda de algum valor imediatamente, sera feita uma compensacdo

simples e pura, perdendo-se receita pelos Entes Federados.

Um bom exemplo de um Estado que providenciou a devida legislacdo e
regulamentacdo da compensacdo, é o Estado do Rio Grande do Sul. Criou-se o
programa Compensa RS onde ha uma contrapartida financeira imediata ao se
realizar uma compensacdo. De acordo com o estabelecido no programa, os débitos
inscritos em divida ativa podem ser compensados com dividas existentes com o
Estado do Rio Grande do Sul, tanto de natureza tributaria quanto as néo tributérias,
de suas autarquias ou fundagdes, até o limite de 85% do valor atualizado da divida.
Os 15% restantes, devem ser pagos em dinheiro: 10% pagos em até 3 parcelas,

sendo a primeira no ato do pedido, e 5% parcelados em até 60 meses?>,

Evidencia-se, neste caso, que no jogo foram aplicadas regras e que 0s ganhos
de cada jogador foram preservados, sendo assim, considera-se mais um passo para
conquistar a cooperagdo entre a Fazenda Publica e os contribuintes, levando-os a

atingir objetivos em comum e com eficécia positiva para os envolvidos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em face do artigo elaborado, no qual se analisou sob o aspecto da andlise
econdmica do direito a possibilidade de utilizagdo de precatorios para a

compensacdo de dividas tributarias, pode-se proferir algumas conclusdes.

O modelo de sistema de precatorios, mesmo com mais de 80 anos de
existéncia, nunca esteve apto o bastante para satisfazer de maneira eficaz o problema
das dividas dos Entes Federativos. Sempre acompanhamos a edicdo de normas
constitucionais para a tentativa de melhora da situacdo, porém sempre existe algo a

ser levado em consideracdo para o aperfeicoamento do sistema.

Observando-se pelo aspecto econémico, temos a noc¢do de que o custo para a

manutencdo do sistema sem a utilizacdo da compensacao € altissimo e ndo é somente

% Todas as informages sobre o Programa Compensa RS podem ser encontradas na pagina online da
Secretaria  de Fazenda  do Rio Grande do  Sul. Disponivel em: <
https://receita.fazenda.rs.gov.br/conteudo/8471>. Acesso em: 08 de maio de 2019.
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as partes que comp@e a relacdo obrigacional que sdo afetadas, pois aqui estamos
tratando de direito publico.

O Estado precisava desenvolver alternativas para saldar suas dividas e, ao
mesmo tempo, ter receita para cumprir com seus deveres. O titular dos precatérios
também necessitava de op¢des para ndo ficar a vida inteira em uma fila interminavel
de precatorios.

De fato, as normas constitucionais dispostas pelo poder constituinte
reformador, por meio de todas as emendas constitucionais que tratam do tema,
apresentam uma solucdo para o problema do sistema de precatérios, qual sejam, a
cessdo dos créditos e a compensagdo de dividas. Porém, ainda existem diversos
detalhes a serem resolvidos para tentar harmonizar o sistema de uma forma que seja

benéfico para todos.

A analise econdmica possibilita 0 pensamento de acordo com a eficiéncia e
resultado positivo para todos os envolvidos, sendo necessario ter mecanismos de
confiangca entre o Estado e o contribuinte, transparéncia fiscal e judiciéria,

simplificacdo tributaria no sentido processual e na sua compensagao.

Assim, podemos concluir que ja existiu um grande avango para a utilizagdo
dos precatérios de maneira eficiente, porém, nesse sistema, ainda é necessario
definir e regulamentar diversos problemas que ainda impossibilitam a realizagdo de

uma eficacia plena e satisfatdria.
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INCONSTITUCIONALIDADE DA INCLUSAO DE TRIBUTOS
NA BASE DE CALCULO DE OUTROS TRIBUTOS

UNCONSTITUTIONALITY OF THE INCLUSION OF TAXES
BASED ON THE CALCULATION OF OTHER TAXES

Arthur Melo de Freitas?

RESUMO

Este artigo busca demonstrar como, no Direito Brasileiro, hd uma manifesta
incompatibilidade entre a inclusdo de tributos na base de calculo de outros tributos,
uma pratica hodierna dos érgdos e entidades responsaveis pela atividade de tributar,
e os limites trazidos pela Constituicdo Federal para frenar a sanha arrecadatdria do
fisco no Pais. No primeiro capitulo, busca-se fazer um pequeno paralelo para
relembrar algumas e ideias de Estado e sua relacdo com a tributacdo. No segundo
capitulo, a mesma dindmica ocorre com o0s limites constitucionais a atividade de
tributar. No terceiro capitulo, a exposi¢do seré sobre alguns dos tributos que tém sido
incluidos na base de célculo de outros tributos. No quarto e Gltimo capitulo, busca-se
entender como, pelo Direito Brasileiro, é inconstitucional essa pratica e alguns
entendimentos dos Tribunais sobre a matéria.

Palavras-chave: Tributos; Base de calculo; Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

This article seeks to demonstrate how, in Brazilian law, there is a clear
incompatibility between the inclusion of taxes in the basis of calculation of other
taxes, a current practice of the entities responsible for tax collection, and the limits
brought by the Federal Constitution to control tax collection. In the first chapter, we
try to make a small parallel to recall some ideas about the State and its relationship
with taxation. In the second chapter, the same dynamic occurs with the constitutional
limits to the taxing activity. The third chapter shines a light on some of the taxes
which have been included in the basis of calculation of other taxes. In the fourth and

 Aluno do curso pos-graduagio lato sensu em Direito Empresarial e Contratos pelo Centro Universitario
de Brasilia UniCeub.
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last chapter, it is sought to understand how, through Brazilian Law, this practice is
unconstitutional, and some understandings of the Courts on the matter.

Keywords: Taxes; Calculation basis; Unconstitutionality.

1 INTRODUCAO

O Brasil ¢ um pais conhecido, em termos de carga tributaria e estrutura dos
orgdos e entidades de arrecadagdo, como um verdadeiro “inferno tributario”, ainda
que seus percentuais de 6nus fiscais no geral, considerando apenas a obrigacdo
principal de pagar, se equiparem em alguma medida, aos de paises notoriedade

desenvolvimentos.

As propositais complicacdes da legislacdo tributaria e estrutura administrativa
e judiciaria pioram em muito esse cenario, pois permitem meios claramente
desiguais na disputa de conflitos, prejudicando, inclusive, a isonomia na pacificacéo

social.

Diante desse cenario, dentre um sem fim nimero de conflitos e realidades que
se observa do “fendomeno brasileiro” na tributagdo, um assunto tem chamado a
atencdo pela crescente pauta dos Tribunais Superiores na discussdo: a inclusdo de
tributos na base de calculo de outros tributos, o que, por 6bvio, aumenta o valor

liquido da obrigagdo de pagamento do contribuinte.

O objetivo deste estudo é entender o que e quem é o Estado e como a
tributacdo se relaciona com suas finalidades, bem como entender quais sdo as
“regras do jogo” quando o assunto ¢ a operacionalizagdo da tributagdo, no sentido de
entender por que seria inconstitucional a préatica, ja de muito tempo, de inclusdo de

tributos na base de calculo de outros tributos, aumentando, pois, a arrecadacao.

2 O ESTADO E A ATIVIDADE DE TRIBUTAR

O homem sempre se organizou em grupos e, para delimitar normas de
convivéncia coletiva que permitissem a sobrevivéncia de todos os seus individuos,
estruturou o poder necessario para fazer valer essas normas e as formas de exercé-lo,
0 que perpassa por todas as formas de exercicio que até hoje se conhece, impérios,

reinos, republicas etc.
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Os elementos da forma de organizagdo do Estado séo identificados desde a
antiguidade, como, por exemplo, na Grécia Antiga e em Roma, onde se percebia
questdes como personificacdo do vinculo comunitario, de aderéncia imediata a
ordem politica e de cidadania (BONAVIDES, 2008).

Na Idade Média, essa nocdo de estruturacdo de poder ganhou o conceito
adicional relacionado ao proprietario da terra, de modo que pode-se dizer que a
figura centralizadora da ordem e do poder era o dono da terra, o senhor feudal
(BONAVIDES, 2008).

A palavra “Estado” propriamente dita passou a ser difundida a partir da Idade
Moderna, pela inspiragdo de Maquiavel em seu manual de conduta dos monarcas, O
Principe (MAQUIAVEL, 2014).

No entanto, Estado ndo se resume a uma mera organizagdo. A evolucdo de
seu conceito passou a fazer incluir em seus elementos a sua finalidade e formas de

controle.

Exemplo disso é a concepcdo de Charlie-Louis de Secondat, mais conhecido
como Bardo de Montesquieu, que passa a expor que o poder deve ser equilibrado
pelo préprio poder, de modo a manter a continuidade harmoniosa das sociedades
(SECONDAT, 1748).

Jean-Jacques Rousseau, precursor da ideia de que o poder vem dos homens, e
ndo de Deus, também rompe o paradigma de hereditariedade caracteristico de
sistemas absolutistas e, assim, de arbitrio (ROUSSEAU, 1757).

A partir dai, comega a surgir o conceito de Estado atribuido a ideia da
imperatividade do Direito como meio coercitivo a pacificacdo social e, ndo somente
isso, mas também a sujeicdo do préprio Estado as normas por ele proprio
promulgadas com a finalidade de bem comum de seu povo e por meio do exercicio
democréatico. Nasce, pois, o Estado de Direito, com as nogdes de legalidade,
separagdo de poderes, existéncia de direitos fundamentais, Estado como corporagéo

e meios de controle e exercicio democratico do poder.

Relembrado o conceito de Estado, restam as perguntas “o que ¢ tributagdo?” e

“qual € a sua relagao com o Estado?”.

23



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: REGULACAO ECONOMICA E TRIBUTOS

Tributagdo é a atividade do Estado de arrecadar os tributos e, assim, acumular
riquezas necessarias para cumprir sua finalidade de primar pelo bem comum
organizado, por meio de varias diretrizes e execucfes de projetos para concretizar

esse desiderato (politicas publicas).

O Direito confere ao Estado poderes soberanos para 0 exercicio dessa
atividade, assim como o faz em relacéo a aplicacdo de penalidades e manutengdo da
ordem social. No entanto, por ser intrinseca as finalidades do Estado, a tributacéo
possui maior importancia, porque, dentro do financeiramente possivel, permite a

atuagdo do Estado em diversos “fionts”.

Andréa Lemgruber Viol afirma que a tributacdo, dentro de uma concepg¢éo
aristotélica, decorre da disposi¢do do homem em viver coletivamente em um Estado,
influenciando transversalmente todos os aspectos da vida em sociedade, eis que é um
poderoso instrumento da vida politica pelo qual 0s governos expressam suas
ideologias econémicas, sociais, politicas e até morais (VIOL, 2005).E, portanto, a
tributacdo a atividade que permite ao Estado se sustentar financeiramente para a

consecugdo de suas finalidades primordiais (TORRES, 2008).

3 OS LIMITES CONSTITUCIONAIS A ATIVIDADE DE TRIBUTAR

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece alguns limites
estridentes para o poder do Estado de tributar, de modo a reduzir os arbitrios
cometidos historicamente no exercicio da arrecadacdo e formacao da receita estatal,

gue violam, inclusive, a prdpria existéncia de vida humana digna.

No sistema brasileiro, pois, os limites estabelecidos para a atividade de
tributar possuem status de verdadeiras garantias fundamentais, por forca do disposto
no paragrafo segundo do artigo quinto da Constituicao, que é lac6nico ao afirmar, na
primeira parte do dispositivo, que “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados” (CARRAZZA, 2006).

A limitacdo do poder de tributar é, assim, consistente em instrumentos que
limitam a competéncia tributaria do fisco e delimita seu campo de atuacdo, em

respeito aos direitos e garantias fundamentais (AMARO, 2009).
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Os limites do poder de tributar, na Constituicdo Federal, se desdobram em
imunidades tributarias e principios constitucionais (SABBAG, 2012).

Dentre as imunidades tributarias, cite-se a imunidade religiosa (dos templos),
imunidade dos partidos politicos, entidades sindicais e instituicdes de educacédo ou
assisténcia social, sem fins lucrativos, imunidade dos livros, jornais e periddicos,
imunidade da musica (fonogramas e videofonogramas) e a imunidade reciproca
entre os entes da federagdo. Todas essas imunidades estdo previstas nas alineas do

inciso VI do artigo 150 da Constitui¢do Federal.

Sobre esse é importante registrar que o Supremo Tribunal Federal deu
interpretacdo extensiva a alinea “a” do inciso VI do artigo 150 da Constitui¢do
Federal para incluir na imunidade reciproca a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos (“Correios”), eis que ¢ obrigagdo da Unido Federal, conforme
estabelecido pelo préprio Texto Maior, explorar o servi¢o postal, em regime de
monopolio (STF, RE 354897/RS, 2004). O Superior Tribunal de Justica também tem
seguido esse entendimento (STJ, REsp 929758/DF, 2010).

Os principios, por sua vez, sdo normas integradores de carater abstrato que
norteiam a aplicacdo do sistema juridico, reflete a ideia e o espirito do sistema
normativo e, também, integram a norma concreta (regra) em caso de eventual
conflito (MELLO, 1997).

No sistema tributério brasileiro, os principios elencados pela Constituicdo da
Republica séo velhos conhecimentos dos operadores do Direito, valendo, no entanto,
a mencdo a todos: principio da legalidade, principio a igualdade tributaria, principio
anterioridade (ordinéria e nonagesimal), principio da irretroatividade, principio da

capacidade contributiva e principio da vedagdo ao confisco.

Toda essa sistematica serve para proteger os direitos fundamentais do
contribuinte contra o excesso do Estado na atividade de arrecadacdo, que, importante

mencionar, ocorre sobre a renda, patriménio e consumo.

E no que importa ao objeto deste estudo, é importante mencionar uma

questdo implicita no sistema tributario, qual seja, toda essa dindmica tributéria,
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desde a parte de incidéncia do fato gerador até o efetivo pagamento do tributo, tem
lugar na propriedade do contribuinte.

Em outras palavras, o contribuinte é compelido a pagar o tributo apenas sobre
sua renda, seu patriménio e seu consumo, ainda que o responsavel pelo recolhimento
seja um terceiro (aqui ndo é despiciendo lembrar que contribuinte é aquele que
possui relacdo juridica pessoal e direta com o fato gerador, ou seja, verdadeiramente
pratica-0, ao passo que responsavel é aquele a quem a lei impde o recolhimento,
como se percebe da redagdo dos incisos do artigo 121 do Cdédigo Tributario

Nacional).

O imposto de renda é pago sobre os proprios ganhos de capital e ndo faria
sentido que o contribuinte A tivesse de pagar imposto sobre o ganho de capital do
contribuinte B, por exemplo. E é exatamente sob esse enfoque que é possivel
perceber a inconstitucionalidade da inclusdo de tributos na base de calculo de outros
tributos.

4 ALGUNS TRIBUTOS INCLUIDOS NA BASE DE CALCULO DE
OUTROS TRIBUTOS NO DIREITO BRASILEIRO

Como exemplo da pratica de inclusdo de tributos na base de calculo de outros
tributos, podemos citar: (i) a inclusdo do ICMS na base de calculo da PIS/COFINS,
(i) a inclusdo do ICMS-ST (substituicdo tributéria) na base de célculo da
PIS/COFINS e da CPRB, (iii) a inclusdo do ISS na base de calculo da PIS/COFINS
e da CPRB e (iv) a inclusdo da PIS/COFINS na sua prépria base de calculo.

Todos esses casos partem do seguinte pressuposto: valores que ndo sdo de
titularidade do contribuinte, mas sim do Estado, eis que s8o tributos, séo
considerados como receita do contribuinte? e, portanto, atraindo a incidéncia dos

tributos a serem recolhidos. Veja-se um esquema que ilustra bem essa ideia:

2 Essa interpretagdo ocorre porque a base de calculo dos mencionados tributos é a receita bruta do
contribuinte, assim entendia como o valor total da arrecadacdo das operagBes, sem descontos
(Pohlmann, ISBN 8-538-70858-9).
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Parcela de titularidade Parcela de titularidade
o contribuinte do Estado

A interpretacdo do fisco sobre a receita bruta movimentou consequentemente
a instrugdo de atos normativos secundarios (portarias, instrugdes-normativas e afins)
gue direcionavam a atuacdo dos agentes publicos incumbidos da arrecadacdo e
fiscalizacdo no sentido de entender literalmente receita bruta como o produto total da
arrecadacdo, independentemente da titularidade da receita, mencionando para esse
fim o artigo 12 do Decreto-Lei n.° 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

Ou seja, por meio de interpretacdo, o fisco impunha ao contribuinte (e assim
fez por muito tempo) o pagamento de tributo calculado tomando-se por base valores

gue nem mesmo eram de titularidade do contribuinte, mas do proprio fisco.

5 AINCONSTITUCIONALIDADE

A inconstitucionalidade dessa pratica reside na violagdo de toda a logica do
sistema tributario, caracterizada violagdo ao direito de propriedade por meio da
violagdo do principio da legalidade, da vedacdo ao bis in idem e da vedacdo ao
confisco, na medida em que o contribuinte é forcado a recolher tributo incidente
sobre sua propria arrecadacdo considerando para tanto valores arrecadados que néao

sdo para si arrecadados e passam integrar base de calculo.
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A ideia é a mesma de se pagar imposto de renda sobre a renda de terceiro. A
titularidade do acumulo de capital é de terceiro, mas a imposicdo obrigacional recai

sobre o contribuinte.

A partir do momento em que o fisco passa a determinar a inclusdo de sua
prépria arrecadacdo na base de calculo de novos tributos que ird arrecadar, esta
efetivamente confiscando o valor recolhido a mais pelo contribuinte, isso porque
esta desvinculando a tributagdo de sua finalidade precipua de sustentabilidade do
Estado dentro dos limites do Estado de Direito (DORIA, 1986).

Além do desvirtuamento da finalidade da arrecadacdo, que perpassa
justamente a premissa basica dos limites impostos no Estado de Direito, essa pratica
permite que o fisco cobre tributos sobre tributos, sem que haja previsédo legal para
tanto, o que colide frontalmente com a legalidade determinada pela Constituicdo

Federal.

E esse entendimento de efetivar os direitos fundamentais do contribuinte, por
meio do balizamento dos conceitos de receita bruta j& estdo sendo confirmados pelos
Tribunais brasileiros, que tem reconhecido que a receita bruta disposta na lei, pela
melhor interpretacdo, abrange apenas as receitas préprias do contribuinte que
decorram da sua atividade normal de prestacdo de servicos ou circulagdo de

mercadorias, ndo podendo abarcar receitas que ndo sejam suas.

O leading case dessa interpretacdo € o RE 574.706/PR, de relatoria da Min.
Carmen Lucia, em que o STF decidiu que o ICMS ndo comp8em a base de calculo
da PIS/COFINS porque ndo se configurar como receita do contribuinte e, assim, ndo
pode integra-la e majorar o tributo a se recolher. Esse entendimento tem gerado um

efeito cascata no Poder Judiciario.

O STF ja reconheceu repercussdo geral ao RE 592.616/RS, que trata da
inclusdo do ISS na base de célculo da PIS/COFINS e, levando em consideracéo o
entendimento anteriormente prolatado e a tendéncia dos Tribunais locais, aparenta

que determinara a exclusao do imposto da base de calculo da contribuicéo.
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O entendimento tem sido replicado em relagéo a inclusdo da PIS/COFINS em
sua prépria base de célculo, do ICMS-ST na base de calculo da PIS/COFINS e da
inclusdo do ISS e do ICMS na base de célculo da CPRB.

A matéria tem avancado para, inclusive, se criar o entendimento de que o
ICMS seja excluido da base de calculo do IRPJ e da CSLL no caso de tributacéo

pelo lucro presumido.

Tudo isso por se observar que a tributacdo sobre a receita (podendo se
comparar a tributacdo sobre a renda) deve ocorrer sobre valores acrescidos a
arrecadagdo de titularidade do contribuinte, e ndo de terceiros, como o préprio

Estado, sob pena de perda absoluta de sustentacéo juridica para essa préatica.

O entendimento € incipiente, mas a tendéncia é de que seja favoravel ao
contribuinte. Resta esperar a palavra final do STF sobre cada um dos casos,
especialmente porque, no Brasil, a inseguranca juridica e institucional parecem ser

constantes que permitem préticas ininteligiveis como estas.
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A ISENCAO DO ICMS PARA EMPRESAS COM
BOAS PRATICAS CONSUMERISTAS

NO ICMS PAYMENT FOR COMPANIES WITH
GOOD CONSUMERIST PRACTICES

Diego dos Santos Vicentini Ribeiro

RESUMO

Diante do crescimento pela busca de uma alternativa aos métodos de reforco
negativo para a efetivacdo das normas do estado brasileiro, o presente estudo analisa
a proposta de isencdo do Imposto sobre Operagdes relativas & Circulagdo de
Mercadorias e Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e
de Comunicagdo para empresas que possuam boas praticas no mercado de consumo,
de modo a reduzir as demandas judiciais, enxugando a maquina publica, e a0 mesmo
tempo revertendo essa economia em incentivo indireto ao mercado por meio da
concessdo do beneficio.Para a realizacdo da pesquisa, fora utilizado o banco de
dados do préprio CNJ — Conselho Nacional de Justica — a fim de que os dados
obtidos possam ser os mais fidedignos e imparciais possiveis de modo a servirem
como base argumentativa para a presente proposta.

Palavras chave: Isencdo de ICMS. CNJ. Economia estatal.

ABSTRACT

Faced with the growth of the search for an alternative to the negative
reinforcement methods for the implementation of the Brazilian state regulations, this
study analyzes the proposed exemption of the Tax on Operations related to the
Circulation of Assets and Provision of Interstate and Intermunicipal Transportation
Services and Communication to companies that have good practices in the consumer
market, in order to reduce the legal demands, drying up the public machine, and at
the same time reverting this economy to indirect market as incentive through the
granting of the benefit. In order to carry out the research, the CNJ's own database -
National Council of Justice - had been used so that the data obtained could be the
most reliable and impartial possible to serve as an argumentative basis for the
present proposal.

Keywords: ICMS exemption. CNJ. State economy.
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1 INTRODUCAO

Com o passar do tempo o judiciario brasileiro vem sofrendo com a
sobrecarga de demandas, muitas vezes evitaveis, e que, além de atravancar o devido
desenvolvimento do processo, torna para todos que dele dependem, torna o processo
moroso, posterga sua conclusdo e deixa tanto a populacdo brasileira insatisfeita com
tempo necessario para julgamento, como os prdprios serventuarios da justica que
precisam desempenhar uma produtividade sobre-humana para tentar fazer valer os

prazos processuais.

Assim, com o intuito de propor uma maior celeridade aos processos, reduzir a
demanda de novas ag¢des, incentivar setores da economia e promover o0 enxugamento
d maquina publica, o enfoque presente trabalho pauta-se, porém se limitar-se, a

isencéo, do imposto.

Para que fosse possivel realizar tal levantamento, fora realizada uma extensa
pesquisa acerca dos numeros que permeiam o sistema judicidrio brasileiro,
pautando-se, para tanto, do Conselho Nacional de Justica — CNJ — como fonte fiel e
imparcial de modo a trazer uma proposta efetivamente palpavel e capaz de trazer

algum tipo de benesse a populagdo brasileira.

Desta forma, utilizando-se destes dados, é possivel estimar quantos processos
com matéria consumerista deixariam de existir e consequentemente qual o valor de
economia dos gastos publicos, os quais poderiam ser revertidos como forma de
isencdo para as empresas com boas praticas no mercado de consumo, trazendo

incentivos a todas as partes e buscando uma melhor solucéo para todo o coletivo.

Fora ainda realizada uma pesquisa acerca das previsdes e requisitos que
concernem a isencdo de determinado imposto, bem como sobre o proprio Imposto
sobre Operacdes relativas a Circulagdo de Mercadorias e Prestacdo de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdo — ICMS — em si,

maneiras de concessdo do beneficio, etc.
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2 OS NUMEROS DO JUDICIARIO BRASILEIRO

Inicialmente, uma das primeiras barreiras para a analise da presente proposta
poderia ser a inexisténcia de uma empresa capaz de realizar a averiguacdo dos
nameros, mas que, gracas aos projetos do Conselho Nacional de Justica — CNJ — se
tornou possivel realizar o levantamento a partir de uma base de dados sélida,

imparcial e realizada por uma instituicdo de controle do proprio poder judiciario.

Nesse sentido, cabe trazer a baila algumas percepcfes obtidas pelo érgao,
principalmente o estudo denominado “Justiga em Numeros”, referente a0 ano de
2018, capaz de apontar alguns indices de grande importancia para a realizacdo de

melhoras, avaliacéo de rendimento, transparéncia, etc.

Cabe salientar mais que uma vez a importancia da escolha do banco de dados
utilizado para a elaboracdo do presente estudo, haja vista o compromisso inclusive
da justica para consigo mesmo ao buscar aperfeicoar o seu funcionamento, sendo
necessario o levantamento de nimeros que correspondam com a realidade de cada

instancia e grau de jurisdicao.

2.1 O custo da judicializacéo

Seguindo ainda esta linha de raciocinio, pautemos ainda nossa pesquisa nos
nimeros do CNJ para que, sabendo se quantas demandas consumeristas sdo
iniciadas por ano, é possivel também saber quantos servidores sdo mobilizados para
o trabalho, bem como de quanto seria essa economia caso essas demandas ndo

precisassem da intervencdo do judiciario.
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Figura 1: Despesa Justica Estadual'
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Figura 2: Despesa Superior Tribunal de Justica 2
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1 JUSTICA EM NUMEROS 2018. Conselho Nacional de Justica - CNJ. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf >,
Acesso em 6 maio 2019.

2 JUSTICA EM NUMEROS 2018. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf  >.
Acesso em 6 maio 2019
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Assim, tem se que o0s custos no ambito da justica totalizam R$
52.155.769.079 distribuidos da seguinte forma:

A despeito de também haverem ndmeros bastante expressivos no que
concerne a justica federal, pautaremos nosso foco na questdo estadual, haja vista que
0 viés do presente estudo é a analise da proposta de isen¢do de determinado imposto
para empresas com boas praticas consumeristas, entende se como mais logico que o

beneficio seja concedido a iniciativa privada.

Entretanto, apesar de ser possivel o recorte no enfoque dos dados quanto a
justica federal, parece imperativo que os dados referentes ao Superior Tribunal de

Justica sejam colacionados, haja vista que as demandas que versam sobre relagéo de

3

consumo estéo entre as cinco maiores” recebidas pelo tribunal.

Ora, ndo é crivel que em pleno momento de crise econdmica e diminui¢do de
gastos publicos, com dificuldades enfrentadas em diversas areas da economia do
pais, tais nimeros passem despercebidos sem que haja uma reflexdo sobre uma
possivel mudanga que vise reducdo de gastos sem perda da qualidade ou sobrecarga

ainda maior de trabalho.

E mais, a reducdo de demandas evitdveis ndo sO reduziria o tamanho
necessario que o judiciério precisa ter, como ainda otimizaria o tempo e méo de obra

dos tribunais para outras demandas.

Nesse sentido, uma demanda por vezes simples demoraria mais de trés anos e
meio na justica estadual comum e mais de dois no ambito dos juizados especiais (a
contar do processo de conhecimento até o término do processo de execugdo),

gerando a sensacdo de lentiddo pelo jurisdicionado e o excesso de trabalho pra o

judiciario®.

3 JUSTICA EM NUMEROS 2018. Conselho Nacional de Justica - CNJ. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf  >.
Acesso em 6 maio 2019.

4 JUSTICA EM NUMEROS 2018. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25. pdf >,
Acesso em 6 maio 2019.
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Assim, conforme se vera nos topicos subsequentes o que pretende a presente
proposta € uma readequacdo dos gastos publicos, evitando o excesso de demandas

judiciais e incentivando, ainda que indiretamente, o mercado de consumo.

2.2 Principais Matérias Discutidas

Como dito, a base de dados utilizada para a presente pesquisa foram os
nimeros divulgados pelo CNJ, érgdo de controle do judiciario, cabendo agora
restringir a matéria de modo que seja possivel ter a0 menos uma estimativa da

quantidade de processos com relagdo a demandas de consumo tramitam anualmente.

Inicialmente partiremos da pesquisa também realizada pelo CNJ, publicada
em 2017 e denominada Os Maiores Litigantes em Acbes Consumeristas:
Mapeamento e ProposicBes que concentra boa parte de suas pesquisas

principalmente quanto as demandas envolvendo relagdo de consumo.

Nesse intuito, é possivel observar que ja no ano de 2014 o nimero de novos
processos envolvendo casos de responsabilidade do fornecedor ou indenizagdo por
dano moral ultrapassou a marca dos dois milhdes, sendo o terceiro assunto mais

recorrente de todos os tribunais, com ao menos 4% de todas as novas demandas

daquele ano®.

E mais, com base na pesquisa realizada através da “Justica em Numeros de
20187, & possivel observar que, apos alguns anos desde a pesquisa anterior, a
situacdo permanece inalterada, havendo um intensa demanda por litigios que

envolvam relacdo de consumo, sendo vejamos:

Figura 3: Maiores Demandas Justica Estadual®

3

JUSTICA PESQUISA. Politicas Publicas do Poder Judiciario — Os Maiores Litigantes em Agdes
Consumeristas: Mapeamento e Proposicoes. CNJ.  2017. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/bd8f715ca9ae1f539cd2d15421e843e7.pdf >,
Acesso 5 maio 2019.

JUSTICA EM NUMEROS 2018. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf >,
Acesso em 6 maio 2019.
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Estadual

1. DIREITO GMIL-Oorgacfes Espéces de Contratcs 1944 906383
2. DIREITO DO CONSUMIDOR- Recpivzabi s do Ferpacacta ndenzaca por Danohera 60905 (346
3, DIREITO TRIBUTARIO- [ A1 161179277
4 DIREMQ CIL-Rezponsaiiace Childenzacho par Canoora

5. DIREITO CIVIL-F 2 lmerice 5440 (168

Essa situacdo alarmante atinge até mesmo as instancias superiores do
judiciério brasileiro em que, demandas envolvendo contratos de consumo e contratos
bancérios estdo entre as cinco matérias mais discutidas no egrégio Superior Tribunal

de Justica.

Figura 4: Maiores Demandas Tribunais Superiores’

Swupeaeriores

1. DIREIO CIVL-Corigantas Expéces de Conras BB 1771013
2. DIREITO DO TRABALMO-Rocponeeblizcn vl o Empregadr ncknacan por Danc g 18.320(( (M7
3. DIREITO DO TRABALHQ Rescsé0 oo Corra oo ranslofVerDas Rescatria A28 0,03
d. DIRETO PENAL Crmes Prevetos nia egsicén Exravaganta/Crimes e Trfico o Uso ndevido de Croges 16641(0.02%
5 DIREITO DO TRABALHO-Rernunérao, Vertas dizaknas e BenefoosfSelro Difvenca Saea 13136 {0 05

Nesse sentido, a propria pesquisa realizada que aponta os maiores litigantes
em acles consumeristas ressalta a importancia de se buscar uma politica que
desestimule a judicializacdo de todo e qualquer imbrdglio, de modo a justamente

evitar o abarrotamento do judiciario que se presencia.

Uma forma mais abstrata de investigar o tema envolve
modificagBes na lei que visem criar incentivos econdémicos
para que as partes ndo ingressem com agdes judiciais: ,,
Estudos, como o de DAMIANI et al., 2015, concluem, por
uma analise econdmica, que a inexisténcia de custas nos
Juizados Especiais Civeis (JEC) poderia incentivar as partes a

7 JUSTICA EM NUMEROS 2018. Conselho Nacional de Justica — CNJ. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf >,
Acesso em 6 maio 2019.
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sempre ingressarem com acBes, mesmo quando a
probabilidade de sucesso ¢ baixa. ,,

Também pode-se estudar empresas como  agentes
maximizadores de lucro. Sob essa Gtica, uma empresa
escolheria desrespeitar a lei, quando essa escolha traz maiores
prospectos de lucro. Esse tipo de andlise traz a tona quais
normas poderiam ser criadas pelo Estado ou agéncias
reguladoras de tal forma a tornar a solu¢do economicamente
vantajosa para as empresas sem desrespeitar os direitos do
consumidor®,

Desta feita, resta claro que as demandas envolvendo lides de consumo
ocupam tempo e mdo de obra da maquina publica, atravancando o andamento de
outros processos e causando uma sensacdo de frustacdo e lentiddo pela sociedade
brasileira que, por muitas vezes mesmo apds o sucesso na agdo, sentem que “a

justica ndo fora feita”.

30ICMS

Do ponto oposto da corda, ao revés de gastos, o imposto sobre operagdes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacGes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagdo é uma forma de receita dos Estados
e municipios e vem sendo o alvo de intensos debates quanto as diversas taxagdes

pelo territdrio nacional.

3.1 Aspectos Gerais do ICMS

Tal imposto possui previsdo legal no artigo 155, inciso Il, da Constituicéo

Federal de 1988°, o qual, a despeito de ndo instituir diretamente sobre o imposto,

8 JUSTICA PESQUISA. Politicas Publicas do Poder Judiciario — Os Maiores Litigantes em Acdes
Consumeristas: Mapeamento e  Proposigdes. CNJ.  2017. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/01/bd8f715ca9ae1f539cd2d15421e843e7.pdf >,
Acesso 5 maio 2019

9 “Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

| - transmissdo causa mortis e doagdo, de quaisquer bens ou direitos; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 3, de 1993)

Il - operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no
exterior; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

111 - propriedade de veiculos automotores. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
(...)” BRASIL. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 6 maio
2019.
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atribui aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para tanto. Inicialmente
instituido pelo advento da Lei Complementar 87/1996°, também conhecida como
Lei Kantir, fora posteriormente alterada por intermédio das Leis Complementares
92/97 99/99 e 102/2000.

A aliquota a ser aplicada para fins de aplicagcdo do imposto pode variar ndo so
de acordo com cada Estado da federacdo, haja vista a previsdo de autonomia
legislativa que fora constitucionalmente concedido a estes entes, mas também de

acordo com o produto que est4 sendo comercializado.

4 PREVISAO DA ISENCAO

Como é cedico, a isencdo tributaria trata da possibilidade de dispensa do
crédito tributdrio e possui previsdo legal no artigo 175, inciso I, do Codigo
Tributério Nacional — CTN.

Ademais, conforme j4 alardeado, a Constitui¢do Federal atribui aos Estados e
ao Distrito Federal a responsabilidade para instituir o imposto, de modo que a

contrapartida para a concessdo do beneficio depende daquele ente da federacéo.

Ocorre que, ao analisar a situacdo do campo de vista macro, a arrecadagdo
total do ICMS gerou um total de R$ 740.090.231,00%* aos cofres plblicos enquanto,
caso houvesse uma redugdo ao menos de 50% do nimero total de novas demandas
envolvendo litigios de consumo, haveria uma reducdo do ndmero total em 2%,
representando algumas dezenas de milhGes que poderiam ser revertidos em isencdo
para as empresas que efetivamente comprovem melhoras no fornecimento de modo a

reduzir a propositura de novas ac@es.

Além disso, apesar de se tratar de um efeito ricochete, tal incentivo fiscal
também aumentaria a propria circulacdo de bens e servicos, estimulando a economia

e ajudando a aquecer o mercado de consumo.

0 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 De Setembro De 1996. Lei Kantir. Disponivel em: <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-5869-11-janeiro-1973-357991-norma-pl.html>.
Acesso em: 5 maio 2019.

11 Disponivel em: < https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/boletim-do-icms/DF/201801 >. Acesso
em 7 maio 2019.
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4.1 Métodos de Concessao do Beneficio

Por fim, cabe estabelecer que o que se pretende aqui ndo é conceder a toda e
qualquer empresa um beneficio fiscal que deixard de arrecadar para os cofres, mas
sim estimular o debate sobre possibilidades de isen¢Ges, ou reducdo da aliquota
aplicada, com o objetivo de desonerar o Estado e estimular a economia de um modo

geral.

Nesse sentido, os critérios para a concessdo da isencao fiscal deveriam
atender a indices apontados por novas pesquisas realizadas pelo mesmo 6rgdo, qual
seja 0 CNJ, a fim de que realmente fossem beneficiadas aquelas empresas que estdo

contribuindo para a reducdo de gastos no judicidrio.

E ainda, haja vista que a situacdo opera ora entre o caixa da Unido e ora dos
Estados e do Distrito Federal, cabe salientar a necessidade um possivel repasse de

verbas entre 0s entes, mas que também deve ser impreterivelmente objetiva.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou trazer a baila reflexdes acerca dos gastos
envolvendo o judiciario o brasileiro e uma possivel proposta de reducdo dos gastos
publicos e estimulo ao mercado de consumo por meio da concessdo de beneficios

fiscais as empresas com boas praticas consumeristas.

Com esse intuito, foram colacionados diversos dados obtidos através de
pesquisas elaborados pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ — érgdo do poder
judiciario responsavel pela parte de controle do proprio poder, que apontam de
maneira fidedigna a quantidade de processos que tratam de alguma relacdo de

consumo, quantidade de servidores e tamanho das unidades jurisdicionada.

De outro lado também foram trazidos alguns ndmeros quanto aos valores
arrecadados a titulo de ICMS, de modo a buscar o acerto de contas entre a concessao
do beneficio, com a promessa de que os fornecedores reduzam o ndmero de
demandas consumeristas e melhorem a prestacdo do servico, e a economia do

judiciario com a diminuicdo dessas demandas provocadas pela melhoria do servico.
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Por fim, foram constatadas possiveis complicacfes da presente proposta em
razdo da diferenca de competéncia quanto ao tributo escolhido, devndo, sob este
prisma, haver uma proposta de repasse entre os cofres da Unido e dos demais entes
federativos, a fim de promover a perfeita e exata medida de economia entre 0s

mesmos.
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A DISCREPANCIA DA IRRESTRITA IMUNIDADE
TRIBUTARIA AOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO NA
ATUALIDADE

THE DISCREPANCY OF UNRESTRICTED TAX IMMUNITY TO
TEMPLES OF ANY CULT IN ACTUALITY.

Elga Pedreira Mendes?

RESUMO

O presente artigo busca analisar a coeréncia da concessdo de imunidade
tributéria aos templos de qualquer culto no Brasil dos dias atuais, considerando que
as imunidades tributarias devem ter justificativas sélidas que lastreiem a quebra do
principio da isonomia tributéria, premissa constitucional de igual estatura dos
direitos e garantias fundamentais. E preciso reavaliar se a imunidade tributaria
religiosa se sustenta diante do crescimento de diversas seitas, da relacdo estreita de
lideres religiosos com politicos quando os proprios ndo o sdo e quando se assiste a
verdadeiros impérios religiosos erguidos com a ajuda do instituto da imunidade
tributaria, alguns de tamanha suntuosidade que faz questionar o seu real propdsito
social.

Palavras-chave: Imunidade tributaria. Templos de qualquer culto.

ABSTRACT

The present article seeks to analyze the coherence of the granting of tax
immunity to the temples of any cult in Brazil of the present day, considering that tax
immunities must have solid justifications that support the breaking of the principle
of tax isonomy, constitutional premise of equal stature of the rights and guarantees.
It is necessary to reassess whether religious tax immunity is sustained by the growth
of different sects, the close relationship of religious leaders with politicians when
they are both the same, and when the society has acknowledgment of the growth of
true religious empires through the tax immunity institute, some of such magnificence
as to call into question its real social purpose.

Keywords: tax immunity. Temples of any beliefs.

! Aluna do curso de pos-graduacdo lato sensu em Direitos Sociais, Ambientais e do Consumidor do
Centro Universitario de Brasilia— UNICEUB/ ICPD.
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1 INTRODUCAO

O Brasil é um pais que abriga uma multiplicidade de crengas e religides,
resultado de seu periodo colonial marcado pela dominagdo portuguesa e a escravidao
africana, e posteriormente pela imigracdo de etnias como a japonesa, que
contribuiram para a formacdo da cultura brasileira. Sim, pode-se afirmar que o
sincretismo religioso brasileiro é fator que ajuda a construir a identidade nacional.
Considerando este passado nédo é dificil compreender que o Brasil se autodenomine
um estado laico, ou seja, ndo ha uma religido oficial do Estado, estando igreja e

estado separados.

O estado brasileiro assegura constitucionalmente ao individuo a liberdade de
crenga, no artigo 5°, inciso VI dos direitos e garantias fundamentais pois essencial
para a formagdo humana, conforto espiritual e o convivio social que permite a
plenitude do desenvolvimento da personalidade: “VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias;” Para a
gama de institui¢des que se intitulam como de carater religioso ou celebradores de
cultos, a Constituicdo previu a imunidade tributaria no art. 150, inciso Ill, ao que
parece como uma das espécies de protecdo citada no art.5°, VI e portanto deve ser
entendida ndo apenas como a de seguranga fisica dos locais de culto mas de forma

ampla a ponto de incluir-se nela a imunidade tributaria.

A imunidade tributaria € uma garantia que subtrai a competéncia tributaria
dos entes politicos, ou seja, proibe os entes politicos de instituir tributos nas
hip6teses e circunstancias previstas pela Constituicdo. Encontra-se na se¢do Il com o
titulo “Das limitagdes ao poder de tributar, do capitulo I “do Sistema Tributario
Nacional” ao lado do principio da legalidade (art.150, 1), da isonomia tributaria
(art.150, I1), da reparticdo de competéncias, do principio da anterioridade e da
anterioridade nonagesimal (art.150, III, “b” e “c”), da liberdade de trafego (art.150,

1V), do ndo uso de tributo para fins de confisco.

Em 2002, o Supremo Tribunal Federal alargou o privilégio da imunidade
tributaria ao colocar sobre o seu manto as rendas geradas pelo patriménio dos

templos de qualquer culto. E preciso lembrar a finalidade pela qual abriu-se excecéo
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a isonomia tributéria aos templos de qualquer culto, que pode ser considerada uma
obrigacdo legal a todos imposta, e se essa finalidade condiz com a realidade atual

das entidades religiosas que abrigam “templos de qualquer culto”.

A sociedade brasileira assiste ao crescimento do poder econdmico de diversas
instituicdes religiosas e toma conhecimento do desvirtuamento dos fins de recursos
arrecadados de seus fiéis por essas entidades sob o pretexto de caridade ou
filantropia, para o enriquecimento privado de lideres ou mesmo o patrocinio de
outras causas, como as politicas, reacendendo a discussdo sobre a adequacdo da

interpretagdo da imunidade tributaria de forma ampla a essas entidades religiosas.

2 OESTADO DE DIREITO E O PODER DE TRIBUTAR

Segundo Maunz, Estado de Direito! é aquele cuja finalidade consiste na
consecugdo e manutengdo da justica material, na propria esfera estatal e na esfera
que possa ser influenciada pelo Estado. De fato, o conceito de Estado de Direito com

base na primazia legal é insuficiente para sua fixacéo.

No Estado de Direito deve existir a disposi¢cdo do governo em realizar os
ideais de justica, assegurando garantias constitucionais para os subordinados ao seu

poder. Luiz Emygdio F. da Rosa Jr. resume de forma exata:

Para que se possa falar em Estado de Direito, é necessario que
seu governo esteja imbuido daquela ideia de justica, que se
formaliza através da instituicdo de principios e normas
juridicas objetivando a garantia do cidaddo contra o abuso do
poder pelo Estado.

Os principios referidos acima estdo na Constituicdo Federal, em rol

exemplificativo, em seus artigos:

Art. 2°. Separacdo dos poderes em Legislativo, Executivo e Judiciério,

independentes e harmdnicos entre si;

Art.5°. garantia dos direitos individuais pertinentes & vida, & liberdade, a

seguranca e a propriedade.

Art.5°, 1. Principio da reserva de lei;
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Art.5°, XXXV. Impossibilidade legal de exclusdo da apreciacdo pelo Poder
Judiciario de qualquer lesdo que afete direito individual,

Art.59. Conceito de lei formal, elaborada com a participacdo do 6rgao de

representacdo formal.

2.1 O poder de tributar

Toda atividade desempenhada pelo Estado subordina-se aos elementos
caracterizadores do Estado de Direito, inclusive a atividade financeiro-tributaria: o
Estado detém o poder soberano para obter compulsoriamente daqueles que estdo
juridicamente subordinados (a ele) as contribuicdes pecuniarias necessérias a
consecucgdo de seus fins. Esse poder é, em Ultima andlise, o exercicio do poder geral

do Estado atuando na imposicao de tributos.

Ora, esse poder de tributar tem como pedra de toque a Constituicdo Federal,
somente pode ser exercido pelo Estado, através dos instrumentos por ela
determinados — Lei?, derivada da fonte por ela determinada — delega¢do do povo,

logo este tributa a si mesmo.

Por essa patente razdo os principios que regem o Estado de Direito devem ser
Norte para o poder de tributar exercido pelo Estado, tal poder emana do povo e ndo

da soberania Estatal.

Sacha Calmon esclarece: “A consciéncia juridica contemporanea repele a
ideologia de que o poder de tributar é corolario da soberania do Estado. A doutrina
juridica dos povos cultos e democraticos acredita na preeminéncia do principio da

legalidade em matéria tributéria.”

2.2 LimitacOes ao poder de tributar

Da mesma maneira que o poder de tributar decorre da Constituicdo Federal,
as limitacGes a esse poder obedecem a mesma regra. Dessa forma, respectivamente,

temos:

a) Art. 145. A unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem

instituir impostos, taxas e contribui¢cdes de melhoria;
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b) Arts. 148 e 149. A Unido pode instituir empréstimos compulsorios e

contribuicdes parafiscais;

c) Art. 145, 81° Limitacdes ao poder de tributar referentes a personalizacdo

do imposto e a capacidade contributiva;
d) Arts. 150 a 152. Normatizacédo das limitac6es do poder de tributar.

A limitagéo constitucional ao poder de tributar objetiva o equilibrio entre o
poder impositivo ¢ a cidadania. Luiz Emydgio em poucas palavras ensina: “A
existéncia do direito tributario depende de estar o Estado, no desempenho de sua
atividade tributaria, submetido a lei, pelo que o poder de tributar ndo pode ser
exercido através da forga. Se o for, ndo ha por que se falar em direito tributario nem

em Estado de Direito.”

As limitagdes ao poder de tributar objetivam o equilibrio, como dito acima,
mas, também constitui um escudo contra excessos do Estado. Sdo garantias minimas
que devem ser observadas pelo legislador quando este institui ou majora tributos,
define hipdteses de incidéncia, fixa aliquotas ou bases de célculo, determina sujeito

passivos de obrigagdo e etc.

Por constituir morada de prote¢do ao contribuinte as limitacGes ao poder de
tributar ndo podem ser retiradas ou diminuidas nem mesmo por lei complementar,
sob pena de inconstitucionalidade. Esta, pode, entretanto, aumentar o rol

constitucional de protecdo ao contribuinte.

Esse rol constitucional de principios e regras referentes a matéria tributaria
integra o direito constitucional tributério e fundamenta o estudo das normas que
disciplinam e delimitam o exercicio do poder impositivo do Estado. Dentro desse
extenso rol de principios, um particularmente nos interessa, dada a natureza do

presente trabalho, a saber, o principio da imunidade tributaria.

3 PRINCIPIO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA

Imunidade é ndo incidéncia constitucional. Para que seja possivel o
entendimento do instituto da imunidade tributaria é necessario estabelecer a

diferenca entre incidéncia e ndo incidéncia.
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Incidéncia é a materializacéo da situacéo definida em lei, de forma abstrata e
genérica, como necessaria e suficiente a ocorréncia do fato gerador. Em outras
palavras, aquela situacdo prevista em lei de forma abstrata se concretiza e permite a

incidéncia da lei que regula determinado tributo.
A ndo incidéncia pode se dar do seguinte modo:

a) Pura ou simples: a lei simplesmente ndo prevé uma situacdo como hipétese
de incidéncia de tributo. Como aponta Ives Gandra Martins: “O Poder
Tributante que pode, ndo deseja poder. Tem a faculdade constitucional de

impor, mas abdica do exercicio de sua capacidade.”

b) Didatica: o legislador afirma que o tributo ndo incide, mas mesmo sem tal
afirmacdo ndo incidiria o imposto, pois a situagdo concreta ndo se ajusta a
definicdo de incidéncia

¢) Juridicamente qualificada: é a que corresponde a imunidade tributéria.
Ocorre quando a Constituicdo suprime a competéncia impositiva dos entes
politicos, estando presentes certos requisitos, situagfes ou circunstancias.
H& vontade por parte do legislador, porém a Lei Maior ndo permite a

concretude dessa vontade.

4 IMUNIDADE E ISENCAO

A imunidade tributaria é a ndo incidéncia que decorre de mandamento
constitucional, ou seja, ndo ha ocorréncia do fato gerador, ndo ha relagéo juridico-

tributaria.

Isencdo é a ndo incidéncia estabelecida por lei, por uma série de razbes sejam
elas politicas, econdmicas ou sociais, e, por isso, ndo existindo a obrigagdo tem-se a

exclusdo do crédito tributario.

Essa distingdo embora pareca simples e superficial tem uma consequéncia
relevante. Enquanto a imunidade por possuir berco constitucional permite
interpretacdo extensiva, a isencdo por ndo possuir tal berco ndo comporta tal

interpretacdo.

47



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: REGULACAO ECONOMICA E TRIBUTOS

5 CLASSIFICACAO DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Existe uma série de autores que classificam as imunidades de formas
distintas, muito embora uma se assemelhe a outra, ou simplesmente recaem sobre
outra categoria ou com outra nomenclatura. Optou-se, neste breve trabalho, adotar a
classificacdo do Prof.° Luiz Emydgio F. da Rosa Jr. para quem as imunidades podem

ser:
1. Subjetivas ou objetivas;

2. Incondicionais ou condicionais.

Imunidades subjetivas sdo concedidas em razdo de uma pessoa conforme

art.150, VI, “a” e “c” da Constitui¢do Federal.

e Imunidades objetivas se relacionam & matéria tributdvel, constituicdo
Federal art. 150, VI, “b” e “d”.

¢ Imunidades incondicionais ou auto executdveis tem base em normas
constitucionais de eficacia plena que produzem efeito de imediato, tais
como as do art. 150, VI, “a”, “b” e “d” Constitui¢do Federal. Em outras
palavras sua eficicia ndo depende de qualquer outra lei para se concretizar.
Imunidades condicionais tem base em normas constitucionais que
dependem de outras normas para que seus efeitos se concretizem, a
exemplo do art. 150, VI, “c” da Constituicdo Federal.

6 DA INTERPRETACAO SOBRE O SIGNIFICADO DO TERMO
“TEMPLOS DE QUALQUER CULTO"”

Conforme estudo® da Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados:

A Constituicdo de 1946 ¢é a primeira constituicdo republicana
brasileira a utilizar o termo “templo”, e ¢ também a primeira a
proclamar aquilo que veio a ser conhecido posteriormente
como imunidade tributaria dos templos. Assim, a alinea “b” do
inciso V do art. 31 dessa Constituicdo vedou a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios langar impostos
sobre “templos de qualquer culto, bens e servigos de Partidos

2 Marton, Ronaldo Lindimar José. A imunidade tributaria dos templos de qualquer culto na interpretagio
da Constituigdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal. 2013. Camara dos Deputados
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Politicos, instituicdes de educacdo e de assisténcia social,
desde que as suas rendas sejam aplicadas integralmente no
Pais para os respectivos fins.

Pode-se afirmar que templo de qualquer culto é o local onde se pratica o culto
religioso, ou seja, pode ser uma garagem, um terreno ou prédio ou qualquer
construgdo que abrigue o ritual religioso seja qual crenca for. No entanto, a extensdo
do que deve ser considerado como “templo de qualquer culto” sempre langou
discussdes, como ilustra Marton apud Baleeiro (1991, p.74), a partir dos esforcos
para explicar que:

O templo ndo deve ser apenas a igreja, sinagoga ou edificio
principal, onde se celebra a ceriménia publica, mas também a
dependéncia acaso contigua, o0 convento, 0s anexos por forca
de compreensdo, inclusive a casa ou residéncia especial do

paroco ou pastor, pertencente a comunidade religiosa, desde
que ndo empregados em fins econdmicos. (grifo nosso)

Na verdade, a interpretacdo da doutrina estende-se mesmo a embarcagdes ou

meios de transporte que abriguem cultos, conforme Marton apud Baleeiro (1974,
p.92):

N&o repugna a Constituicdo inteligéncia que equipare ao

templo — edificio — também a embarcagdo, o veiculo ou avido

usado como templo mdvel, exclusivamente para a prética do

culto”. Verifica-se que, mesmo permitindo uma ampliacéo do

significado do termo “templo”, para nele incluir os locais

moveis dedicados a culto, mantém-se o carater objetivo da
imunidade.

O mesmo autor ressalta que: “Mas ndo se incluem na imunidade as casas de
aluguel, terrenos, bens e rendas do Bispado ou da pardquia, etc. SO por isengdo
expressa em lei serdo beneficiadas” (MARTON apud BALEEIRO, 1974, p. 92).

O posicionamento de Baleeiro foi majoritario na doutrina podendo-se citar
outros autores de renome a acompanha-lo. Carraza sustenta que a despeito de uma
interpretacdo ampla com relacdo aos anexos dos templos que tenham funcéo

essencial para a celebragéo dos cultos ndo deve ser estendida a imunidade:

as rendas provenientes de alugueres, de imdveis, da locacdo do
saldo de festas da paroquia, da venda de objetos sacros, da
exploracdo de estacionamentos, da venda de licores, etc, ainda
que os rendimentos assim obtidos revertam em beneficio do
culto. [..] Simplesmente porque estas ndo sdo funcbes
essenciais de nenhum culto. [...] As atividades espirituais ndo
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se coadunam com tais praticas, que, posto licitas, tém
objetivos nitidamente temporais.

Conforme Hugo de Brito Machado:

Nenhum imposto incide sobre os templos de qualquer culto.
Templo ndo significa apenas a edificagdo, mas tudo quanto
seja ligado ao exercicio da atividade religiosa. Nao pode haver
imposto sobre missas, batizados ou qualquer outro ato
religioso. Nem sobre qualquer bem que esteja a servico do
culto. Mas pode incidir imposto sobre bens pertencentes a
Igreja, desde que ndo sejam instrumentos desta. Prédios
alugados, por exemplo, assim como 0s respectivos
rendimentos, podem ser tributados. Nao a casa paroquial, ou o
convento, ou qualquer outro edificio utilizado para atividades
religiosas, ou para residéncia dos religiosos. A imunidade
concerne ao que seja necessario para o exercicio do culto.
Nem se deve restringir seu alcance, de sorte que o tributo
constitua um obstaculo, nem se deve amplia-lo, de sorte que a
imunidade constitua um estimulo a pratica do culto religioso.

O referido entendimento harmoniza-se com o previsto do art.150, §4° da

Constituicdo Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios (...)

VI - instituir impostos sobre:

()

b) templos de qualquer culto;

()

8§ 4° As vedacOes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c",
compreendem somente o0 patriménio, a renda e 0s servigos,
relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas
mencionadas (...)”

No entanto, na apreciacdo do Recurso Extraordinario n°® 325.822-2, o

Supremo Tribunal Federal decidiu que mesmo as rendas derivadas dos bens

vinculados aos templos de qualquer culto devem ser abarcadas pela imunidade

tributaria.

A referida decis@o da Suprema Corte termina por esvaziar o sentido do § 4°

do artigo 150 da Constituicdo acima citado e data vénia extrapola as finalidades

originais para a qual foi concebida “a de ndo embaracar-lhes o funcionamento”

considerando que: o local de culto abriga individuos em busca de paz e convivio

social, o que é um direito fundamental; o Brasil é um pais que assegura a liberdade
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de culto de qualquer crenca; facilitar o tratamento isondmico de todas vertentes
religiosas pelo Estado que é laico, tais justificativas no entanto ndo sdo suficientes
para justificar a exce¢do da isonomia tributaria, que pelo simples de fato de ser uma

excecdo merece um olhar restritivo.

Outro aspecto a ser destacado é a diferenciacdo existente quanto ao tipo de
imunidade que recai no art.150, III, “b” daquele incidente na alinea seguinte, que
estabelece a imunidade a determinadas entidades: “c) patriménio, renda ou servicos
dos partidos politicos, inclusive suas fundacbes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de assisténcia social, sem fins

lucrativos, atendidos os requisitos da lei; (...)".

Observa-se que o tipo de imunidade aplicavel aos templos de qualquer culto
ndo prevé a imunidade ao conjunto do patriménio da entidade religiosa mas apenas
aos seus templos e por interpretacdo da doutrina e jurisprudéncia se estende aos bens
que forem essenciais a realizacdo dos cultos. Dessa forma estd-se diante da

imunidade tributaria objetiva, como explicado anteriormente.

7 DOS ARGUMENTOS PARA ABARCAR AS RENDAS DERIVADAS
DO PATRIMONIO DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO NA
IMUNIDADE TRIBUTARIA, SEGUNDO INTERPRETACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A ementa do Recurso extraordindrio n°325.822-2 foi descrita da seguinte

forma:

EMENTA: Recurso extraordinario. 2. Imunidade tributaria de
templos de qualquer culto. Vedagdo de instituicdo de impostos
sobre o patrimdnio, renda e servi¢os relacionados com as
finalidades essenciais das entidades. Artigo 150, VI, "b" e § 4°,
da Constituicdo. 3. Institui¢do religiosa. IPTU sobre imoveis
de sua propriedade que se encontram alugados. 4. A
imunidade prevista no art. 150, VI, "b", CF, deve abranger ndo
somente os prédios destinados ao culto, mas, também, o
patrimdnio, a renda e os servicos “relacionados com as
finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas”. 5. O
§ 4° do dispositivo constitucional serve de vetor interpretativo
das alineas "b" e "c¢" do inciso VI do art. 150 da Constituicao
Federal. Equiparacdo entre as hipoteses das alineas referidas.
6. Recurso extraordinario provido.
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O principal questionamento levado ao Supremo Tribunal Federal foi
resultado da decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo de ndo estender a 61
iméveis da entidade religiosa recorrente a imunidade tributaria prevista no art.150,
111, “c” da Constituicdo Federal. Como descreveu o senhor Ministro Relator limar
Galvéo:

Dai o presente recurso extraordinario, em que as recorrentes,
citando precedentes desta corte, insistem na tese de que todos
os seus bens — 61 imdveis, na conta do recorrido (fl.64) — estdo
cobertos pelo favor constitucional porque, cada um a seu
modo, destina-se & consecucao dos objetivos institucionais da
Diocese, ligados a prética da doutrina cristd e ao desempenho
de fungdes do Estado, na érea social.

O Ministro-Relator frisou ainda que a decisdo recorrida apoiou-se na seguinte
licdo de Hely Lopes Meireles para excluir da imunidade tributaria “os iméveis que
ndo possuem nenhuma relacdo com a finalidade primeira da Igreja Cat6lica
Apostolica Romama” referindo-se aos “lotes vagos e prédios comerciais dados em

locagdo.”

As imunidades tributarias devem ser interpretadas e aplicadas
nos estritos termos da Constituigdo, mesmo porque constituem
exce¢do ao principio da igualdade fiscal. Assim, quando a
constituicdo da Republica declara imunes de impostos os
templos de qualquer culto (art.150, VI, “b”), ndo se ha de
estender essa imunidade as contribuicdes (que ndo sdo
impostos), nem aplica-las aos demais bens das Igrejas que ndo
sejam recintos de culto (templos) e seus anexos (casas
paroquiais, sede de congregagdes religiosas e outras
dependéncias institucionais dos cultos, sem abranger, todavia,
as casas para locagdo, os terrenos aforados e outros bens ndo
destinados a praticas religiosas, embora pertencentes a
administracdo das seitas ou cultos)”. (Direito Municipal
Brasileiro, 112 edicdo, pag. 172).

Com relacdo ao argumento da recorrente de que a imunidade tributaria vinha
sendo tratada de forma ampla para incluir “imoéveis locados (RE 257.700) ou
utilizados como escritério e residéncia de membros da entidade (RE 221.395)”, o
Relator apontou que em todos esses casos o fundamento da causa era a alinea “c”
gue prevé a imunidade tributaria ao patriménio, renda ou servi¢os dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das

instituicGes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os
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requisitos da lei”.” , ndo podendo aplica-lo naquela circunstincia que se

fundamentava na alinea “b” art.150, VI, da Constitui¢do Federal.

Nas ultimas linhas de seu voto o Ministro- Relator fez questdo de frisar que

sua decisdo pelo ndo conhecimento do recurso dava-se apenas porque, justamente, a

decisdo anterior excluia da imunidade tributaria os lotes vagos e prédios alugados,

mas que entendia a imunidade ser estendida de forma ampla ndo apenas aos locais

de culto mas aos “bens patrimoniais que compdem o templo de qualquer culto com

0S Seus anexos, com a casa paroquial, a casa de residéncia do vigario ou pastor,

jardins e areas de estacionamento, contiguas mas também as rendas resultantes das

contribuicdes dos fiéis e remuneracéo eventualmente cobrada por servigos religiosos

a estes prestados, porquanto relacionados com a finalidade do culto.” O Ministro-

Relator trouxe ainda a clareza de pensamento da doutrina de Sacha Calmon Navarro
Coelho:

(...) agora, se o patrimdnio imovel de qualquer religido estiver

afetado, ainda que lucrativamente, a fins educacionais ou

assistenciais, e desde que estejam sendo devidamente

cumpridos os antepostos da lei complementar tributéaria (...),

entdo a questdo passa a quadra-se nos lindes da imunidade das

instituicbes de educacdo e assisténcia , obstando aos

municipios o exercicio da competéncia tributaria impositiva

relativamente aos predial e territorial urban, Mas ai ja ndo se

trata da imunidade dos templos de qualquer culto (curso de
Direito Tributario Brasileiro, 3* edigdo, 1999, pag.269).”

O Ministro Moreira Alves divergiu do voto do relator entendendo que a
Constituicdo quis equiparar as imunidades previstas na alinea “b” e “c” expondo que
a Constitui¢do ndo precisaria repetir “patrimdnio renda ou servigos” ja existente na
letra “c” e o fez justamente para abarcar a letra “b”, em que ndo se falava em
patriménio, renda ou servigos.” Esse entendimento foi 0 mesmo do Senhor Ministro

Gilmar Mendes.

O referido Ministro citou em seu voto a doutrina de Carraza que trata das
acepgOes possiveis para a imunidade: “Em sua acepcdo ampla, a expressdo
“imunidade tributaria alcanga quaisquer tributos: impostos, taxas e contribuicdo de
melhoria. Em sua acepgdo restrita, apenas os impostos.” (CARRAZA, Roque
Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario, 162 edicdo, revista ampliada e
atualizada até a EC n° 31/2000, Malheiros, 2001, p 600-601).
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Buscou também amparo na ligdo de lves Gandra que entende estar alcangado
pela imunidade tributaria as rendas de aluguéis de entidades religiosas dado que esta
atividade ndo torna desleal a concorréncia. Cumpre ainda extrair do voto do Ministro

Gilmar Mendes o seguinte pensar de Ives Gandra:

Exemplificando: se uma entidade imune tem um imével e o
aluga. Tal locagdo ndo constitui atividade econdmica
desrelacionada de seu objetivo nem fere o mercado ou
representa uma concorréncia desleal, Tal locagdo do imovel
ndo atrai, pois, a incidéncia do IPTU por gozar a entidade de
imunidade para ndo pagar imposto de renda.

A mesma entidade, todavia, para obter recursos decide montar
uma fabrica de sapatos, porque o mercado da regido esta sendo
explorado por outras familias, com sucesso. Nessa hipotese, a
nova atividade embora indiretamente referenciada, ndo é
imune porque poderia ensejar a dominagdo de mercado ou a
eliminagdo da concorréncia sobre gerar lucros ndo tributaveis
exagerados se comprados com os de seu concorrente.

Também do pensamento de lves Gandra Gilmar Mendes aproveitou

Por esta linha de raciocinio todos os lucros e ganhos de capital
obtidos em aplicagdes financeiras e destinadas as finalidades
das entidades imunes sio rendimentos e ganhos imunes. E de
se entender que o § 4° é um complemento do § 3° assim
redigido:

As vedagdes do inciso VI “a” e do paragrafo anterior ndo se
aplicam ao patrimdnio a renda e aos servigos relacionados com
a exploracdo de atividades econdmicas regidas pelas normas
aplicdveis e empreendimentos privados, ou em que
contraprestagdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo
usuario nem exonera o promitente comprador da obrigagdo de
pagar imposto relativamente ao bem imovel. O Ministro
conclui seu voto dispondo que o dispositivo do art.150, VI,
“b”, ha de ser lido com o vetor interpretativo do § 4° deste
mesmo artigo da Constituigdo. Vé-se, pois, que a letra “b” se
refere apenas a imunidade dos “templos de qualquer culto”; a
letra “c”, ao “patrimdnio, renda ou servi¢o”. Portanto, o
dispositivo no § 4° alcanga o patriménio, a renda ou servigos
do templo de qualquer culto, em razdo da equiparacdo entre as
letras “b” e “c”.

O Posicionamento dos Ministros Moreira Alves e Gilmar Mendes,
acompanhados do Ministro Nelson Jobim e Mauricio Correa prevaleceu sobre a
exposicdo do Ministro Relator Ilmar Galvdo acompanhado pelo Ministra Ellen

Gracie e Carlos Velloso cujo contraponto merece destaque:

Agora, Sr. Presidente, dizer que imdveis espalhados pelo
municipio, situados na diocese, na circunscrigdo territorial
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sujeita a administracdo eclesiastica, de propriedade desta,
esses imdveis ndo estdo abrangidos pela imunidade do art.150,
VI, “b”, porque ndo estdo abrangidos pela imunidade do
art.150, VI, b, porque ndo estdo relacionados com as
finalidades essenciais do templo, convindo esclarecer que o
templo, e a imunidade é para o templo, ndo é proprietario de
bens imdveis. A igreja, a seita, seja 1a que nome tenha, que
administra o templo, é que pode ser proprietaria. Imoveis,
portanto, pertencentes a administracdo eclesiastica, a mitra, ao
bispado, ndo estdo cobertos pela imunidade do art.150, VI, b.

Volto a repetir; somente 0 que estiver relacionado com o
templo, o local onde se realiza o culto por isso que, bem disse
0 Ministro Pertence, a imunidade do art.150, VI, b esta
substantivada no templo, é que é imunizada, tributariamente.

A tese vencedora apresenta-se fragil pois desconsiderou a clareza do 84% do
art.150 e ainda o fato de que a imunidade tributaria por ser uma exce¢do a uma
obrigacdo a todos imposta merecia uma interpretacdo restritiva. Também parece
desarrazoada a equiparagdo das alineas “b” e “c” pois suas razdes de existirem

encontram fundamentos distintos.

Observando o cenério nacional acompanha-se o ingresso macico de lideres
religiosos nos parlamentos de todos os niveis da federagdo. Ao contrario do Estado
gue busca ndo embaragar o funcionamento das entidades religiosas, o contréario ndo
se verifica. Ademais, 0s recursos utilizados para financiamento de campanhas desses

lideres religiosos certamente advém de seus fiéis.

Dai estar-se potencialmente diante de um desvio do privilégio tributario eis
gue esse lhes fortalece a capacidade econémica a ponto de estarem aptos a manipular
grandes massas. Da sua funcéo de lideres e orientadores sociais passam a busca pelo
poder havendo certamente a captura do espaco democratico por crencas religiosas
que podem impor sua visdo de mundo. E bem verdade que este jogo de poder se
aplica a bancadas como o de ruralistas, mas 0s mesmos ndo dispdem de imunidade

tributaria perene.

8 CONCLUSAO

Dificilmente a imunidade tributaria aos templos de qualquer culto sera extinta
da Constituicdo Federal, respeitando-se o previsto no art. 60, 1V da Constituicdo

Federal que declara a inaceitabilidade de emenda constitucional tendente a abolir os
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direitos e garantias fundamentais. Esta seria facilmente tragada aos arquivos na

prépria comissao de constituicdo e justica das casas legislativas.

Noutro giro, a aplicacdo do dispositivo constitucional que institui a
imunidade tributaria aos templos de qualquer culto foi ao longo do tempo alvo de

questionamentos judiciais carecendo de interpretacdo para solucdes de controvérsias.

Considerando a realidade patrimonial de instituigdes de carater religioso,
acompanhadas de noticias que levantam dividas sobre a integridade das acdes
tomadas a partir dos recursos angariados por essas entidades, parece desarrazoada a
continuidade da interpretacdo da imunidade tributaria de forma tdo ampla, como a
decidida pela suprema corte em 2002, sem qualquer acompanhamento por parte do
Estado sobre os reais fins que o patriménio, a renda e os servi¢os das entidades

religiosas estejam sendo aplicados.

Nessa toada, € preciso que se revisitem os fundamentos e argumentos
juridicos para se vislumbrar uma possivel mutacdo constitucional em relacdo ao
instituto da imunidade tributaria aos templos de qualquer culto, ndo em relagdo a
multiplicidade de sujeitos abarcados pela garantia, mas ao patrimdnio, a renda e 0s
servigos considerados como excluidos do poder de tributar do Estado. A sociedade
brasileira anseia pela transparéncia e a prestacdo de contas dos atos por parte do

Estado, sobretudo em tempos de parcos recursos e crise fiscal.
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ANALISE DA NATUREZA JURIDICA DO AUXILIO ALIMENTACAO PAGO
POR MEIO DE TIQUETES ALIMENTACAO OU CARTAO ALIMENTACAO
E SUA INTEGRACAO A BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA

ANALYSIS OF THE LEGAL NATURE OF THE AID FOOD FEEDING PAYMENT
BY MEANS OF FOOD OR FOOD CARD AND ITS INTEGRATION BASED ON
THE CALCULATION OF THE PREVENTIONARY CONTRIBUTION
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RESUMO

Solucgdo de Consulta n° 35 da Receita Federal reconhece a natureza salarial do
vale-alimentacdo pago ao empregado segurado sob a forma de pecunia incidindo,
portanto, contribui¢bes previdenciarias sobre a parcela. Reconhece ainda a natureza
indenizat6ria do vale-alimentacdo pago sob a forma in natura ou mediante entrega
de tiquete-alimentacdo. Para os casos de pagamento da parcela utilizando-se o meio
tiguete-alimentacdo, a Receita Federal fixa como marco temporal para a ndo
incidéncia a data de 11 de novembro de 2017. Portanto, em data anterior a
estabelecida a Receita Federal entende que a parcela paga sob a forma de tiquete-
alimentacdo possui natureza salarial e, portanto, passivel de incidéncia de
contribui¢des previdenciarias. O Programa de Alimentacdo do Trabalhador - PAT -
equipara o auxilio alimentacdo pago sob a forma de tiquete ou cartdoalimentacéo a
parcela in natura. O Supremo Tribunal Federal reconhece a natureza indenizatdria
do vale-transporte mesmo quando esta é paga em moeda corrente. O Superior
Tribunal de Justica, em 17 de dezembro de 2011, reconheceu a natureza
indenizat6ria para o vale-alimentacdo pago em pectnia. Hodiernamente, a corrente
dominante em nossos tribunais vai de encontro a decisdo que reconhece a natureza
indenizatdria para o vale-alimentagdo pago em dinheiro. O pagamento em moeda do
vale-alimentacdo ndo desvirtua o cumprimento do Programa de Alimentacdo do
Trabalhador. Entendimento contrario de que o vale-alimentagédo pago em cartdo ou
tiquete-alimentacdo possui natureza indenizatéria atentaria contra as politicas e
estratégias de criacdo do referido programa.
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Palavras-chave: Vale-alimentacdo. Natureza indenizatéria. Cartdo ou tiquete-
alimentacéo.

ABSTRACT

Resolution 35 of the Internal Revenue Service recognizes the salary nature of
the food stamps paid to the insured employee in the form of pecuniary expenses, and
therefore, social security contributions on the parcel. It also recognizes the indemnity
nature of the food voucher paid in natura form or by delivery of food ticket. In the
case of payment of the installment using the ticket-to-food medium, the Federal
Revenue Service establishes as the time frame for non-incidence the date of
November 11, 2017. Therefore, on a date prior to the establishment of the Federal
Revenue, it is understood that the portion paid in the form of a food ticket is salary-
related and, therefore, subject to social security contributions. The Worker's Feeding
Program - PAT - equates the food aid paid in the form of a ticket or food card to the
parcel in natura. The Federal Supreme Court recognizes the indemnity nature of the
transportation ticket even when it is paid in cash. The Superior Court of Justice, on
December 17, 2011, recognized the indemnity nature for the food stamps paid in
pecunia. Nowadays, the mainstream in our courts is against the decision that
recognizes the indemnity nature of the food voucher paid in cash. The payment in
cash of the food stamp does not detract from compliance with the Worker's Food
Program. The contrary view that the food stamps paid in card or food ticket is
indemnifying in nature against the policies and strategies of creation of said
program.

Keywords: Food stamps. Nature indemnification. Card or food ticket.

1 INTRODUCAO

A Receita Federal do Brasil publicou em 25.01.2019, a Solu¢do de Consulta
n° 35 da COSIT — Coordenacdo Geral de Tributacdo, que dispfe acerca da incidéncia
de contribuicBes previdenciarias, sobre os valores pagos a titulo de auxilio
alimentacéo, concluindo em sintese que: (i) a parcela paga em peclnia aos segurados
empregados a titulo de auxilio alimentacdo integra a base de calculo para fins de
incidéncia das contribuicdes sociais previdencidrias a cargo da empresa e dos
segurados empregados; (ii) a parcela in natura do auxilio alimentacdo abrange tanto
a cesta basica quanto as refeicdes fornecidas pelo empregador aos seus empregados,
e ndo integra a base de célculo das contribui¢Bes sociais previdenciarias a cargo da
empresa e dos segurados empregados; e (iii) o auxilio alimentacdo pago mediante
tiquetes alimentacdo ou cartdo alimentagdo ndo integra a base de calculo das
contribuicbes sociais previdenciarias a cargo da empresa e dos segurados

empregados a partir de 11 de novembro de 2017.
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Na Solucdo de Consulta 35 a Receita Federal considerou as alteragdes
legislativas promovidas pela Lei no. 13.467 de 13 de julho de 2017 intitulada
reforma trabalhista, em especial a novel redacdo do 8§20., do art. 457 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho para reconhecer que a partir da sua vigéncia
ocorrida em 11/11/2017, somente o pagamento do auxilio alimentacdo em pectnia
constituiria base de calculo das contribui¢Oes previdenciarias patronais, eximindo de

tributagéo as hipdteses de concessdo do beneficio na modalidade in natura .

Com o estabelecimento de marco temporal pds reforma na Solucdo de
Consulta, de efeito vinculante no &mbito da Receita Federal do Brasil -RFB , a partir
da data da sua publicagdo, a analise pds um fim a controvérsia, entretanto conferiu a
possibilidade de autoridade fiscal instaurar procedimento de fiscalizagdo no caso de
enquadramento nas hipoteses elencadas na Solucdo em relagéo ao periodo anterior a
reforma, pois subsiste o entendimento restritivo de que o auxilio alimentagdo pago
via tiquete ou cartdo possui natureza remuneratéria, sujeitando-se a incidéncia das

contribui¢des previdenciérias.

Por outro lado, a jurisprudéncia prevalecente no Superior Tribunal de Justica
— STJ se alinha ao entendimento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARF no sentido de que o auxilio alimentacdo fornecido via tiquete ou cartdo
equipara-se ao pagamento em peclnia e, por isso, integraria a base de calculo das

contribuicdes previdencidrias.

Nesse cendrio, a partir da legislagdo que institui o PAT — Programa de
Alimentacdo do Trabalhador e da jurisprudéncia assente sobre o tema no ambito do
Superior Tribunal de Justica o artigo analisa a natureza juridica do auxilio
alimentacdo pago por meio de cartdes ou tiquetes alimentacdo e se essas parcelas

integram a base de calculo da contribuicdo previdenciaria.

2 O PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR - PAT

O Programa de Alimentacdo do Trabalhador - PAT foi instituido em 1976
pela Lei Federal no. 6.321% com intuito de garantir a melhoria da qualidade da

alimentacdo aos trabalhadores de baixa renda. A criacdo do PAT foi uma deciséo

3 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6321.htm .Acesso em 09 de maio de 2019.
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estratégica do Governo Federal que visava aprimorar a situacdo alimentar dos
trabalhadores que recebem menos de 5 salarios minimos mensais e que estdo sujeitos
a maior deficiéncia alimentar.

execucdo do PAT durante os mais de 40 anos de sua existéncia revela que o
programa constitui uma politica publica bem sucedida tanto sob o aspecto da
melhoria da salde dos trabalhadores quanto pelos reduzidos gastos publicos para
operacionalizacdo do Programa.

Segundo dados do Ministério do Trabalho, no ano de 2016, o nimero de
trabalhadores beneficiados ultrapassou a marca de 20 milhdes, sendo que, desse total
16,8 milhdes ganhavam menos de 5 salarios minimos*

Por outro lado os beneficios tém impactos positivos na economia pois
melhora a salde do trabalhados, reduz os indices de acidente de trabalho e por
conseguinte gastos publicos com salde do trabalhador, aumenta a renda e estimula o

consumo incrementando a atividade econdmica.

Sob o aspecto legal, a adesdo voluntaria das empresas ao programa da acesso
a um programa de incentivos fiscais que concede aos aderentes a deducdo do dobro
das despesas comprovadamente realizadas em programas de alimentacdo do
trabalhador, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho -MTE, na forma do
regulamento proprio, da parcela tributdvel do imposto de renda. O pagamento do
beneficio de auxilio alimentagdo ndo assume natureza salarial, j& que ndo remunera o

trabalho prestado, tratando-se, na verdade, de valor indenizatério/compensatdrio

O Programa foi regulamentado pelo Decreto Federal no. 5/915, que delimitou
quais despesas poderiam efetivamente ser deduzidas do IR e definiu que os
programas de alimentagdo do trabalhador seriam instituidas por portarias dos
ministros do Trabalho, Previdéncia Social, da Economia, Fazenda, Planejamento e
da Saude (artigo 1°., caput e § 4°.)

4 Disponivel em https://mte.jusbrasil.com.br/noticias/436139735/programa-de-alimentacao-do-
trabalhador-beneficiamais-de-20-milhoes-de-trabalhadores-em-2016?ref=serp. Acesso em 08 de maio
de 2019.

5 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0005.htm. Acesso em 09 de
maio de 2019.
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No que toca a presente andlise, relevante a possibilidade instituida pelo
Decreto no. 5/91 foi de o empregador instituir mecanismos de alimentacéo
integrantes do PAT par meio de servigcos proprios, pela entrega de alimentos
diretamente aos trabalhadores ou entdo pela utilizacdo de servicos de terceiros. E 0

que diz o artigo 4°.:

Art. 4° Para a execucdo dos programas de alimentagdo do
trabalhador, a pessoa juridica beneficiaria pode manter servico
préprio de refeicdes, distribuir alimentos e firmar convénio
com entidades fornecedoras de alimentagcdo coletiva,
sociedades civis, sociedades comerciais e sociedades
cooperativas. (Redagdo dada pelo Decreto n° 2.101, de 1996)

Paragrafo Unico. A pessoa juridica beneficiar, ia sera
responsavel por quaisquer irregularidades resultantes dos
programas executados na forma deste artigo.

O regramento inaugurou o regime de alimentagdo-convenio e refeigdo-
convenio, o chamado sistema de alimentacdo coletiva constituido por um conjunto
de prestadores de servicos de alimentacdo de grande escala, organizados conforme
as regras do PAT. O Decreto no. 5/91, em verdade, criou um mercado de
alimentacéo coletiva, voltado a atender as necessidades dos trabalhadores no &mbito
do PAT, o que envolve tanto empresas fornecedores de alimentos (cozinhas
industriais, restaurantes, etc.), quanto empresas prestadoras de administragdo de

cartdes nas modalidades alimentacdo-convenio e refei¢do-convenio.

O Decreto 5/91 no artigo 50. estabelece que no ambito do Programa a parcela
paga in natura pela empresa ndo tem natureza salarial, ndo se incorpora a
remuneracdo para quaisquer efeitos e ndo constitui base de incidéncia de

contribuicdo previdenciaria.

O auxilio alimentacdo também esta disciplinado na Portaria SIT — DSST n°
03/02, editada pela Secretaria de Inspecdo do Trabalho e pelo Diretor do
Departamento de Seguranga e Saude no Trabalho que autoriza expressamente no

artigo 10, a concessdo do auxilio alimentacéo por meio de tiquete ou cartéo.

Art. 10. Quando a pessoa juridica beneficiaria fornecer a seus
trabalhadores documentos de legitimagdo (impressos, cartdes
eletrdnicos, magnéticos ou outros oriundos de tecnologia
adequada) que permitam a aquisicdo de refeicdes ou de
géneros alimenticios em estabelecimentos comerciais, o valor
do documento devera ser suficiente para atender as exigéncias
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nutricionais do PAT. Paragrafo Unico. Cabe a pessoa juridica
beneficiaria orientar devidamente seus trabalhadores sobre a
correta utilizacdo dos documentos referidos neste artigo

Como visto, a possibilidade de pagamento em tiquete ou cartdo encontra
previsdo em lei e na regulamentacdo do Programa de Alimentacdo do Trabalhador,
gue equipara o fornecimento do auxilio alimentagao via tiquete ou cartdo a parcela in
natura reconhecida na legislacdo como ndo passivel de incidéncia de contribuicao

previdenciaria.

3 A LEGISLACAO PREVIDENCIARIA

Lei de Custeio da Previdéncia n° 8.212, de 24 de julho de 1991, no § 9° do
artigo 28, exclui do calculo das contribui¢des previdenciarias patronais “a parcela ‘in
natura’ recebida de acordo com os programas de alimentagdo aprovados pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, nos termos da Lei n° 6.321, de 14 de
abril de 1976 (art. 28, §9°, ‘c’).

A literalidade do dispositivo exclui do salério de contribuicdo o auxilio
alimentacédo disponibilizado pelo empregador aos seus funcionarios, de acordo com
a regulamentacdo do PAT, que por sua vez reconhece que o fornecimento da
alimentacéo por meio de tiquete ou cartdo alimentacéo ndo desvirtua o cumprimento
do programa, ou seja, a verba ndo é paga como retribuicdo ao trabalho prestado mas
constitui beneficio social instituido por meio de politica publica de acesso a uma

alimentacédo de qualidade.

A prevalecer o entendimento restritivo para o periodo anterior a reforma
trabalhista estaria atentando contra as politicas e estratégias que motivaram a
instituicdo do PAT, pois cria ébices ndo previstos na legislagdo, que implicam
prejuizo para o trabalhador e para toda a cadeia de atores econdmicos que participam
das relacBes de fornecimento de alimentacéo coletiva. A interpretacdo que culminou
com o entendimento de que o auxilio alimentacdo deve ser incluido no célculo das
contribuicdes quando pago via tiquete ou cartdo restringe-se a um aspecto da
relacdo, qual seja a operacionalizacdo do pagamento descuidado da finalidade a que

se descuida, pois nessa modalidade o empregado destina os valores recebidos para
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aquisicdo de alimentos por meio de interposta pessoa em estrita consonancia com as

finalidades do Programa de Alimentacdo ao Trabalhador.

4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Receita Federal, no Diario Oficial da Unido de 25 de janeiro do corrente ano,
publicou a Solucdo de Consulta 35/2019% para alterar seu entendimento sobre a

incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre a parcela do auxilio-alimentacéo.

ASSUNTO: CONTRIBUICOES SOCIAIS
PREVIDENCIARIAS

EMENTA: ALIAMENTACAO. PAGAMENTO EM
PECUNIA. INCIDENCIA.

A parcela paga em pecunia aos segurados empregados a titulo
de auxilio-alimentacdo integra a base de calculo para fins de
incidéncia das contribuigBes sociais previdenciarias a cargo da
empresa e dos segurados empregados.

VINCULACAO A SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N°
353, DE 17 DE DEZEMBRO DE

2014.
AUXILIO-ALIMENTACAO IN NATURA.

A parcela in natura do auxilio-alimentagdo, a que se refere o
inciso 11l do art. 58 da Instrugdo Normativa RFB n°® 971, de
2009, abrange tanto a cesta bésica, quanto as refeigGes
fornecidas pelo empregador aos seus empregados, e ndo
integra a base de calculo das contribuicbes sociais
previdenciarias a cargo da empresa e dos segurados
empregados.

VINCULACAO A SOLUCAO DE CONSULTA COSIT N
130, DE 1° DE JUNHO DE 2015.  AUXILIO-
ALIMENTACAO PAGO EM TIQUETES-ALIMENTACAOQ
OU CARTAO ALIMENTACAO. NAO INCIDENCIA.

A partir do dia 11 de novembro de 2017, o auxilio-alimentac&do
pago mediante tiquetes-alimentagdo ou cartdo-alimentacéo ndo
integra a base de célculo das contribuicbes sociais
previdenciarias a cargo da empresa e dos segurados
empregados.

Dispositivos Legais: Decreto-Lei n° 5.452, de 1943, art. 457, §
2% Lei n° 8.212, de 1991, arts. 13, 20, 22, incisos | e Il, e 28,
inciso I, e 8 9% Lei n° 10.522, de 2002, art. 19, 88 4° e 5%
Decreto n° 3.048, de 1999, art. 9°, inciso I, alinea “j”; Decreto
n°5, de 1991, art. 4° Instrucdo Normativa RFB n° 971, de

® Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=
98262>. Acesso em: 26 abr de 2019.
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2009, art. 58, 111; Pareceres PGFN/CRJ n° 2.117, de 2011, e n°
2.114, de 2011; Atos Declaratérios PGFN n° 3, de 2011, e n°
16, de 2011.

REFORMA A SOLUCAO DE CONSULTA N° 288, DE 26
DE DEZEMBRO DE 2018.

A partir desta publicacdo ndo mais incide contribuicdo previdenciaria sobre o
auxilio alimentacdo quando este for pago in natura ou por meio de tiquete ou vale

alimentacéo.

Nota-se que, a Solucdo de Consulta de n° 288, de 26 de dezembro de 2018,
prescreve que o auxilio alimentacdo pago mediante tiquetes ou cartdo integra a base
de calculo das contribuicBes sociais a cargo da empresa e dos segurados empregados
estabelecendo como marco temporal de ndo integracdo somente para o periodo
posterior a 11 de novembro de 2017, vigéncia da Lei 13.267/2017. Para os periodos
anteriores a data retro mencionada fica valendo a incidéncia das contribui¢cdes
sociais para o auxilio alimentacdo pago sob a forma de tiquetes ou cartdo

alimentacéo.

N&o houve qualquer alteracdo na base de calculo para que ocorresse a
mudanca a partir de 11 de novembro de 2017. Por que em data anterior a 11 de
novembro de 2017 haverd a incidéncia das contribuicdes sociais para o auxilio
alimentacdo pago mediante tiquetes ou cartdo-alimentagdo e, ap0s esta data ndo ha

qualquer incidéncia?

Outra grande celeuma que ainda gerara infindaveis demandas judicias diz
respeito sobre o pagamento do auxilio-alimentacdo feito em dinheiro. Tanto a
Receita Federal quanto o Carf tém posicionamento de que nestes casos havera a

incidéncia da contribuicdo previdenciéria.

A polémica sobre este ponto encontra respaldo em decisdo proferida pelo
STF (Recurso Extraordinario 478.410 - Rel. Min. Eros Grau)” que reconheceu que o
vale-transporte pago em dinheiro deve ser reconhecido como verba indenizatoria e,

portanto, ndo passivel de tributacao.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. INCIDENCIA. VALE-TRANSPORTE.

7 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611071>.
Acesso em: 26 abr de 2019.
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MOEDA. CURSO LEGAL E CURSO FORGCADO.
CARATER NAO SALARIAL DO BENEFICIO. ARTIGO
150, I, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
CONSTITUICAO ....cooevereerenieran, COMO

TOTALIDADE ORMATIVA. 1. Pago o beneficio de que se
cuida neste recurso extraordinario em vale-transporte ou em
moeda, isso ndo afeta o carater ndo salarial do beneficio. 2. A
admitirmos nao possa esse beneficio ser pago em dinheiro sem
que seu carater seja afetado, estariamos a relativizar o curso
legal da moeda nacional. 3. A funcionalidade do conceito de
moeda revela-se em sua utilizagdo no plano das relagdes
juridicas. O instrumento monetario valido é padrdo de valor,
enquanto instrumento de pagamento sendo dotado de poder
liberatdrio: sua entrega ao credor libera o devedor. Poder
liberatério é qualidade, da moeda enquanto instrumento de
pagamento, que se manifesta exclusivamente no plano
juridico: somente ela permite essa liberacdo indiscriminada, a
todo sujeito de direito, no que tange a débitos de carater
patrimonial. 4. A aptiddo da moeda para o cumprimento dessas
fungbes decorre da circunstancia de ser ela tocada pelos
atributos do curso legal e do curso for¢ado. 5. A exclusividade
de circulacdo da moeda esté relacionada ao curso legal, que
respeita ao instrumento monetario enquanto em circulacéo;
ndo decorre do curso forcado, dado que este atinge o
instrumento monetario enquanto valor e a sua institui¢do [do
curso forcado] importa apenas em que ndo possa ser exigida
do poder emissor sua conversdo em outro valor. 6. A cobranca
de contribuicdo previdenciaria sobre o valor pago, em
dinheiro, a titulo de vales-transporte, pelo recorrente aos seus
empregados afronta a Constitui¢do, sim, em sua totalidade
normativa. Recurso Extraordinario a que se da provimento”
(RE 478410, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 10/03/2010, DJe-086 DIVULG 13-05-2010
PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-02401-04 PP-00822
RDECTRAB v. 17, n. 192, 2010, p. 145-166)

Em seu voto o relator assim concluiu:

(...) Pago o beneficio de que se cuida neste recurso
extraordinario em vale-transporte ou em moeda, isso nao afeta
0 cardter ndo salarial do beneficio. Pois é certo que, a
admitirmos ndo possa esse beneficio ser pago em dinheiro sem
que seu carater seja afetado, estariamos a relativizar o curso
legal da moeda nacional. Para demonstra-lo excedi-me na
longa dissertacdo acima desenvolvida. Ela ha de ter sido util,
no entanto, na medida em que me permite afirmar que
qualquer ensaio de relativizagdo do curso legal da moeda
nacional afronta a Constitui¢cdo enquanto totalidade normativa.
Relativiza-lo, isso equivaleria a tornarmos relativo o poder do
Estado, dado que —- como anotei linhas acima —— parte do
poder do Estado é integrado a cada unidade monetaria, de
modo tal que a oposi¢do de qualquer obstaculo ao curso legal
da moeda estaria a corresponder indevido questionamento do
poder do Estado.
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A cobranca de contribuicdo previdenciaria sobre o valor pago,
em dinheiro, a titulo de valestransporte, pelo recorrente aos
seus empregados afronta a Constituicdo, sim, em sua
totalidade normativa. 8

A Primeira Turma do STJ, seguindo decisdo reto citada, manteve a mesma

diretriz em decisdo proferida no processo 1.185.685/SP:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ART. 105,
Ill, A, DA CF/88. TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO.

VALE-ALIMENTAGAO. PROGRAMA DE
ALIMENTACAO ....DO TRABALHADOR - PAT.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA. NAO-
INCIDENCIA.

O valor concedido pelo empregador a titulo de vale-
alimentacdo ndo se sujeita a contribuicdo previdenciaria,
mesmo nas hipo6teses em que o referido beneficio é pago em
dinheiro.

A exegese hodierna, consoante a jurisprudéncia desta Corte e
da Excelsa Corte, assenta que o contribuinte é sujeito de
direito, e ndo mais objeto de tributagdo.

O Supremo Tribunal Federal, em situacdo analoga, concluiu
pela inconstitucionalidade da incidéncia de contribuigdo
previdenciaria sobre o valor pago em espécie sobre o vale-
transporte do trabalhador, mercé de o beneficio ostentar nitido
carater indenizatdrio. (STF — RE 478.410/SP, Rel. Min. Eros
Grau, Tribunal Pleno, julgado em 10.03.2010, DJe
14.05.2010) 4. Mutatis mutandis, a empresa oferece o ticket
refeicdo antecipadamente para que o trabalhador se alimente
antes e ir ao trabalho, e ndo como uma base integrativa do
salario, porquanto este é decorrente do vinculo laboral do
trabalhador com o seu empregador, e € pago como
contraprestacdo pelo trabalho efetivado.

E que: (a) “o pagamento in natura do auxilio-alimentagéo, vale
dizer, quando a prdpria alimentacéo é fornecida pela empresa,
ndo sofre a incidéncia da contribuicdo previdenciaria, por ndo
possuir natureza salarial, esteja 0 empregador inscrito, ou néo,
no Programa de Alimentacdo do Trabalhador — PAT, ou
decorra 0 pagamento de acordo ou convengdo coletiva de
trabalho”

(REsp 1.180.562/RJ, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 17/08/2010, DJe 26/08/2010); (b) o
entendimento do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
que pago o beneficio de que se cuida em moeda, ndo afeta o
seu carater ndo salarial; (¢) ‘o Supremo Tribunal Federal, na
assentada de 10.03.2003, em caso analogo (...), concluiu que ¢
inconstitucional a incidéncia da contribuicdo previdenciaria

8  Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=611071>.
Acesso em: 26 abr de 2019.
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sobre o vale-transporte pago em pecunia, ja que, qualquer que
seja a forma de pagamento, detém o beneficio natureza
indenizatoria’; (d) “a remuneragdo para o trabalho ndo se
confunde com o conceito de salario, seja direto (em moeda),
seja indireto (in natura). Suas causas ndo sdo remuneratorias,
ou seja, ndo representam contraprestacdes, ainda que em bens
ou servigos, do trabalho, por mituo consenso das partes. As
vantagens atribuidas aos beneficiarios, longe de tipificarem
compensacOes pelo trabalho realizado, sdo concedidas no
interesse e de acordo com as conveniéncias do empregador.
(...) Os beneficios do trabalhador, que ndo correspondem a
contraprestacOes sinalagmaticas da relagdo existente entre ele
e a empresa ndo representam remuneracdo do trabalho,
circunstancia que nos reconduz & proposicdo, acima
formulada, de que ndo integram a base de célculo in concreto
das contribui¢des previdenciarias”. (CARRAZZA, Roque
Antonio. fls. 2583/2585, e-STJ).

Recurso especial provido.” (Processo: REsp 1185685/SP
RECURSO ESPECIAL 2010/0049461-6; Relator(a): Ministro
HAMILTON CARVALHIDO (1112); Relator(a) p/ Acérdéo:
Ministro  LUIZ FUX (1122); Orgdo Julgador: T1 -
PRIMEIRA TURMA,; Data do Julgamento: 17/12/2010; Data
da Publicacdo/Fonte: DJe 10/05/2011 LEXSTJ vol. 262 p.
178)°

Vale ressaltar que a decisdo do Ministro Luiz Fux retro citada data de 17 de
dezembro de 2010. Desde esta data o STJ entende, mesmo que em posi¢do
minoritéria, que o vale-alimentagdo pago em dinheiro ndo se sujeita a contribuicéo
social. Se, desde 2010 o STJ, ressalto, mesmo sendo uma corrente minoritaria,
entende que ndo incide as contribui¢des sociais sobre o vale-alimentacdo pago até
mesmo em dinheiro, por que a Receita Federal pleiteia cobranca até 11 de novembro

de 2017 de contribuicGes sociais pagas sob a forma de vale ou tiquete-alimentagdo?

Lado outro, prevalece em nossos tribunais a corrente contréria a citada. As
decisbes vao de encontro, entendendo que o vale alimentacdo pago em peclnia é
passivel de incidéncia de contribuicbes previdencidrias. Mas, ressalto, somente

aquele pago em moeda corrente é passivel de incidéncia de contribui¢Ges sociais:

RECURSO ESPECIAL N° 1.776.688 - SP (2018/0286545-3)
RELATOR: MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
RECORRENTE: ARISTIDES LEITE DA SILVA ADVOGA-

DO: SILVIA HELENA MACHUCA FUNES E OUTRO (S) -
SP113875 RECORRIDO: INSTITUTO NACIONAL DO

° Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19088789/recurso-especial-resp-1185685-sp-
20100049461-6/inteiro-teor-19088790>. Acesso em: 26 abr de 2019.
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SEGURO SOCIAL TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL.
ENUNCIADO ~ ADMINISTRATIVO N° 3 DO STJ.
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

VALE-ALIMENTACAO PAGO EM PECUNIA. INCLUSAO
NO SALARIO DE CONTRIBUICAO. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. DECISAO Cuida-se de
recurso especial manejado por ARISTIDES LEITE DA
SILVA, com fundamento na alinea a do permissivo
constitucional, em face de acorddo que, no que importa ao
presente recurso especial, excluiu o valor do vale-refeicdo do
salario de contribuicdo para fins de concessdo da
aposentadoria por tempo de servico, eis que tais valores ndo
teriam integrado a base de célculo da contribuicdo
previdenciaria. Opostos embargos de declaragdo, foram
rejeitados. Nas razBes recursais o recorrente alega ofensa ao
art. 28 da Lei n° 8.213/1991 e sustenta que o valor do vale
refeicdo pago em dinheiro integra o salario de contribuicdo, de
modo que deve ser considerado para fins de concessdo do
beneficio previdenciario (aposentadoria). Alega, também, que
em caso de eventual ndo recolhimento das contribui¢des sobre
a referida verba, caberia o INSS cobrar do empregador, ndo
sendo possivel prejudicar o contribuinte na hipétese. Requer o
conhecimento e o provimento do recurso especial. Sem
contrarrazdes. Admitido o recurso especial na origem, subiram
0s autos a esta Corte e vieram-me conclusos. E o relatorio.
Passo a decidir. Necessario consignar que 0 presente recurso
atrai a incidéncia do Enunciado Administrativo 3/STJ: Aos
recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos
a decisdes publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do
novo CPC. A irresignacdo merece acolhida. Com efeito, a
jurisprudéncia desta Corte entende que "O auxilio-
alimentacgdo, quando pago habitualmente e em pecunia, integra
a base de célculo da contribuicdo previdenciaria" (AgRg no
REsp 1.450.705/RS, Rel. Ministro Sérgio

Kukina, Primeira Tyrma, DJe 13/4/2016). Nesse sentido
também: TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO

RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA PATRONAL.
FERIAS GOZADAS. AUXILIO-ALIMENTACAO

CONVERTIDO EM PECUNIA. DECIMO

TERCEIRO  SALARIO. ADICIONAL NOTURNO,
INSALUBRIDADE E PERICULOSID-

ADE E QUEBRA DE CAIXA. 1. A Primeira Secdo desta
Corte, em sede de recurso repetitivo, consolidou o
posicionamento pela incidéncia da  contribuicdo
previdenciaria, a cargo da empresa, sobre os adicionais de
periculosidade e noturno em razdo da natureza salarial dessas
verbas. (...) 6. "O auxilio-alimentacdo, quando pago
habitualmente e em peclnia, integra a base de calculo da
contribuicdo previdenciaria" (AgRg no REsp 1.450.705/RS,
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Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 13/4/2016).
7. Agravo interno a que se nega provimento. 7. Agravo interno
a que se nega provimento. (Agint no REsp 1.565.207/RS, Rel.
Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 11/10/2016).
Portanto, deve ser reformado o ac6rddo recorrido para
considerar, no salario de contribuicdo, os valores relativos ao
vale alimentacdo pago em dinheiro. Incide na espécie a
Sumula 568/STJ, segundo a qual "o relator, monocraticamente
e no Superior Tribunal de Justica, podera dar ou negar
provimento ao recurso quando houver entendimento
dominante acerca do tema". Ante o exposto, com fulcro no art.
932, V, do CPC/2015, dou provimento ao recurso especial.
Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 06 de novembro de
2018.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES Relator(STJ -
REsp: 1776688 SP 2018/0286545-3, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Publicagdo: DJ
09/11/2018)*

O embasamento legal para incidéncia das contribui¢des previdenciarias sobre
o vale alimentacdo pago em pecuUnia encontra-se consubstanciado no artigo 195, I,

combinado com o artigo 201, § 11, ambos da Constituicdo Federal/88:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a
sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuic@es sociais: (Vide Emenda Constitucional n° 20, de
1998)

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiacio obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n® 20, de 1998) (Vide Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo,
serdo incorporados ao salario para efeito de contribuicdo
previdenciaria e conseqliente repercussao em beneficios, nos

0 Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/646547035/recurso-especial-resp-1776688-
sp-20180286545-3?ref=topic_feed>. Acesso em: 26 abr de 2019.
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casos e na forma da lei. (Incluido dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)**

Cabe citar parte da decisdo da Min. Nancy Andrighi do Superior Tribunal de
Justiga na decisdo monocratica proferida no julgamento do Agravo de Instrumento
1062417/RS (DJ de 25.09.2008): "Com efeito, esta assentado no STJ o entendimento
no sentido de que ndo sdo estendidos aos servidores aposentados o beneficio do

auxilio-alimentacdo, por se tratar de verba indenizatoria, estando destinada a cobrir

custos de refeicdo de servidores em exercicio.”*?

Como visto, a despeito da Solucdo de Consulta 35 reacender o debate acerca
do tema e mencionar expressamente a jurisprudéncia, que no entendimento da RFB
validaria a conclusdo de que o pagamento de auxilio alimentacdo em tiquetes ou
cartBes magnéticos se equipara a pagamento em pecuUnia para fins de contribuicéo
previdenciaria, os acorddos trazidos & andlise revelam que a matéria ndo resta
pacificada tampouco os julgamentos alinhados ao entendimento exposto pela au
Autoridade fiscal, interpretaram a legislacdo da década de 70 a luz dos fatos do
mundo de hoje, como bem langado pelo ministro Luiz Fux no julgamento do
Recurso Especial n® 1.185.685/SP.

5 CONCLUSAO

Na Solugdo de Consulta 35 a Receita Federal considerou as alteracGes
legislativas promovidas pela Lei no. 13.467 de 13 de julho de 2017 intitulada
reforma trabalhista, em especial a novel redacdo do §20., do art. 457 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho para reconhecer que a partir da sua vigéncia
ocorrida em 11/11/2017, somente o pagamento do auxilio alimentagcdo em peclnia
constituiria base de célculo das contribui¢cdes previdenciarias patronais, eximindo de
tributacdo as hipéteses de concessdo do beneficio na modalidade in natura ou por

meio de tiquetes alimentagdo por possuirem natureza indenizatdria.

A despeito da existéncia de farta jurisprudéncia alinhada ao entendimento

perfilnado pela autoridade fiscal, ou seja, pela integracdo dos valores de auxilio

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 abr de 2019.

12 Disponivel em: <https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5981345/101450847251860011-mg-
10145084725186-001-1/inteiro-teor-12117142>. Acesso em: 29 abr de 2019.
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alimentacdo pagos via tiquete ou cartdo na base de célculo das constribuicdes
previdenciarias entende-se, a vista dos argumentos lancados no voto divergente do
Ministro Fux que os acordaos que enfrentaram o tema até entdo, ndo consideram a
dindmica da relagdes juridicas na atualidade, especialmente para os contribuintes

regularmente inscritos no PAT.

Tenha-se em consta, ainda, que Programa de Alimentagdo do Trabalhador -
PAT foi instituido em 1976 pela Lei Federal no. 6.321%, com intuito de garantir a
melhoria da qualidade da alimentacdo aos trabalhadores de baixa renda. A cria¢do
do PAT foi uma decisdo estratégica do Governo Federal que visava aprimorar a
situacdo alimentar dos trabalhadores que recebem menos de 5 saldrios minimos

mensais e que estdo sujeitos a maior deficiéncia alimentar.

O Programa foi regulamentado pelo Decreto Federal no. 5/91%% que
delimitou quais despesas poderiam efetivamente ser deduzidas do IR e definiu que
0s programas de alimentacdo do trabalhador seriam instituidas por portarias dos
ministros do Trabalho, Previdéncia Social, da Economia, Fazenda, Planejamento e

da Saude (artigo 1°., caput e § 4°.)

No que toca a presente analise, relevante a possibilidade instituida pelo
Decreto no. 5/91 foi de o empregador instituir mecanismos de alimentacdo
integrantes do PAT par meio de servigos prdprios, pela entrega de alimentos

diretamente aos trabalhadores ou entdo pela utilizagdo de servigos de terceiros.

Assim, a despeito da literalidade da legislacdo que regulamenta a matéria e
da necessidade de interpretacdo consentanea com “os fatos do mundo atual” ndo ha
como prevalecer, ainda que em periodo anterior a reforma trabalhista, o
entendimento pela natureza remuneratéria do valor de auxilio alimentac&o concedido
em tiquetes uma vez que a operacionalizagdo do pagamento ndo € elemento
deternimante da natureza juridica da parcela, sopesado o fato de que os valores sdo
para aquisicdo de alimentos e melhoria da salde do trabalhador e néo

contraprestacdo ao trabalho prestado.

13 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6321.htm .Acesso em 09 de maio de 2019.
4 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0005.htm. Acesso em 09 de
maio de 2019.
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A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO BASE PARA
A REGULACAO ECONOMICA NO CONTEXTO VUCA

THE ECONOMIC ANALYSIS OF THE RIGHT AS A BASIS FOR
ECONOMIC REGULATION IN THE VUCA CONTEXT

Eric de Souza Santos Marques?
Sarah Fernandes?

RESUMO

Neste artigo pretende-se abordar aspectos técnicos sobre a sigla VUCA,
utilizada para definir o contexto do mundo atual. O objetivo deste artigo € exibir a
influéncia do ambiente denominado VUCA, nos negdcios e na tributagdo brasileira,
com base, também, na Analise Econémica do Direito (AED). Buscou-se expor um
assunto ndo muito discutido para inicio de discussdes acerca do tema. Desta forma,
por meio da pesquisa de fontes procurou-se demonstrar o significado da sigla
VUCA, apresentar como esta esta influenciando o mundo dos negdcios, bem como
demonstrar como a tributaco deveria lidar com este novo fendmeno, baseada na
AED. Conclui-se nesta pesquisa que a tributacdo ndo esta preparada para este novo
ambiente e que as leis no Brasil estdo descompassadas e sdo vagarosas em relagdo ao
contexto atual.

Palavras-chave: Andélise econdmica do direito; regulacdo econdmica e tributos;
VUCA.

ABSTRACT

In this article we intend to address technical aspects about the acronym
VUCA, used to define the context of the current world. The purpose of this article is
to show the influence of the environment called VUCA, in business and Brazilian
taxation, based also on the Economic Analysis of Law (AED). It was tried to expose
an issue not much discussed to begin of discussions on the subject. In this way,
through the search of sources, we tried to demonstrate the meaning of the acronym
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VUCA, to present how it is influencing the business world, as well as to demonstrate
how taxation should deal with this new phenomenon based on AED. It is concluded
in this research that the taxation is not prepared for this new environment and that
the laws in Brazil are out of step and are slow in relation to the current context.

Key words: Economic analysis of the law; economic regulation; VUCA.

1 INTRODUCAO

O mundo ja foi mais simples. Se olharmos em todos seguimentos do mundo
atual, veremos mudancas drasticas e aceleradas. O ambiente de negécios, por
exemplo, sempre foi um tanto incerto, mas esse contexto a cada dia fica mais
improvavel e indefinido. Vivemos em um contexto muito acelerado, em que o

socidlogo Bauman chamou de “mundo liquido”.

Ao que percebemos, parece que tudo, até relaces humanas, como
relacionamentos e trabalho, sdo marcadas pela natureza obsoleta. Diante da pressédo
constante por resultados e novidades, 0 mundo tenta se reinventar constantemente
para garantir lucratividade e crescimento. As empresas, por exemplo, estdo sempre
se reinventando.

A questdo principal é: como o Estado consegue se adaptar e regular

tributariamente este novo contexto?

2 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO EM PERSPECTIVA

2.1 A tensdo entre o Direito e a Economia e suas transformacdes

Atualmente se entende com certa clareza que o Direito e a Economia séo
disciplinas interdependentes, porém nem sempre foi assim. Os profissionais do
Direito e da Economia foram transformados ao longo dos anos conforme as
sociedades, os paises e o proprio sistema internacional foram se tornando ambientes
mais dindmicos e complexos. 1sso se deu, dentre outras razdes, por conta do avango
do intercambio cultural, a formacdo de cadeias globais de comércio, o avango
tecnolégico e o surgimento de crises econdmicas em escalas microecondmicas e

macroecondmicas.

Em décadas passadas, o Direito e a Economia mantinham um grande

distanciamento. O Direito era a area em que seus profissionais procuravam alcancar
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a justica e a regulacdo dos comportamentos humanos por meio de normas e a
Economia era a area em que os profissionais buscavam a eficiéncia e a
racionalizacdo das a¢Bes humanas por meio da economia e do mercado. Ou seja, sdo
areas que aparentemente ndo tem nenhuma semelhanca e apesar de economistas e
advogados ndo falarem com o mesmo jargdo profissional, eles sempre estiveram
presentes a0 mesmo tempo em momentos importantes de empresas, paises e do

mundo.

Como exemplo, em momentos de crises econdmicas e momentos de
estabilizacdo econdmica, é natural que advogados e economistas estejam presentes
para contribuirem de maneiras diferentes, a fim de resolverem um problema em
comum. Caso houvesse a compreensdo de que uma area € necessaria para a outra no
gue tange a resolucdo do problema, o dialogo seria construtivo e os problemas
teriam mais chances de serem mitigados. A grande questdo é que com o
desconhecimento de uma &rea ou da outra, € impossivel compreender a necessidade
de cooperacao e inclusive € impossivel racionalizar as limitagdes que a sua area tem

para resolver um problema especifico.

De um lado, a figura do economista que tenta resolver os problemas sem
considerar as liberdades publicas e os direitos individuais e do outro a figura do
advogado como o interesseiro que atola o Judicidrio e compromete as contas
publicas ao forcar o governo a cumprir com supostos deveres que Sd0 inviaveis
financeiramente de realizar, isso tudo por conta de honoréarios.® Esse embate entre
economistas e advogados ganhou corpo no Brasil na década de 1980 com os planos
econdmicos e com a Constituicdo de 1988. Com a CF de 1988, a interpretacdo € a de
que o Estado tem o dever de prestar servigos publicos universais, porém, o contexto
econdmico do Brasil com o aumento do déficit nas contas publicas, interna e
externa, inviabiliza a satisfagdo de tais servigos, pois ndo havia e ndo ha perspectiva
real de crescimento econémico.* Para entender melhor a tensdo entre o Direito e a

Economia, José Eduardo Faria faz um resumo:

3 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p. 3-17.
4 Ibidem.
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Na realidade, para neutralizar o risco de crises de
governabilidade, ndo cabe ao sistema judicial por objetivos
como disciplina fiscal acima da ordem juridica. Zelar pela
estabilidade monetéria é funcéo do sistema econdmico. Como
0 papel do sistema judicial é aplicar o direito, ele s6 esta
preparado para decidir entre o legal e o ilegal. Evidentemente,
o0 sistema judicial ndo pode ser insensivel ao que ocorre no
sistema econdmico. Mas s6 pode traduzir essa sensibilidade
nos limites de sua capacidade operativa. Quando acionado, o
maximo que pode fazer é julgar se decisbes econdmicas sdo
legalmente validas. Se for além disso, a Justica exorbitara,
justificando retaliacdes que ameagcam sua autonomia. Como 0s
juizes poderdo preservéa-la, se abandonaram os limites da
ordem juridica? Por isso, quando os tribunais incorporam
elementos estranhos ao direito, eles rompem sua ldgica
operativa e comprometem o0s marcos legais para ©
funcionamento da prépria economia.®

Um detalhe importante observado é que a area do Direito e da Economia, por
mais que cultivem diferencas enormes, elas tém algo em comum que € a arena de
interacdo, ou seja, elas estdo ligadas pela esfera politica, isto €, ao sistema politico.
Logo, é extremamente importante compreender que é no sistema politico que o
Direito e a Economia debatem e procuram resolver os problemas gerados tanto pelo
Direito quanto pela Economia. Ademais, vale ressaltar que o proprio sistema politico
contribui muito para que as diferencas entre o Direito e a Economia fiquem ainda
mais evidentes, pois é caracteristica do sistema politico a defesa de interesses que
estdo em constante conflito.

Dito isto, a Economia precisa estar inspirada no Direito para que as regras de
mercado sejam cumpridas, assim como o Direito precisa estar inspirada na
Economia e no mercado. Caso contrério, o mercado ndo funcionaria corretamente,
pois seria um caos e inseguro para se estabelecer relagcbes comerciais. Da mesma
maneira, 0 Direito sem a compreensdo da Economia transformaria o pais em uma
maquina ineficiente tanto na prestacdo de servigos quanto no desenvolvimento
econdmico. Isto se justifica, pois se o Direito se sobrepuser a Economia, a justica
seria feita a qualquer custo, mesmo se o custo fosse a destruicdo da economia do

pais com o objetivo final de cumprir com os deveres do Estado.®

> FARIA, José Eduardo, 2004 apud PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 3-17.

¢ PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p. 3-17.
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Ainda nesse sentido, o Judiciario tem o poder de aumentar o déficit das
contas publicas, ainda mais se ndo avaliar o aspecto econémico do Estado, isto &, o
Judiciario como um todo tem o dever de garantir a justica no plano individual, mas
ele ndo deveria garantir tal justica ao passo em que o Estado podera falir.” O
professor José Eduardo Faria faz um esclarecimento importante sobre essa tensao do
Direito com a Economia:

Por isso, tendo em vista a seguranca do direito, ndo se pode
cobrar economicamente da Justica aquilo a que ela ndo tem
condicOes de atender juridicamente. Insistir em argumentos de
ordem fiscal em detrimento de argumentos juridicos, como
tem feito o governo para pressionar o STF, é complicar as
coisas. O que 0s responsaveis por essas pressdes tém de
entender é que crises de governabilidade ndo surgem apenas
quando os tribunais agem sem “realismo econdomico”. Elas
também irrompem quando a Justica, ao abandonar a I6gica do
legal versus ilegal, abre caminho para a justaposi¢do de suas
esferas de competéncias com as do sistema econémico e
politico. Como verso e reverso de uma mesma moeda, a
erosdo da certeza juridica decorrente dessa indiferenciagdo
entre 0s Poderes é a negagdo aos mercados da seguranca legal
gue tanto reivindicam..?

Como observado, a Justica é acusada de extrapolar sua area e por vezes lhe é
imputada a responsabilidade das distor¢fes na governabilidade. O que normalmente
se exige da Justica é que ndo interfira em situagdes que ndo conhece ou ndo
compreende, porém, a Economia, de maneira geral, pede que a lei seja respeitada,
que os contratos sejam cumpridos e que o direito a propriedade seja garantido. Com
essa inversdo de postura por parte da Economia, o Direito também costuma atuar
fora da l6gica do legal versus ilegal, citado pelo professor José Eduardo Faria, € essa

atuacdo em certa medida é importante para o funcionamento tanto do sistema

juridico e econdmico quanto para o sistema politico.®

Nesse sentido, ha ocasides em que as decisdes dos Juizes estdo carregadas de
visdes politicas e ndo por rigor a lei. Assuntos como privatizagdo, regulacdo de
servigos publicos, contratos administrativos, trabalho e crédito sdo os mais

influenciados por visdes politicas dos Juizes. A influéncia da politica nas decisbes

" Ibidem.

8 FARIA, José Eduardo, 2004 apud PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 3-17.

® FARIA, José Eduardo, 2004 apud PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e
Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 3-17.
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dos Juizes tem respaldo na propria caracteristica do sistema politico que é a de
defender interesses de um determinado grupo ou de alguns grupos. Quando em
analise o grupo for de uma fatia mais fraca da sociedade ou da disputa judicial, o
Juiz costuma adotar um posicionamento que favorece a justica social, mesmo que a
decisdo seja favoravel a violacdo de contratos e compromissos firmados. Ademais,
vale ressaltar que essa postura dos Juizes muda de acordo com o assunto tratado, por
exemplo, quando for direito previdenciario, direito trabalhista, direito do consumidor
e meio ambiente, as decisBes costumam favorecer a justica social e quando sdo

assuntos comerciais os Juizes tendem a decidir pelo respeito aos contratos.”

Apesar das mudancas de postura tanto do Direito quanto da Economia no que
se referem as suas atuagBes na pratica, o importante € que as duas reas estejam
juntas em prol da estabilidade econémica e também em prol ao respeito as normas e
aos contratos. Como vimos, ambos Sd0 necessarios e essenciais para o

desenvolvimento econémico do pais e do sistema internacional como um todo.

Assim como se reconhece a necessidade de as duas areas estarem juntas em
Gltima andlise, os profissionais reconhecem que para isso é preciso transformar as
suas profissbes, afinal o0 mundo ndo é mais 0 mesmo de quando as profissdes do
economista e do advogado foram concebidas. Dessa forma, o advogado passa a ter
um valor adicional a gestdo de riscos em uma empresa, quando a vontade do

Principe muda, ou de um governo, quando a governabilidade esta em risco.

Ademais, no atual momento, os grandes escandalos de corrup¢do deram uma
nova importancia para o profissional do Direito que agora ndo basta ter somente o
conhecimento técnico do Direito — como era atribuido anteriormente —, mas também
da moral, de responsabilidade social e de credibilidade, pois essas caracteristicas
influenciam diretamente nos negdcios. Essa postura traduz a longevidade das
politicas publicas, da governabilidade e dos proprios negdcios. Ter tal postura
significa dizer que o profissional, o governo e as empresas estdo sempre vigilantes.
Essa dimensdo de analise € importante porque reflete tanto o comportamento

humano e o respeito as leis quanto ao desenvolvimento econdmico.

1 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p. 3-17.
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Esse relacionamento entre Direito e Economia é reflexo de todas essas
tensbes que tratamos até aqui. A economia, o Judiciario e o direito como um todo
fazem parte de uma funcéo essencial do estado e das empresas que é a organizacao
eficiente da atividade econémica. Ter instituicdes fortes do ponto de vista normativo
e politicas econdmicas adequadas & sem dividas o caminho correto para o

crescimento e desenvolvimento econdémico de um pais.

2.2 Analise Econdmica do Direito e a Tributacao

Como observamos, utilizar sé o Direito ndo é suficiente para explicar e
interpretar a nossa realidade. A atuacdo formal do Estado ndo é satisfatoria, a
sociedade espera que o Estado conceda servigos publicos efetivos, sejam eles na area
da educacdo, da salde, da seguranca, moradia ou qualquer area que a sociedade
necessitar. Vale ressaltar que a prestacdo efetiva de servicos publicos de nada
adianta se para prestd-los € necessario comprometer as contas publicas e por
consequéncia comprometer a continuidade dos servigcos publicos no futuro, isto é,
falar sobre prestacdo de servicos ndo se trata de observar apenas o presente, mas

também se no futuro as acdes adotadas no presente ndo produzirdo falhas graves.

E nesse contexto que entra a anélise econdmica do direito e o estudo da
tributacdo. A tributagdo nada mais é do que a acdo legal e legitima do Estado de
“retirar” parte da riqueza privada para transferir para a coletividade. O pagamento de
tributos é a principal fonte de recursos do Estado para satisfazer as necessidades da
populacdo e do préprio Estado, e ele o faz por meio de politicas publicas. Essa
interacdo entre tributos, sociedade e politicas publicas gera um impacto tanto na
sociedade em si quanto na economia, nos agentes econdmicos, na demanda, nos
precos, na oferta, na qualidade do produto e dos servi¢os, no consumo, nos custos de
transac@es, na seguranga, no desemprego, na formalizagdo de empresas e outros, e é
por isso que a andlise econdmica do direito é necessaria, pois a atribuicéo
equivocada de tributos pode impedir o crescimento econdémico do pais e 0 bem-estar

da sociedade.

Logo, considerando a alta carga tributaria do Brasil, é de extrema importancia

avaliar o exercicio do poder de tributar do Estado e nos possiveis reflexos que tal
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exercicio é capaz de produzir, em médio e longo prazo, na economia e na sociedade
como um todo. Com essa observacdo ndo se deseja atribuir uma analise exata das
consequéncias, mas sim a consciéncia de responsabilidade do Estado ao tributar,
tanto devidamente quanto indevidamente, ndo do ponto de vista legal, mas do ponto

de vista da viabilidade e do crescimento econémico do pais.

3 AIMPORTANCIA DA REGULACAO ECONOMICA

3.1 Afinal, do que se trata a regulacdo?

A regulagdo nada mais é do que um conjunto de regras criadas ou alteradas
com o objetivo de organizar ou disciplinar um determinado assunto. Neste caso, 0
assunto é a regulacdo econdmica, o que significa dizer que a regulagdo estd
contextualizada na atividade econdmica. Ou seja, a regulagdo econdmica consiste na
edicdo ou criacdo de normas legais que vao incidir na atividade econémica, isto €, no
mercado, em uma determinada regido, em determinados bens e servigos e por

consequéncia nos agentes econdmicos envolvidos.

O principal motivo para regular determinado setor da economia é a
observancia do interesse publico e do bem-estar da sociedade, isto é, é quando o
Estado precisa controlar determinada atividade economia a fim de ajustar falhas de
mercado que esteja prejudicando o interesse publico e o bem-estar de seus
administrados. Logo, quando se fala em regulagdo econdmica 0 que é comum
imaginar é que determinado setor da economia precisa de freios e regras para
organizar a atividade econdmica, pois caso o Estado ndo o faca pode ndo s6 destruir

0 setor em questdo como pode contaminar outros setores da economia.

Tal regulagdo acontece normalmente por meio de um 6rgdo administrativo
especifico criado por lei que tem como atribuicdo regular determinado setor, porém a
regulacdo ndo necessariamente exige a criagdo de um 6rgao especial. Esses drgaos
sdo chamados de reguladores e eles sdo criados por conta da incapacidade do
mercado de se autorregular e pela incapacidade do Poder Executivo, em sua

estrutura tradicional, de regular toda a atividade econdbmica de maneira eficiente e
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re’mpida.11 Afinal, o Estado garante certos direitos aos agentes econdémicos, mas exige
certos comportamentos para que se mantenha a ordem econdmica e 0 bem-estar

social. Da mesma maneira, José Raul Cubas Jinior esclarece:

Estado como o brasileiro, social-liberal, ao tempo em que
garantidor da propriedade privada e da livre iniciativa,
inclusive fomentador da atividade econ6mica, imple ao
particular o dever de, na liberdade que Ihe é consagrada, usar
da propriedade e exercer atividades econdmicas com a
observancia do chamado “bem-estar social”.!?

Portanto, o Estado é garantidor de certo nivel de liberdade da atividade

econdmica da iniciativa privada, mas é colocado limites em nome do interesse
publico. Esses limites sdo colocados para preservar a sociedade contra os abusos na
atividade econdmica que a iniciativa privada pode cometer. Além disso, a propria
intervencdo do Estado na atividade econdmica pode servir para proteger a propria
iniciativa privada quando determinado setor estd “monopolizado”. Apesar da
iniciativa trazer riscos a sociedade quando abusa do poder econdmico, ela é essencial
para 0 desenvolvimento da economia do pais. José Raul Cubas Junior cita dois
autores que resumem bem o que se esta propondo esclarecer:
Os fundamentos da intervengdo na propriedade e atuagdo no
dominio econdbmico repousam na necessidade de protecdo do
Estado aos interesses da comunidade. Os interesses coletivos
representam o direito do maior nimero e, por isso mesmo,
quando em conflito com interesses individuais, este cedem

aqueles, em atencdo ao direito da maioria, que é a base do
regime democrético e do Direito Civil moderno.®

[..] o Estado ndo poderia deixar apenas ao bom senso
empresarial a gestdo de atividades de indubitavel interesse
publico [sejam o0s servicos publicos prestados mediante
concessdo ou permissdo, ou atividades privadas de interesse

1 DUTRA, Pedro. Concorréncia em mercado regulado: a agdo da ANP. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro. v. 229, p. 335-359, jul./set. 2002. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/46447/45194>. Acesso em: 5 maio
2019. p. 335-348.

12 JUNIOR, José Raul Cubas. Intervencio estatal na atividade econdmica: a regulagio na Gtica da escola
austriaca de economia. Percurso. Curitiba. v. 4, n. 27, p. 384-403, 2018. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3179/371371711>. Acesso em: 5
maio 2019. p. 386-389.

13 MEIRELLES, 2004 apud JUNIOR, José Raul Cubas. Intervencéo estatal na atividade econdmica: a
regulacédo na 6tica da escola austriaca de economia. Percurso. Curitiba. v. 4, n. 27, p. 384-403, 2018.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3179/371371711>.
Acesso em: 5 maio 2019. p. 386-389.
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publico], que deveriam, portanto, ficar sob o poder
regulatorio. '

Logo, a regulacdo econdmica consiste na atuagdo direita ou indireta do
Estado — que no Direito é identificado como direito econdmico — na atividade
econdmica como um todo com o objetivo de orientar, disciplinar e regular toda a
iniciativa privada. E importante destacar que esse modelo de intervencéo estatal na
economia ndo integra o papel de fomento da iniciativa privada ou a atuacdo estatal
na producdo de bens e servicos. Dessa maneira, a regulacdo econémica é a mera
atividade legislativa e administrativa de carater restritivo, influenciador,
determinante e controlador da liberdade privada, dos agentes econdmicos, assim
como da atividade econbmica, a fim de garantir o bem-estar social e o
funcionamento correto do mercado. Essa restri¢do da atividade econdmica vale tanto
para a atuacdo exclusivamente privada, quanto para aquelas atividades privadas cuja
a titularidade é do Estado., isto é, quando existe um vinculo especifico com o Estado

para prestar servicos publicos.

3.2 Além do Direito e da Economia: aspectos politicos que
influenciam a regulacéo econdémica

Como exposto anteriormente quando tratamos da tensdo entre o Direito e a
Economia, o que mantém, em primeira analise, as duas &reas unidas € o campo de
atuacéo, isto é, o sistema politico. E no sistema politico que todas as decisdes sdo
tomadas, inclusive os Juizes que na maioria das vezes utilizam de suas visGes
politicas para tomar decisfes. Dessa maneira é importante compreender como a
politica interfere no Direito, na Economia e nos temas como regulagdo econémica e
tributacdo. Para isso, € necessario expor 0s principais atores que participam e
influenciam as decisoes, as proposicOes e as elaboracdes das politicas publicas, em

especial as de carater regulatoria, distributiva e redistributiva.

No que se refere ao processo decisorio e as politica publica (public policy) a

atividade, principalmente, do Poder Legislativo e Executivo tem por natureza a

4 ARAGAO, 2004 apud JUNIOR, José Raul Cubas. Intervencdo estatal na atividade econdmica: a
regulacédo na 6tica da escola austriaca de economia. Percurso. Curitiba. v. 4, n. 27, p. 384-403, 2018.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3179/371371711>.
Acesso em: 5 maio 2019. p. 386-389.
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defesa do interesse publico quando enfrentam problemas publicos, ou seja, quando a
coletividade exige uma resposta a um problema publico relevante.™® Vale ressaltar
que politica pablica é toda a agdo governamental com ou sem a participagdo da
iniciativa privada que influencia a coletividade ou determinado setor da sociedade,
ou seja, politica publica é tudo o que o Estado faz para resolver um determinado
problema publico. Ademais, o que torna a politica “plblica” ndo ¢é a
operacionalizacdo, o nivel ou o fato do agente ser publico, mas sim com o

enfrentamento de um problema que ¢é “publico”.

Ademais, é importante ressaltar que por mais que o termo politica pablica
esta relacionado ao termo policy isso ndo quer dizer que ela ndo tenha nenhuma
relagdo com a politic (estrutura), pelo contrario, o estudo das politicas publicas é
uma intensa relagdo de causa e efeito com as disputas politicas dos atores. Tanto a

policy quanto a politic se modificam de acordo com o tipo de politica publica que

esta em discussdo, as coalizagGes feitas e o equilibrio de poder.16

Compreendendo isso, os atores que elaboram ou participam do processo
decisério de qualquer natureza podem ser tanto atores estatais quanto nao estatais, ou
seja, organizagbes ndo governamentais, organizacdes privadas, organismos

multilaterais e outros.’

E importante fazer essa contextualizagdo, pois quando o Estado decide por
uma politica publica de carater regulatério ou distributivo é necessario saber de que
maneira e em que condicBes o Estado optou pela decisdo A e ndo pela decisdo B. Ou
seja, quem participou das decises, quem se beneficia pela politica regulatéria ou
distributiva. Quem participa da decisdo quando o Estado opta por limitar a venda de
determinado produto, quando decide isentar determinada fatia da populacdo o
pagamento de um tributo e aumentar esse mesmo tributo para a outra fatia da
populacdo, quando decide sobre um novo imposto em grandes fortunas para
transferir para programas de familias carentes ou ainda quando o Estado decide pela

renincia fiscal para favorecer determinado grupo econdmico. Portanto, compreender

15 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. Sdo Paulo:
Cengage Learning, 2010. p. 1-7.

16 Op. cit., p. 15-18.

7 0p. cit., p. 1-7.
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a ldégica da politica € facilitar a compreenséo sobre o estudo da regulagdo econdmica

e sobre a tributacdo.

Adiante ao assunto, de acordo com a Teoria Econdmica da Regulacdo, a
iniciativa privada vai ser regulada pelo Estado em algum momento, alguns agentes
econdmicos serdo beneficiados por conta da regulacdo e por fim, de uma maneira ou
de outra o Estado vai ser capturado pela iniciativa privada regulada. Essa observacdo
é um tanto quanto drastica, mas para a histéria recente do Brasil, € completamente
compreensivel, ja que alguns setores regulados da economia capturaram agentes
publicos e atores politicos fundamentais para o processo decisério. Dessa forma, a
analise econdmica do direito tem mais um fator para se preocupar que é 0
comportamento politico dos atores que decidem e o comportamento politico dos

agentes econdmicos que influenciam o processo decisorio.

Em um primeiro momento acreditava-se que a regulagédo econdmica sd traria
beneficios como a eliminacdo da competicdo predatoria ou a correcdo de falhas de
mercado que fatalmente beneficiaria os consumidores e o bem-estar social, porém,
ao atribuir na equacéo o campo politico, 0 comportamento geral é o de maximizar os
interesses dos partidos politicos e o beneficio de certa forma unilateral da iniciativa
privada. Vale ressaltar que ndo se considera nesse estudo que toda e qualquer
regulacdo tem o intuito de beneficiar a iniciativa privada em detrimento do bem-
estar social ou vice-versa, mas sim o de trazer a tona as distor¢des que podem

acontecer.

Dessa forma, o que se pretende com essas observacBes € incentivar o
pensamento equilibrado e esclarecido sobre a regulacdo econdmica. Quando ha a
necessidade de regular determinado setor, os beneficios para a iniciativa privada
podem ser desde subsidios monetarios, controle sobre a entrada de novos
concorrentes até o controle de precos. Porém, até chegar a decisdo de regular,
movimentacdes politicas sdo feitas e sob uma logica de oferta e demanda da

regulagdo o setor que tem interesse na regulagdo ou na ndo-regulagdo procura
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aqueles que ofertam a regulacdo, os partidos poIiticos.18 Tal contato pode ocorrer
tanto para o negdcio prosperar de maneira saudavel a economia quanto para frear um

concorrente ou para capturar o mercado.

Logo, o que aparenta ser um processo decisorio técnico que impera a analise
de viabilidade econémica, a prépria analise econdmica do direito ou o império do
interesse publico, a matéria da regulagdo econdmica pode ser alvo de interesses que
ferem o bem-estar social. De um lado, o partido politico que deseja maximizar seu
apoio politico e de outro um setor que deseja aumentar suas vantagens competitivas
as custas do Estado.

Como se V&, a regulacdo econdmica e a tributacdo sdo assuntos sensiveis ndo
apenas para as areas do Direito e da Economia, mas também para a &rea da politica.
Entender a I6gica e o jogo politico é tdo essencial quanto entender sobre as leis e
sobre a dindmica do mercado e suas consequéncias. Além disso, 0 mundo ndo é mais
0 mesmo, desde a Guerra Fria, as relacbes politicas e econdmicas tanto dos pais
guanto entre pais tem ficado cada vez mais complexas. As sociedades estdo mais
dindmicas, os mercados mais conectados, o trafego de informagdes e o avanco
tecnoldgico estdo mais intensos e o surgimento de novos negécios, principalmente
negécios digitais tem tornado o mundo mais dificil de organizar. Essas
caracteristicas gerais sobre o contexto atual do mundo tém provocado uma
renovacdo analitica quanto a esses assuntos explorados até agora. Dessa forma,

abordaremos de que maneira é possivel compreender a regulacdo no contexto atual.

4 A REGULACAO DE TRIBUTOS BASEADA NO CONTEXTO VUCA

O conceito VUCA (Volatility, Uncertainty, Complexity e Ambiguity) tem
tomado espago no meio empresarial. Este conceito descreve quatro caracteristicas
marcantes do periodo em que vivemos: Volatilidade, Incerteza, Complexidade e

Ambiguidade.

8 FIANI, Ronaldo. Afinal, a quais interesses serve a regulacdo. Economia e Sociedade. v. 13, n. 2, p. 81-
105, jul/dez 2004. Disponivel em: <https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ecos/article/downl
0ad/8643054/10606>. Acesso em: 5 maio 2019. p. 81-85.
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4.1 O conceito VUCA

Apesar de ter sido incorporado no ambito corporativo, 0 termo surgiu na
década de 90, em ambiente militar. Este acrénimo foi utilizado para elucidar o
mundo ap6s a Guerra Fria, entretanto, ele se encaixa perfeitamente ao nos referirmos
a atualidade e contexto geral, o que gera novos desafios ao Estado e a sociedade

como um todo.

Para melhor compreensdo, vamos entender os conceitos que integram o
acronimo VUCA:

Volatilidade: a agilidade e o volume com os quais as mudangas tém ocorrido,
dificultando a previsdo de cenarios como era feito tempos atras. A ideia de lidar com

o0 inesperado é bem mais aceita do que planejar detalhadamente algo.

Incerteza: apesar do grande volume de informagbes que circulam na
sociedade atualmente, estas, ndo necessariamente sdo Uteis para compreender o
futuro. Mudancas disruptivas trazem novos paradigmas. As solucGes que temos hoje,

provavelmente poderdo abarcar os problemas futuros.

Complexidade: a interligagdo e conexdo sdo fatores que ampliam na
complexidade. Os moldes tradicionais de tomada de decisdo nem sempre sdo
suficientes pra lidar com escalas matriciais e conexfes. Ndo é mais possivel prever
fatores por acdes isoladas pois estes fazem parte de maior, mais complexo e

interligado.

Ambiguidade: existem variadas formas de conceituar contextos complexos.

A ambiguidade ¢ a falta de clareza e concretizagdo de conceitos. I1sso dd margem a

variadas interpretagdes igualmente pertinentes. 19

O contexto VUCA, portanto, denota risco. Ai a importancia de, juntamente
com a Analise Econémica do Direito, os gestores publicos entenderem e possuirem

competéncias capazes de lidar com as incertezas.

Ainda, para a fundagéo nacional de qualidade, o significado de
VUCA é:

®REDEINDIGO. Mundo Vuca: O Que é e Como se Preparar. Disponivel em:
<http://redeindigo.com.br/mundo-vuca-preparar/>. Acesso em 7 maio 2019.
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V - Volatility (volatilidade) - O momento presente é muito
dindmico, volavel, veloz e efémero, ndo segue padrdes
previsiveis, por isso, ndo podemos buscar no passado as
solugdes para o futuro. Isso demanda adaptacBes rapidas e
precisas, como uma forma de manter os planos fazendo
sentido, mesmo com mudancas de cenario.

U - Uncertainty (incerteza) - O ambiente instavel mudara seus
planos em diversos niveis. A alta conectividade entre pessoas,
processos e plataformas gera uma relagdo de dependéncia que
afeta os planos de curto, médio e longo prazos. Nesse cenario,
ter pessoas com opinifes realmente diversas faz a diferenca.
Outras vivéncias podem trazer outra forma de lidar com
determinados problemas.

C - Complexity (complexidade) - Este termo remete as
inimeras variaveis que afetam nosso dia a dia. No entanto, um
mundo mais complexo requer solugdes mais simples.
Precisamos aprender a lidar com a ndo linearidade das
situacBes. Se tentarmos lidar com todas as varidveis de
maneira complexa, correremos o risco de perder o timing para
solucionar tal problema.

A - Ambiguidade (ambiguity). Este termo significa a falta de
clareza sobre o significado de um acontecimento. Pode
significar também as causas e os "quem, o0 qué, onde, como e
porqué" por tras das coisas que estdo a acontecer, que sao
dificeis e pouco claras de determinar.?°

Desta forma, podemos verificar que o mundo atual se cerca pelo contexto
VUCA, baseado, principalmente, em novas tecnologias e avan¢os nunca antes

vistos, devendo a regulacéo de tributos se adaptar a este contexto.

4.2 Como o Mundo e a Regulacdo de Tributos podem ser
influenciados pelo VUCA e as novas tecnologias

As mudancas no mundo atual, obriga a criar novas atribuigdes para lidar com
as regulagdes econdmicas. O retrato atual cobra novas ritmos, competéncias e

respostas para lidar com as demandas crescentes.

Nas Gltimas décadas surgiu um novo desafio ao regulador: o de como lidar
com novas tecnologias que alteram mercados. Ndo é atual esse conflito entre

regulacdo e inovacgdo, entretanto, nos Gltimos anos, este assunto vem tomando

2 FUNDACAO NACIONAL DA QUALIDADE. O que é um ambiente VUCA e o que isso tem a ver
com gestdo. Disponivel em: <http://www.fng.org.br/informe-se/noticias/o-que-e-um-ambiente-v-u-c-
a-e-0-que-isso-tem-a-ver-com-gestao>. Acesso em 7 maio 2019.
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bastante relevancia, devido ao desenvolvimento de plataformas de economia

compartilhada, as chamadas sharing economy.

A utilizacdo da internet tem aumentado exponencialmente nos Gltimos 10
anos. Essa transformacdo ndo advém apenas de produtos e novas redes sociais, mas

em relacdo a forma como as pessoas interagem no meio digital.

A Airbnb, Netflix e Uber mudaram completamente o know-how de como as
interagbes tributarias devem ser reguladas, levando muitas vezes o Estado a
movimentos extremos, como, por exemplo, o de banir certos mercados por falta de

entendimento de sua sistematica.

Pensando nesta questdo, e inversamente ao que tem ocorrido hoje, o foco do
regulador deve estar no sentido de como regular as tecnologias nos usos potenciais

das pessoas e quais sdo 0s impactos desses Usos para a economia.

A Constituicdo de 88 e demais legislacdes, até hoje, foram criadas a partir de
um ambiente que se opera de forma fisica onde muitas das relagdes digitais atuais
ndo existiam. Assim, impostos como ISS e ICMS, que fazem sentido pela diferenca
de servicos e mercadorias, bem como pela segregacdo de receitas para municipios e

estados, se tornam dificultosos de se analisar em ambientes digitais.

Fica claro que mesmo tentando se adequar as novas demandas tecnoldgicas,
0s conceitos legais de servigo e mercadoria se tornam obsoletos, se formos tomar por
base conceitos como servigos e mercadorias. Uma mercadoria hoje poderia ser
enquadrada como simplesmente um aplicativo que é utilizado em nuvem, por

exemplo.

Outra questéo é a tributacdo de lucros. A sede de uma empresa sempre foi
utilizada como nexo para se tributar o lucro, no entanto, a tentativa de se abranger a
presenca fisica a digital se torna um desafio a regulagdo do Estado. As atividades de

nuvem, por exemplo, auxiliam ainda mais a estabelecer empresas digitais.

Uma empresa que tem suas atividades em ambiente virtual, pode, por
exemplo, atuar no Brasil, mas ter sede em um paraiso fiscal, ndo sendo necessario ter
uma “unidade econdmica ou profissional”’, como ja dispés o Regulamento do

Imposto de Renda, no Brasil.
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Como exemplo, a tributagdo de lucros das empresas tem perdido espago em
relacdo a escala global, pois com a migracdo tributaria de empresas que atuam em

ambiente digital se torna cada vez mais comum. 2

A operacionalizacdo de negdécios em nuvem tipifica exatamente a questdo
acima. Estas operacdes tém trés modalidades, de acordo com artigo de Lisa

Worcman:

1) Infrastructure as a servicee — laas: Quando a infraestrutura
é oferecida na nuvem; 2) Platform as a service — Pass: Quando
é contratada a infraestrutura e uma plataforma para
desenvolvimento de software; e 3) Software as a service —
Saas: Quando é contratado o acesso a determinado software.
Neste contexto, a oferta é ampla e mével, abrangendo larga
escala. Como visto anteriormente, € necessario que a
funcionalidade especificamente contratada através das
solucBes acima seja analisada (locagdo, prestacdo de servico,
venda de mercadoria, etc) para se compreender qual seria a
incidéncia tributaria indireta no contexto?

Assim, a regulamentagdo de ambientes em nuvem se torna um desafio, ai se
aplica, também, o conceito VUCA, principalmente no que tange a volatilidade e
complexidade dos arranjos e situa¢fes que aplicam como fatos geradores dos

tributos.

5 DIRETRIZES E PROXIMOS PASSOS

5.1 O Projeto BEPS

O projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) da OCDE (Organizagéo
para Cooperagdo e desenvolvimento Econdmico), juntamente com o Brasil, foi
criado para examinar semelhangas e lacunas entre o sistema brasileiro e o sistema da
OCDE, em relacdo a avaliacdo de transacdes internacionais entre empresas, anexas a

efeitos fiscais.

Conforme a OECD, a BEPS prop6e 15 ac¢Ges que auxiliam por meio de
ferramentas, documentos e orientacGes no que tange assuntos fiscais e de regulacéo.

Essas acOes podem ser encontradas com mais detalhes na OECD:

2L CAPITAL ABERTO. Tributagdo das novas tecnologias. Disponivel em:
<https://capitalaberto.com.br/secoes/explicando/tributacao-das-novas-tecnologias>. Acesso em 9 maio
2019.

22 |dem.
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1) addresses the tax challenges of the digital economy and
identifies the main difficulties that the digital economy poses
for the application of existing international tax rules;

2) develops model treaty provisions and recommendations
regarding the design of domestic rules to neutralise the effects
of hybrid instruments and entities (e.g. double non-taxation,
double deduction, long-term deferral);

3) sets out recommendations to strengthen the rules for the
taxation of controlled foreign corporations (CFC);

4) outlines a common approach based on best practices for
preventing base erosion through the use of interest expense,
for example through the use of related-party and third-party
debt to achieve excessive interest deductions or to finance the
production of exempt or deferred income;

5) revamps the work on harmful tax practices with a focus on
improving transparency, including compulsory spontaneous
exchange on rulings related to preferential regimes, and on
requiring substantial activity for preferential regimes, such as
IP regimes;

6) develops model treaty provisions and recommendations
regarding the design of domestic rules to prevent treaty abuse.

7) contains changes to the definition of permanent
establishment to prevent its artificial circonvention, e.g. via the
use of commissionaire structures and the likes;

8-10) contain transfer pricing guidance to assure that transfer
pricing outcomes are in line with value creation in relation to
intangibles, including hard-to-value ones, to risks and capital,
and to other high-risk transactions;

11) establishes methodologies to collect and analyse data on
BEPS and the actions to address it, develops recommendations
regarding indicators of the scale and economic impact of
BEPS and ensure that tools are available to monitor and
evaluates the effectiveness and economic impact of the actions
taken to address BEPS on an ongoing basis;

12) contains recommendations regarding the design of
mandatory disclosure rules for aggressive tax planning
schemes, taking into consideration the administrative costs for
tax administrations and business and drawing on experiences
of the increasing number of countries that have such rules;

13) contains revised guidance on transfer pricing
documentation, including the template for country-by-country
reporting, to enhance transparency while taking into
consideration compliance costs;

14) develops solutions to address obstacles that prevent
countries from solving treaty-related disputes under MAP, via
a minimum standard in this area as well as a number of best

91



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: REGULACAO ECONOMICA E TRIBUTOS

practices. It also includes arbitration as an option for willing
countries;

15) provides an analysis of the legal issues related to the
development of a multilateral instrument to enable countries to
streamline the implementation of the BEPS treaty measures.?

Apesar deste estudo, o Gltimo relatério da OCDE informou que a solucéo
para a questdo de defasagem na forma de regulacéo sera definida em 2020. Desta
forma, ndo existe solucdo ainda para, no contexto atual, se definir a forma de

regulacéo da tributagdo em ambientes digitais e em transagdes complexas e volateis.

Sem muitas alteracbes significativas, o que vemos é a Unido Europeia,

propondo:

Alteracdes legislativas para equiparar a carga tributaria a
economia tradicional e garantir tributacdo justa das novas
tecnologias ao estado fonte, através da criagdo de:

(i) conceito de presenca digital; e

(i) imposto provisorio sobre receitas.?

5.2. Consequéncias das alterac¢es tributarias

Com mudancgas no mundo, principalmente das rela¢cdes humanas, sejam elas

em ambiente digital ou ndo, a mudanca na forma de tributar é certa.

E de extrema importancia que sejam suscitadas discussdes com o fim de
redefinir a incidéncia tributdria constitucional, pois o contexto de 2019 é

completamente diferente do contexto de 1998.

Existem varias propostas em discussao e aguardando analises legislativas que
buscam simplificar o sistema tributario, entretanto, o Estado se mantem inerte em
relacdo ao empenho nas analises. E de extrema importancia que o sistema tributario

seja simplificado.

ZOECD. BEPS actions. Base Erosion and Profit  Shifting.  Disponivel  em:
<http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm>. Acesso em: 9 maio 2019.

2 CAPITAL ABERTO. Tributagdo das novas tecnologias. Disponivel em:
<https://capitalaberto.com.br/secoes/explicando/tributacao-das-novas-tecnologias>. Acesso em 9 maio
2019.
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A revisdo regulamentar dos tributos, a longa escala, ird afetar
substancialmente a estrutura dos estados e municipios no Brasil, impactando, assim,

significativamente sua forma de atuar ante os cidadaos.

Infelizmente, para toda essa reorganizacdo regulamentar, uma reforma
constitucional no Ambito tributario implicaria em votacdo com quérum qualificado, o
gue exigiria um grande esfor¢co do governo para sua aprovacdo, como podemos
observar no atual contexto de busca pelo Governo Bolsonaro de aprovacdo da

Reforma da Previdéncia.

O que vemos é que mesmo com a pressdo global para mudancas substanciais
e 0 contexto de complexidade e incerteza tributaria para novos contextos do mundo
VUCA as atencfes no Brasil continuam voltadas para questdes que ndo sdo téo
importantes e ndo exigem tanta urgéncia. Ora, se 0 Estado se mantém por meio dos
tributos, € primordial que a regulacdo destes seja feita com celeridade e cautela, para

se adequar as novas tecnologias e 0 novo contexto global.

6 CONCLUSAO

Com base no que foi exposto, observamos que, mais do que nunca, com base
nos conceitos de um mundo totalmente volatil, incerto, complexo e ambiguo, o

ambiente nacional passa por complexas transformaces.

Diferentes setores vém se adaptando as mudancas da forma como podem,
entretanto, essa adequacdo caminha para um vao, caso o Estado ndo se acomodar

conjuntamente as variagGes correntes da sociedade.

O grande desafio, hoje, tem se tornado o de estruturar negécios diante das
situacBes de incerteza, principalmente no que tange aos principios as areas contabil,
financeira e tributaria. Assim, a Analise Econémica do Direito se mostra uma
ferramenta indispensavel nestas mudancgas, uma vez que é de total importancia
avaliar o exercicio do poder de regulacdo do Estado e os reflexos deste exercicio na

economia e na sociedade.

Desta forma, o foco do regulador deve-se voltar em como regular as

tecnologias nos usos potenciais das pessoas frente aos novos contextos que vém
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surgindo e analisar quais sdo 0s impactos desses usos para a economia, com base na

integracdo entre esta e o Direito.

REFERENCIAS

CAPITAL ABERTO. Tributacéo das novas tecnologias. Disponivel em:
<https://capitalaberto.com.br/secoes/explicando/tributacao-das-novas-tecnologias>.
Acesso em: 9 maio 2019.

CAIERO, Joaquim Croca. A regulacdo econfmica. Revista Direito Sem
Fronteiras. Universidade Estadual do Oeste do Parana. Foz do Iguagu. v. 2, p. 139-
155, jan./jun. 2018. Disponivel em: <http://e-
revista.unioeste.br/index.php/direitosemfronteiras/article/view/20239/13109>.
Acesso em: 5 maio 2019.

DUTRA, Pedro. Concorréncia em mercado regulado: a acdo da ANP. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 229, p. 335-359, jul./set. 2002.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/46447/45194>,
Acesso em: 5 maio 2019.

FIANI, Ronaldo. Afinal, a quais interesses serve a regulacdo. Economia e
Sociedade. Campinas, v. 13, n. 2, p. 81-105, jul./dez. 2004. Disponivel em:
<https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ecos/article/download/8643054/10
606>. Acesso em: 5 maio 2019.

FIANI, Ronaldo. Teoria da regulacdo econémica: estado atual e perspectivas futuras.
Teoria Politica e Institui¢es de Defesa da Concorréncia. 1998. Disponivel em:
<http://cac-php.unioeste.br/cursos/toledo/historiaeconomica/teoriaregulacao.pdf>.
Acesso em: 5 maio 2019.

FUNDACAO NACIONAL DA QUALIDADE. O que é um ambiente VUCA e 0
que isso tem a ver com gestdo. Disponivel em: <http://www.fng.org.br/informe-
se/noticias/o-que-e-um-ambiente-v-u-c-a-e-0-que-isso-tem-a-ver-com-gestao>.
Acesso em 7 maio 2019.

JUNIOR, José Raul Cubas. Intervencéo estatal na atividade econémica: a regulacéo
na Gtica da escola austriaca de economia. Percurso. Curitiba. v. 4, n. 27, p. 384-403,
2018. Disponivel em:
<http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/article/view/3179/371371711>.
Acesso em: 5 maio 2019.

OECD. BEPS actions. Base Erosion and Profit Shifting. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions.htm>. Acesso em: 9 maio 2019.

94



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: REGULACAO ECONOMICA E TRIBUTOS

PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2005.

MUNIZ, Veyzon Campos. Tributacdo e regulacdo: um diagndstico sobre inter-
relacBes possiveis. Revista Brasileira de Politicas Publicas. Brasilia, v. 4, n. 1, p.
215-22. 2014. Disponivel em;
<https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/download/2700/pdf>.
Acesso em: 5 maio 2019.

NASCIMENTO, Fabio Severiano. Algumas contribuicGes tedricas da analise
econdmica do direito no estudo da tributacdo. Revista de Direito da Cidade, v. 3, n.
1, p. 232-260, 2011. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/9932> Acesso em: 5 maio 2019.

REDEINDIGO. Mundo Vuca: O Que é e Como se Preparar. Disponivel em:
<http://redeindigo.com.br/mundo-vuca-preparar/>. Acesso em:7 maio 2019.

SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos
praticos. So Paulo: Cengage Learning, 2010.

95



IPTU E A PROGRESSIVIDADE TRIBUTARIA

IPTUAND TAX PROGRESSIVITY
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RESUMO

O Imposto Predial e Territorial Urbano & luz da progressividade tributaria
(IPTU), na redagdo original, previa: “Art. 156 [...] § 1° O imposto previsto no inciso
I podera ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o
cumprimento da funcdo social da propriedade”. A Constituicdo de 1988 trouxe a
inovacdo da questdo da funcdo social da terra, onde relacionou o direito de
propriedade com o atendimento da fungdo social dessa (artigo 5° inciso XXII e
XXII). Nesse contexto, este artigo busca analisar a modificacdo que a Emenda
Constitucional n. 29, de 2000, e a discussdo sobre a constitucionalidade, as
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e o posicionamento dos juristas em
relagdo ao assunto.

Palavras-chave: IPTU; Progressividade tributaria; Constitucionalidade.

ABSTRACT

The Urban Land and Territorial Tax in the light of tax progressivity (IPTU),
in the original essay, previous: "Art. 156 ... Paragraph 1 The tax provided for in item
I may be progressive, under the terms of municipal law, in order to ensure the
fulfillment of the social function of property. " The 1988 Constitution brought the
innovation of the question of the social function of the land, where it related the right
to property and the social function of it (Article 5, subsection XXII and XXIII). In
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this context, this article seeks to analyze the modification that Constitutional
Amendment n. 29, 2000, and the discussion on constitutionality, jurisprudence of the
Federal Supreme Court and the position of jurists in relation to the subject.

Keywords: IPTU; Tax progressivity; Constitutionality.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordard o Imposto Predial e Territorial Urbano a luz da
progressividade tributaria. A redacdo original, ou seja, a redacdo que previa a
progressividade do IPTU anteriormente a Emenda Constitucional n. 29, de 13-9-
2000, era a seguinte: “Art. 156 [...] § 1° O imposto previsto no inciso I podera ser
progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento da

fung@o social da propriedade”.

O beme-estar dos habitantes e o desenvolvimento social da cidade devem ser
garantidos por uma politica de desenvolvimento urbano, conforme estabelecido no
artigo 182 da Constituicdo Federal. A lei garante a promo¢do do adequado
aproveitamento da propriedade urbana atraves da cobranga do IPTU com
progressividade no tempo (artigo 182, paragrafo 4°, inciso 11). Ademais, a Emenda a
Constituicdo n° 29/00, que altera o artigo 156, estabelece a possibilidade de
progressividade em funcdo do valor do imével, desde que ndo prejudique a
progressividade no tempo do imposto. Diferentemente da redacdo original que trazia
a possibilidade de progresséo do imposto como forma de resguardar a fungéo social
da propriedade urbana.

Para essa discussdo precisamos trazer a questdo da progressividade tributaria
e 0s meios em que ela pode atuar sobre o atendimento do principio da igualdade
tributaria e sobre o instrumento efetivador de direitos fundamentais. Dessa forma, a
isonomia é um reflexo do direito fundamental da igualdade. Este principio ndo
consiste em igualdade formal, mas corresponde a igualdade material. Assim, pela
preocupacdo com a isonomia, existe o intuito de dar tratamento igual aos iguais e

desigual aos desiguais. Do mesmo modo, funciona o principio da igualdade aplicado
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ao direito tributario. Por isso, ndo é permitido o tratamento desigual entre

contribuintes em equivalentes situagdes (artigo 150, inciso II, CF88).3

A igualdade tributaria guarda estreita relacdo com a progressividade tributaria
e com o principio da capacidade contributiva. Este reconhece juridicamente as

diferencas entre os contribuintes e determina que os tributos sejam proporcionais a

capacidade em arcar com impostos do cidaddo. 45344 progressividade consiste na
gradacéo do tributo, de modo que, quem tem mais capacidade pague mais do que 0s
gue possuem menos. Logo, a aliquota especifica se diferencia de acordo com o
contribuinte. Os que possuem maior poder aquisitivo arcam com uma aliquota maior
em relagdo aos que possuem menos (no caso de progressividade fiscal). Em
decorréncia disso, os rendimentos do contribuinte de menor poder econémico
recebem, entdo, um complemento vindo da parte poupada devido a alta carga
tributaria incidente sobre as pessoas de alto poder. Nesse sentido, a progressividade
tributaria auxilia a assegurar melhores condicfes de vida ao contribuinte de baixo
poder aquisitivo, bem como, a igualdade de renda. Nota-se, portanto, a finalidade de
promocdo da justica social decorrente de sua aplicacdo, atendendo aos objetivos da
Republica, estabelecidos constitucionalmente, de promoc¢do de uma sociedade “livre,
justa e solidaria” e a promogao dos direitos sociais.® 7 Deve-se atentar para a estreita
relacdo com os direitos fundamentais de segunda geracéo, posto que “direitos de
segunda dimensdo, o que serd trabalhado adiante, sdo aqueles que o Estado deve agir

buscando a igualdade entre os desiguais, correspondendo aos direitos das classes

3 BARBOSA, Evandro Paes. Progressividade do IPTU. Tese de Mestrado. Pontificia Universidade

Catolica, Séo Paulo, 2006. Disponivel em:

<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp011530.pdf>. Acesso em: 08 de maio de
2019.

4 METTA, Victor Sarfatis (2013). A progressividade do IPTU e os direitos fundamentais. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/25294/a-progressividade-do-iptu-e-os-direitos-fundamentais/2>. Acesso
em: 08 de maio de 2019.

5 LEONETTI, Carlos Aradjo (2003). Humanismo e Tributagdo: um caso concreto. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21045-21046-1-PB.pdf>. Acesso em: 08 de
maio de 2019.

® LEONETTI, Carlos Aradjo (2003). Humanismo e Tributagdo: um caso concreto. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21045-21046-1-PB.pdf>. Acesso em: 08 de
maio de 2019.

" METTA, Victor Sarfatis (2013). A progressividade do IPTU e os direitos fundamentais. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/25294/a-progressividade-do-iptu-e-os-direitos-fundamentais/2>. Acesso
em: 08 de maio de 2019.
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economicamente desfavorecidas, exigindo, portanto, um comportamento positivo do

Estado™.®

A progressividade, quando aplicada ao IPTU, consiste no aumento da
aliquota de cobranca do imposto de acordo com determinadas caracteristicas do
imoével, como uso, localizagéo e seu valor venal (artigo 156, paragrafo 1°, incisos | e
I1) ou, também, de acordo com o tempo (artigo 182, paragrafo 4°, inciso Il). Ela tem

como bhase o cumprimento da funcéo social da propriedade (artigo 5° e no artigo 182,

paragrafo 4°, inciso I1) e a promocéo da justica social. o

Em relacdo ao valor do imovel, os tributos sdo progressivos sobre o valor
venal do imovel, ou seja, iméveis de valores menores terdo aliquotas de valores
menores e, consequentemente, 0s de valores maiores com tributos maiores. Sobre a
localizacdo, observa-se o Plano Diretor, o qual mostra quais areas existem e as
preferéncias no crescimento urbano. Com isso, de acordo com os espacos sendo
utilizados a servigo da politica urbana, os tributos podem ser maiores ou menores.
Além disso, no que tange a forma como os imoveis sdo utilizados, analisa-se se
trata-se de um comércio, uma habita¢do, uma indlstria e etc. E, por fim, no que diz
respeito o tempo de uso do imével, busca-se desencorajar que sejam mantidas areas

com a finalidade de especular com propriedades que ndo sdo utilizadas, edificadas

ou sio subutilizadas.*®

A funcdo social s6 sera alcancada quando o manejo da propriedade urbana
trouxer o bem estar da comunidade como um todo, sendo uma atividade destinada ao
interesse coletivo. Assim, pode-se assegurar condi¢cGes dignas de vida para 0s
cidaddos. O pleno desempenho da funcdo social da propriedade, em que se pauta o

exercicio da politica urbana pelos municipios, ocorre, também, em funcdo da

8 PIMENTA JUNIOR, Rubens Alves (2014). A efetivagio dos direitos fundamentais de segunda
geracdo pelo poder judiciario. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/26611/a-efetivacao-dos-
direitos-fundamentais-de-segunda-geracao-pelo-poder-judiciario>. Acesso em: 08 de maio de 2019.

9 STEGANHA, Rodrigo Roberto (2012). A constitucionalidade do IPTU progressivo e a sua social
funcédo para o municipio. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22035/a-constitucionalidade-do-
iptu-progressivo-e-a-sua-social-funcao-para-o-municipio>. Acesso em: 08 de maio de 2019.

10 SILVA, Jamyl de Jesus; GASSEN, Valcir. A tributagdo do patrimdnio como instrumento de justica

social. IN: Equidade e eficiéncia da matriz tributéria brasileira: didlogos sobre Estado, Constitui¢do e
Tributacdo. 2. Ed. No prelo. 2016, s/p.
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promocao de um ambiente sustentavel as geracGes atuais e futuras (artigo 2°, inciso |
da lei n. 10257/01).1

O direito a propriedade é integrante do conjunto de direitos fundamentais,
ndo sendo nenhum deles de carater absoluto. Portanto, nota-se que no Estado Social
e Democratico de Direito existe uma ligagdo entre o direito a propriedade e a fungao
social dela. Logo, além da relagdo da progressividade do IPTU com os direitos
fundamentais de segunda geracdo, deve-se levar em conta sua conexdo com 0s de
terceira geracdo, ou seja, a fungdo social se insere na protecdo de direitos sociais

através de atuacdo ativa do Estado, nomeando interesses da coletividade, garantindo,

também, a igualdade material.*?

Nesse sentido, o artigo abordard sobre o IPTU, a sua redagdo original, a
Emenda Constitucional n. 29, de 2000, e a discuss&o sobre a constitucionalidade, as
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e o posicionamento dos juristas em

relacdo ao assunto.

2 PROGRESSIVIDADE E A QUESTAO CONSTITUCIONAL DO IPTU

Existem dois tipos de progressividade: a fiscal e a extra-fiscal. A
progressividade fiscal tem como intuito a arrecadagdo e a promocéo da isonomia e
da igualdade material. Trata-se, através dela, os desiguais como desiguais e 0s iguais
como iguais, na medida das desigualdades. Ela leva em consideragdo a capacidade
contributiva do contribuinte, sendo sua progressao relacionada a incidéncia de maior
carga tributdria sobre quem possui mais poder aquisitivo. Assim, ocorre uma
diferenciacdo das aliquotas, de modo que, a aliquota maior recai sobre quem possui

maior poder aquisitivo, enquanto a menor recai sobre quem tem menor poder

aquisitivo.13 No caso do IPTU, a progressividade fiscal considera o aumento da

1 STEGANHA, Rodrigo Roberto (2012). A constitucionalidade do IPTU progressivo e a sua social
funcédo para o municipio. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22035/a-constitucionalidade-do-
iptu-progressivo-e-a-sua-social-funcao-para-o-municipio>. Acesso em: 08 de maio de 2019.

12 STEGANHA, Rodrigo Roberto (2012). A constitucionalidade do IPTU progressivo e a sua social
funcédo para o municipio. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22035/a-constitucionalidade-do-
iptu-progressivo-e-a-sua-social-funcao-para-o-municipio>. Acesso em: 08 de maio de 2019.

13 BARBOSA, Evandro Paes. Progressividade do IPTU. Tese de Mestrado. Pontificia Universidade
Catolica, Sédo Paulo, 2006. Disponivel em:

<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp011530.pdf>. Acesso em: 08 de maio de
2019.
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aliquota de cobranca do imposto de acordo com determinadas caracteristicas do
imével, como seu valor venal. Pelo carater arrecadatério se cobra mais nas aliquotas

aumentando a base de célculo conforme a riqueza, com o propoésito de arrecadar

mais recursos para a Administracéo PUblica.l*

Jé a progressividade extra-fiscal consiste no aumento da aliquota néo para
fins de arrecadacdo. Tem como intuito regular a funcdo social da propriedade
urbana, aplicando-a para o bem-estar da comunidade e consiste no fim social do
poder regulatorio. Ela ndo leva em conta a capacidade do contribuinte para aplicacao

da aliquota. Considera-se, para isso, 0 cumprimento ou ndo da funcdo social da

propriedade urbana.'®

Dessa forma, a progressividade extrafiscal da aliquota no IPTU esta
diretamente ligada ao tempo em que a fungdo social da propriedade ndo é cumprida,

ou seja, € um meio de coercdo ao proprietario do imdvel para se adaptar ao Plano

Diretor do Municipio.16

Vale ressaltar a possibilidade de um imovel ser tributado pela progressividade
fiscal, de acordo com o fator quantitativo pelo valor venal, e também pela
progessividade extrafiscal, de acordo com o fator temporal por ndo cumprir a fungédo
social. Além disso, na progessividade extrafiscal hd abertura para diferenciacdo na

aliquota referente ao uso e ao local do imovel, percebe-se assim o carater da

seletividade.!’

Analisando a Constituicdo de 1988, na sua originalidade, percebe-se que o
IPTU concebia a progressividade extrafiscal. Outrossim, o § 1° do artigo 156 prevé
que o IPTU “podera ser progressivo, nos termos de lei municipal, de forma a
assegurar a funcéo social da propriedade." Nesse argumento, o § 4° do artigo 182

corrobora com a progressividade do IPTU e vale ressaltar que ndo é infringido o

4 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario — 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

15 REBOUGCAS, Vinicius Eleutério (2014). IPTU progressivo. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/30941/iptu-progressivo>. Acesso em: 08 de maio de 2019.

6 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario — 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

7 LOPES, Paulo Henrique Soares. As diferentes formas de progressividade do IPTU. Contelido
Juridico, Brasilia - DF: 30 set. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.33527&seo=1>. Acesso em: 08 de maio de
2019.
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inciso 1V do artigo 150 sobre principio da vedacéo de tributo com efeito de confisco.
Assim, fica a cargo do municipio decidir como devera proceder, de acordo com seus
interesses e tendo em vista a situacdo local. Destaca-se que o artigo 24 (inciso l e o §
3% e o artigo 30 (inciso I1) da Constituicdo garantem que 0s municipios ndo fiquem

inferiorizados em relacdo a Unido.

A Constituicdo de 1988 inovou na questdo da funcéo social da terra, onde
relacionou o direito de propriedade com o atendimento da funcéo social dessa (artigo
50 inciso XXII e XXIII). Além disso, a Constituicdo manteve dentre os principios
econdmicos a funcdo social da propriedade (inciso Il do artigo 170) independente

das propriedades serem urbanos ou rurais.

Ademais, o uso da progressividade para a operacionalizacdo da funcédo social
da propriedade é o modo mais eficaz e mais facil, haja vista o § 4° do artigo
182. Assim, o Poder Judiciario obteve mais liberdade para andlise se a fungéo social
da propriedade estd sendo exercida. Portanto, fica claro que a propriedade deve
seguir o plano diretor da cidade, ndo podendo ficar ociosa, pois, caso contrério, a
sancdo poderd ser a progressdao do IPTU em relagdo ao tempo (também podem ser
parcelamento ou edificacdo compulsérios e desapropriagdo, porém nem sempre sao

vié1veis).18

Nesse sentido, Bucher concebe a ideia de Fungdo social do IPTU com a
progressividade, interpretando que a Constituicdo da respaldo juridico para a
progressividade nesse imposto, porém o problema se deu na regulamentacéo que néo
ocorreu de forma correta. Assim, 0s municipios desarmonizados juridicamente

utilizaram a progressividade de acordo com o seu entendimento, o que gerou

diversos procedimentos.19

Outrossim, para se entender o debate acerca da constitucionalidade da
progressividade do IPTU, que teve respaldo na Emenda Constitucional 29 de 2000,

faz-se necessario esclarecer alguns conceitos e alguns posicionamentos doutrinarios.

O art 145, 81, da Constituicdo Federal estabelece:

8 LEONETT], Carlos Aratjo. O IPTU e a Funcao Social da Propriedade. Jornal Sintese, n° 21, 1998.
1 BUCHER, Hildomar H. A funcdo social da propriedade e a progressividade do IPTU. Dissertagio
(mestrado). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1996.
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Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivo, identificar, respeitando os
direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.?

A capacidade contributiva, a que se faz referéncia o artigo, é um principio
gue tem como principal finalidade alcancar a justica fiscal, configurando-se como
um promotor da isonomia.?! A partir desse conceito, desdobra-se que “o Estado
deve exigir das pessoas que contribuam para as despesas publicas na medida da sua

capacidade econdmica, de modo que os mais ricos contribuam progressivamente

mais em compara¢do aos menos providos de riqueza”.22 A fim de se resguardar a
aplicacdo desse principio, de forma que tal graduacdo incida somente em situagdes
efetivamente reveladoras da capacidade do contribuinte, podemos preconizar quatro

meios vidveis: imunidade, isencdo, seletividade e progressividade.

Para se resolver o problema ora posto, basta elucidarmos sobre a seletividade
e a progressividade. A seletividade faz com que a tributacdo se estabeleca de acordo
com a qualidade do objeto da tributacdo. Assim, sobre produtos diferentes incidem
aliquotas diferentes. A progressividade, por sua vez, implica “agravamento do onus

. , . , 23
tributario conforme aumenta a base de calculo”.

A partir dessas elucubracfes, comecamos a entender o porque a doutrina
diverge no que diz respeito a possibilidade de se aplicar o IPTU segundo o critério
da progressividade. O debate se fundamenta, principalmente, no enquadramento do
IPTU como um imposto real ou um imposto pessoal. Em breves palavras, deve-se
distinguir o imposto pessoal do imposto real. O imposto pessoal é calculado de
acordo com as condigdes pessoais do contribuinte, sendo, dessa forma, “encarado

sobre todos os elementos relativos a capacidade contributiva do sujeito passivo da

2 BRASIL. Constituicio (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09/05/2019.

2L PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 14. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2012.

22 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 14. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2012, p. 106.

2 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituigdo e Codigo Tributario & luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 14. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora; ESMAFE, 2012, p. 108.

103



CADERNO DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO: REGULACAO ECONOMICA E TRIBUTOS

relagdo tributaria”.>* No imposto real, por outro lado, a tributacdo incide sobre a
matéria tributavel, ancorado em um aspecto objetivo. O contribuinte paga por ter,
por possuir. E exatamente fundamentada nessa distingdo que a doutrina se posiciona
acerca da EC 29/2000.

Por um lado, ha uma corrente que ndo admite a aplicagdo da capacidade
contributiva no IPTU, impossibilitando assim a utilizacdo da progressividade como
meio viavel para sua incidéncia. E o que disserta Vicenzo Carullo:

Naturalmente, ndo queremos dizer — nem o poderemos — que
todos os impostos indistintamnte devem ser progressivos,
porque bem sabemos como isso seria impossivel, ou
cientificamente errado: porque bem sabemos que a progressao
n&o condiz com os impostos reais.?®

Assim como Leandro Paulsen (2012): “Os impostos reais s6 podem ser
progressivos mediante autorizacdo constitucional expressa, pois a orientacdo do STF

é no sentido de que, tendo por base uma riqueza estatica, ndo se vocacionam a tal

tipo de gradua(;ﬁo”.26

De fato, podemos constatar que o entendimento do STF é consonante com
essa corrente, dado que anteriormente & EC 29/2000, se julgaram inconstitucionais
as leis municipais que estabeleciam o IPTU de acordo com o valor venal do imovel.

Veja-se:

EMENTA: IPTU. Progressividade. No sistema tributério
nacional é o IPTU inequivocamente um imposto real. Sob o
império da atual Constituicdo, ndo ¢é admitida a
progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente
no seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real
que é incompativel com a progressividade decorrente da
capacidade econdmica do contribuinte, quer com arrimo na
conjugacdo desse dispositivo constitucional (genérico) com o
artigo 156, § 1° (especifico). A interpretacdo sistematica da
Constitui¢do conduz inequivocamente a conclusdo de que o
IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il do § 4°

2 FORNEROLLI, L. A. Z. (sem data). Progressividades do IPTU. mimeo, p. 18. Disponivel em:
http://tjsc25.tjsc.jus.br/academia/arquivos/progressividade_iptu_luiz_fornerolli.pdf. Acesso em 09 de
maio de 2019.

% Carullo, Vicenzo (1990) apud BARBOSA, Evandro Paes. Progressividade do IPTU. Tese de
Mestrado.  Pontificia ~ Universidade  Catdlica, S&o Paulo, 2006. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp011530.pdf>. Acesso em: 08 de maio de
2019.

% PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario: completo. 4. ed. rev. atual. e ampl. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012.
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do artigo 182 é a explicitacdo especificada, inclusive com
limitacdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal
aludido no artigo 156, I, § 1° Portanto, € inconstitucional
qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que nao
atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1°,
aplicado com as limitagBes expressamente constantes dos §§
2% e 4° do artigo 182, ambos da Constitui¢do Federal. Recurso
Extraordinario  conhecido e provido, declarando-se
inconstitucional o sub-item 2.2.3 do setor Il da Tabela Ill da
Lei 5.641, de 22.12.89, no Municipio de Belo Horizonte.”
(Rec. Extraordinario n. 153.771-0/MG).

Somente com a aprovacdo da EC 29/2000, o STF passou a julgar procedentes

as leis municipais que instituiam o IPTU a partir da técnica da progressividade,

conforme o que se segue:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE PROPRIEDADE
TERRITORIAL E URBANA - IPTUSUMULA 668.
DIFERENCA DE ALIQUOTA. FUNCAO SOCIAL.
POSSIBILIDADE. 1. Esta Corte interpretou os arts. 145, § 1°,
156, § 1° e 182, 8§ 2° e 4° da Constituicédo, na redagdo anterior
a Emenda Constitucional 29/2000, para fixar que a utilizagdo
da técnica de tributacdo progressiva para o Imposto sobre a
Propriedade Territorial e Urbana - IPTU somente era cabivel
para assegurar a eficacia da funcdo social da propriedade,
atendidos o0s requisitos estabelecidos em Plano Diretor
compativel com lei federal (cf. o RE 394.010-AgR, rel. min.
Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ de 28.10.2004 e o RE
153.771, red. p/ acorddo min. Moreira Alves, Pleno, DJ de
05.09.1997). 2. No caso em tela, a aplicacdo de diferentes
aliquotas para imoveéis urbanos edificados e imoveéis urbanos
ndo edificados ndo se confunde com a progressividade do
tributo, e, portanto, ndo fere a Constituicdo. Agravo
Regimental ao qual se nega provimento.” (STF - RE: 595080
PR, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de
Julgamento: 31/08/2010, Segunda Turma.)

No lado oposto, a corrente entende a aplicagdo da capacidade contributiva

como técnica para o célculo do IPTU, independe de este ser ou ndo um imposto real.

Segundo atestam Clémerson Cléve e Solon Sehn (2003):

Na verdade, a tributacdo conforme a capacidade contributiva
constitui uma exigéncia dos principios republicanos e da
isonomia tributaria, razdo pela qual sequer precisaria estar
expressa no texto constitucional. E 0 mesmo pode-se dizer de
seu colorério: o principio da progressividade.?’

21 CLEVE, Clémerson Merlin; SEHN, Solon. IPTU e Emenda Constitucional n° 29/2000. Legitimidade
da progressdo das aliquotas em razao do valor venal do imével. Revista Dialética de Direito

Tributério. v. 94, 2003, p. 137.
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Esses escritores defendem ainda que ndo ha incompatibilidade na aplicagdo
da progressividade sobre impostos reais. Todo imposto € real e pessoal ao mesmo

tempo, “porque sera devido por um sujeito-de-direito em razdo de seu
patriménio”.28 Assim, ainda ressaltam a importancia da aplicacdo do IPTU em

conformidade com a capacidade contributiva para assegurar a justica tributaria.

Tendo em vista 0 exposto acima, pode-se chegar a uma concluséo.
Respaldando-se no entendimento de Valcir Gassen (2012), no qual se inverte a
forma de pensar os impostos, podemos deixar de lado a visdo de que estes sdo uma
mera interferéncia no direito de propriedade. Sdo, na verdade, a propria viga
estrutural que o sustenta. A discussdo sobre a necessidade de autorizagdo expressa da
Emenda Constitucional 29 de 2000 é completamente alicer¢ada na preocupagéo de
ser o0 imposto uma ameaga ao direito de propriedade. Superando-se isso, a partir da
compreensdo de que a tributacdo deve ser vista como asseguradora da propriedade
privada, constata-se que a EC 29/2000 ndo precisaria ser postulada para que se
instituissem os impostos segundo o critério da capacidade contributiva.

Assim, acordando-se em relacdo a segunda vertente, Marcelo Dias Ferreira

(2003), constatam bem o entendimento aqui adotado:

Tem-se que a relacéo juridico-tributaria a envolver o fisco e o
contribuinte, ou responsavel tributario, é de ordem pessoal,
obrigacional, e ndo real. A expressdo sempre que possivel”, ao
nosso sentir, ndo foi colocada no § 1° do art. 145 da CF, no
intuito de excluir do albergue do principio da capacidade
contributiva 0s impostos reais, porque, se a vontade do
legislador originario fosse a de realizar esta exclusdo, o teria
feito expressamente, e néo o fez.?®

Assim, a aplicagdo dos impostos segundo a capacidade contributiva,
independente de este ser ou ndo real, dado que € a principal forma de se alcancar a

justica tributaria.

%8 CLEVE, Clémerson Merlin; SEHN, Solon. IPTU e Emenda Constitucional n° 29/2000. Legitimidade
da progressdo das aliquotas em razdo do valor venal do imével. Revista Dialética de Direito
Tributério. v. 94, 2003, p. 137.

#® FERREIRA, Marcelo Dias. A progressividade fiscal do IPTU e o principio da capacidade
contributiva. Boletim de direito municipal, v. 19, n. 9, p. 628-637, set. 2003. Disponivel em:
<http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/A0001_04.pdf>. Acesso em: 09 de
maio de 2019, s/p.
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A tributacdo atual pode ser entendida a partir das consideracGes e da
configuracdo historica da Revolucdo Industrial e da Revolugdo Francesa, as quais
proporcionaram a mudanca do direito de propriedade pela cisdo entre a propriedade
privada e o Estado. A vista disso, uma dependéncia econdmica do Estado no tocante
as propriedades individuais na sociedade contemporanea é criada. Dessa forma, o

Estado necessita de apossar-se da propriedade de outrem, isto é, de seus cidadaos,

para que possua os subsidios econémicos fundamentais para a sua manutengéo.30

Nesse sentido, a tributagdo contemporanea é distinta de outras configuragdes
historicas e, assim, deve-se entender que ap6s a cisdo entre o Estado e a propriedade
privada, essa, em uma conjuntura apés o pagamento de tributos, é um direito. No
entanto, nota-se recorrente que alguns tributaristas entendam que o direito de

propriedade € prejudicado pelo estabelecimento e arrecadagdo de tributos e que,

dessa forma, o Estado deve ser limitado.3!

No cenério da Emenda Constitucional n® 29 de 2000 e do debate acerca da
constitucionalidade desta, que atingiu a progressividade do IPTU, nota-se este
mesmo entendimento de que tributar é uma afronta ao direito de propriedade.32 Essa
é a visdo de Miguel Reale e de Rogério Gandra da Silva Martins, que entendem, de

forma geral, que esta Emenda viola uma clausula pétrea e, assim, a aboli¢cdo de um

direito e garantia fundamental. 33 34

Porém, compreender o estabelecimento e a arrecadagdo de tributos pelo

Estado como uma afronta ao direito de propriedade é equivocado, dado que o

30 GASSEN, Valcir. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado, a

Constituicdo e o Direito Tributario. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz
tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributario. Brasilia: Consulex,
2012, pp. 10 - 11, 19.

GASSEN, Valcir. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado, a

Constituicdo e o Direito Tributario. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz

tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributario. Brasilia: Consulex,

2012, pp. 10, 11.

GASSEN, Valcir. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado, a

Constituicdo e o Direito Tributario. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz

tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constitui¢do e Direito Tributario. Brasilia: Consulex,

2012, pp. 11 - 13.

3 MARTINS, Rogério Gandra da Silva et al. Inconstituicionalidades do IPTU Progressivo Instituido
nos Termos da Lei Municipal n® 13.250/01. Revista Dialética de Direito Tributério, n° 81, p.80-96,
jun. 2002.

3 REALE, Miguel. O IPTU progressivo e a inconstitucionalidade da EC n° 29/2000. Revista Dialética
de Direito Tributario. Rio de Janeiro, n° 81, jun. 2002.

31

32
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objetivo dessas acOes tributarias é o de garantir a propriedade privada e o direito de

propriedade. A vista disso, o direito de propriedade é consequéncia da cobranca de

|.35

tributos e, dessa forma, ndo é uma ameaga a um suposto direito natural.”> Conforme

assinala Roque Antonio Carranza:

Exige obediéncia ao principio da capacidade contributiva o
IPTU. Agora, com a vigéncia da nova Carta, o proprietario de
amplo e luxuoso imdvel, situado em bairro residencial, deve
proporcionalmente ser mais tributado, por via de IPTU, do que
0 proprietario de casa modesta, localizada em bairro fabril.
Quando dizemos “deve ser proporcionalmente mais tributado”,
queremos significar que deve ser submetido a uma aliquota
maior. (...) Enfatizamos que a capacidade contributiva, para
fins de tributacdo por via de IPTU, é aferida em funcdo do
préprio imével (sua localizagdo, dimensGes, luxo,
caracteristicas etc.) e, ndo, da fortuna em dinheiro de seu
proprietério. (...) A nosso ver, a sé propriedade do imovel
luxuoso constitui-se numa presuncdo iures et de iure, de
existéncia de capacidade contributiva (pelo menos para fins de
tributaco por via do IPTU).%6

Dessa forma, adotar a progressividade no IPTU ndo ameaca o direito de
propriedade, ja que apenas o democratiza, pois quem possui um imével luxuoso sera

mais tributado que contribuintes que moram em imdéveis modestos.

3 DISPUTAS NO ESTADO DEMOCRATICO SOBRE A
PROGRESSIVIDADE DO IPTU

Inicialmente, faz-se entender que o senso comum tedrico dos juristas sdo
opinides comuns aos juristas, que se manifestam como ilusdes epistemolégicas. O
“doxo” se configura como uma “episteme” politicamente privilegiada, ou seja, a
verdade que se constitui € proveniente de um processo de persuasdo, condicionado a

serviddo do Estado.

Podemos nos voltar a concepcdo de Valcir Gassen (2012) sobre matriz
tributaria para entendermos o senso comum tedrico dos juristas concretamente. A

matriz tributaria trata das escolhas feitas no campo da acdo social no que tange o

% GASSEN, Valcir. Matriz tributaria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado, a
Constituicdo e o Direito Tributario. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz
tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributario. Brasilia: Consulex,
2012, pp. 12, 19.

3 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 64 - 65.
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fendmeno da tributagdo. Assim, tem como objetivo “compreender de forma mais
aprofundada a relacdo do fendmeno tributario com a realidade politica, econémica,
social existente em determinado Estado”.3’ A realidade é vista através da
fenomenologia e, por isso, ha a possibilidade de se discordar e contestar a verdade
posta sobre tributacéo, ou seja, deixar de compreendé-la como uma “religido”. Além
dos critérios internos do sistema tributario - relagdo juridica tributaria, fato gerador,
espécies tributaria- a matriz tributaria se estende a elementos externos do campo da

tributacdo.

A partir dessa ampliagdo do campo de estudo, torna-se relativamente facil
determinar dominios em que 0 senso comum tedrico dos juristas impera. E o caso da
discussdo posta sobre a progressividade do IPTU, capacidade contributiva, a EC
29/2000. Assim como j& exposto, esse debate é predominantemente tomado a partir
de uma visdo do imposto como uma ofensa ao direito de propriedade. Ao se
desprender das amarras dos conceitos do sistema tributario, restrito em sua
abrangéncia, pode-se visualizar que a propriedade é um direito que s6 passou a ser
considerado em um momento apds o pagamento de tributos. Constata-se, entdo, que

é fruto de uma convencéo, em grande medida.

Cria-se, no entanto, uma ilusdo epistemoldgica dentre os juristas de que a
propriedade seria um direito natural, que sempre existiu. Podemos evidenciar nessas
consideracBes, a presenga concreta do senso comum tedrico dos juristas. Assim
como revela Warat, os significados formam um texto que é extraido da prépria
circulagdo discursiva, ou seja, a partir do principio da intertextualidade constata-se
que qualquer discurso é construido a partir de um conjunto de citagdes sem uma

origem claramente definida.

Analisando-se 0s posicionamentos dos juristas e a jurisprudéncia, é possivel
evidenciar como concepgBes do senso comum tedrico dos juristas se fazem

presentes.

87 GASSEN, Valcir. Matriz tributdria brasileira: uma perspectiva para pensar o Estado, a
Constituicdo e o Direito Tributario. In: GASSEN, Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz
tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituicdo e Direito Tributario. Brasilia: Consulex,
2012, pp. 27 - 50.
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Rogério Gandra da Silva Martins3, por exemplo, defende que a redacédo da
EC é inconstitucional, pois suprimiria os direitos e garantias individuais que ndo
podem ser abolidos, mediante a nenhuma alteracdo (CF, 60°, 84°). Tendo em mente
0 apresentado anteriormente, propugna-se exatamente o contrario. A aplicagdo do
imposto segundo a capacidade contributiva resguarda os direitos presentes no art. 5°,
gue discorre justamente sobre as garantias do cidaddo. Principalmente, o caput do
artigo, inciso |, que estabelece o principio da isonomia.

Podemos evidenciar também o senso comum teérico dos juristas nas
jurisprudéncias. Constata-se a compreensao pacificada do STF de que o IPTU é um
imposto real e, por isso, somente a partir da postulagdo expressa na EC 29/2000,
poderia ser cobrado conforme a progressividade. A propria progressividade no
tempo, especificada no art. 182, 84°, sé seria possivel em razdo da expressa lei
federal. Para os tribunais, sua edicdo era indispensdvel para a aplicacdo da
progressividade como forma de assegurar a funcdo social. Assim como ja
mencionado, isso corporifica a visdo dos juristas de que a tributagdo é uma

interferéncia na propriedade.

Portanto, observa-se que o paralelo entre 0 senso comum teérico dos juristas

e as questdes abordadas é evidente e se estabelece das mais diversas formas.

No que diz respeito a utilizagdo da técnica da progressividade para o célculo
do IPTU, h&d um intenso debate sobre o tema, que ndo se restringe ao ambito
juridico, enraizando-se também no campo politico. Segundo Valcir Gassen e Jamyl

Silva:

As explicagdes para ndo se atender adequadamente ao que foi
determinado pela Constitui¢do séo inimeras, mas a principal
delas é que de certa forma o financiamento das campanhas do
poder legislativo e executivo municipal é feito, em sua maior
parte, exatamente pelos contribuintes que seriam mais
onerados pela progressividade do IPTU, e, quando isso ndo
ocorre, falta & comunidade politica uma perspectiva de quanto

% MARTINS, Rogério Gandra da Silva et al. Inconstituicionalidades do IPTU Progressivo Instituido
nos Termos da Lei Municipal n® 13.250/01. Revista Dialética de Direito Tributério, n° 81, p.80-96,
jun. 2002, p. 81.
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a progressividade é importante para o desenvolvimento social
e econdmico do Municipio.®®

A disputa que se deu entre o candidato a governador do estado de S&o Paulo,
Paulo Skaf, e o prefeito paulistano, Fernando Haddad, demonstra as barreiras que a
implementacdo de tais leis municipais encontra. Quando a lei 15.889/2013 foi
aprovada pela Camara Municipal, a FIESP, federacéo cujo Skaf é presidente, entrou
na justica alegando sua inconstitucionalidade. Skaf defendia que o aumento era
“abusivo” e representava um verdadeiro “confisco”.* Apesar disso, em 2014 o TJ-

SP afirmou a legalidade do reajuste e o IPTU pode ser calculado progressivamente.

A partir de um aprofundamento da analise das circunstancias que compde

esse embate, é possivel se verificar a constatacdo de Gassen e Silva (2016).

No caso do Paulo Skaf, por exemplo, deve-se atentar ao fato de que, tendo
sido candidato a governador em 2014, o empresario recebeu investimentos
altissimos em sua campanha politica. Foi o candidato que obteve o maior tempo de
propaganda partidaria na televisdo. Constata-se ainda a FIESP, a qual ele presidia,
como uma entidade que utilizava seus recursos para realizagdo de “propaganda e
assessoria de imprensa, ndo raro a servico do financiamento de campanhas politicas
e dirigentes estaduais”.*! Tendo em mente essa contextualizacdo, percebe-se que o
lobby e as pressdes dos empresarios sdo importantes varidveis que entram em pauta

no jogo politico em questéo.

Além disso, deve-se analisar o argumento utilizado pelo candidato a

governador no que diz respeito ao IPTU representar um verdadeiro “confisco”.

A tributacdo ndo deve ser vista apenas como uma ferramenta do Estado
arrecadar para a sua manutencdo, mas também como um canal de fomento dos
direitos fundamentais, desempenhando, assim, o real poder-dever do Estado
democrético de direito. Assim, espera-se do Estado que ndo tenha a funcdo apenas

negativa, mas sim a de atuar de forma efetiva para que politicas pubicas que visem

39 SILVA, Jamyl de Jesus; GASSEN, Valcir. A tributagdo do patrimdnio como instrumento de justica
social. IN: Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituigdo e
Tributagdo. 2. Ed. No prelo. 2016, s/p.

40 DIEGUEZ, Consuelo. O candidato S: A maquina da FIESP, as aliangas e os métodos de Paulo
SKAF. [EDITORIAL]. Revista PIAUI, Edicdo 95, p. 1 - 19, agosto, 2014.

4 DIEGUEZ, Consuelo. O candidato S: A maquina da FIESP, as aliangas e 0s métodos de Paulo
SKAF. [EDITORIAL]. Revista PIAUI, Edicéo 95, p. 1 - 19, agosto, 2014, pp. 7-8.
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realizar direitos fundamentais sejam implementadas. Esse modelo estd em
conformidade com o Estado Tributario, que é determinado pela destinacdo do

resultado da arrecadacdo de tributos, que tem de ser direcionado a promover os

direitos fundamentais. *2

Além disso, tributar necessita de fundamentos éticos a serem apontados e,
com isso, nao torna-se apenas arrecadatério. Assim, a tributagdo possui como norte
para a sua criacdo, interpretacdo e aplicacdo a justica fiscal, o que a torna fiel ao seu
propésito e mais aceita na sociedade. Outrossim, a fungdo de distribuicdo de
riquezas que a tributagdo visa realizar, colabora para que as desigualdades sociais
diminuam e, dessa forma, exerce a fun¢do legitima de promover a justica fiscal, ja

que efetiva os principios de igualdade, liberdade e dignidade, natural da nocdo de

justigal.43

Dessa forma, no caso do IPTU, a progressividade e a capacidade contributiva

tornam-se a forma de que seja alcancada a justicga fiscal, posto que estes possuem

uma relacéo préxima com busca pela igualdade tributaria. **

No entanto, a lei encontra barreiras para que essa justica fiscal seja alcangada
por meio da progressividade e da capacidade. Essas barreiras perpassam as disputas
em um Estado democratico que se dao através das varias interpretacdes possiveis

acerca da lei e, também, de interesses de financiadores de campanhas, por exemplo.

A progressividade como forma de redistribui¢do de riquezas e de promogéo
da isonomia, como supracitado, é adotada em varios paises. Entretanto, ressalta-se a

ndo possibilidade de adocdo desse preceito de forma desenfreada a ponto de trazer a

inibicdo do desenvolvimento econdmico do contribuinte.*® Ferreira, citando Gilberto

42 CORREA, Samantha. Tributagdo no Estado democratico de direito: a funcdo social dos tributos.
Dissertacdo de Mestrado. Ed. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2012, pp. 110-
117.

43 CORREA, Samantha. Tributagdo no Estado democratico de direito: a funcdo social dos tributos.
Dissertacdo de Mestrado. Ed. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, 2012, pp. 110-
117.

4 METTA, Victor Sarfatis (2013). A progressividade do IPTU e os direitos fundamentais. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/25294/a-progressividade-do-iptu-e-os-direitos-fundamentais/2>.
Acesso em: 08 de maio de 2019.

4 ALMEIDA, Carolina Guerra de. O principio da progressividade no direito tributario brasileiro
vigente. Boletim Juridico, publicado na edicdlo 251 em 2007. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/m/texto.asp?id=1876>. Acesso em: 1° de maio de 2016.
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Marques Bruno, exalta a necessidade de que, tanto aos executivos quanto 0s
legislativos municipais, tenham observancia dos preceitos explicitados na Carta
Magna, como o que trata das limitacGes ao poder de tributacdo. Contudo, no que
concerne a adocdo da progressividade, os administradores devem fazer o uso de
critérios de bom-senso e razoabilidade em respeito ao contribuinte. Esses critérios

devem, portanto, ser utilizados na definicdo de aliquotas, do modo que, a incidéncia

do imposto venha, no decorrer do tempo, a significar perda patrimonial.46

O confisco consiste na invasdo do bem com natureza privada pelo Estado,
fato ndo permitido (artigo 150, inciso 1V) com excegdo dos casos em previstos em
lei pela Constituicdo Federal, de punicdo ou uso com finalidade de protecdo de

interesses maiores. Mendes admite que o principio pode ser relativizado, como no

caso da progressividade do IPTU no exercicio de sua funcéo extrafiscal.*’

Mendes ressalta que ndo se deve levar em conta somente um tributo isolado
para que se tenha uma viséo lGcida do principio de vedacéo do confisco. Para ela,

deve-se considerar toda a carga tributaria incidente sobre o contribuinte para que

assim se possa entender os reais efeitos da contribuicdo a quem é submisso a ela.*®

No que tange o artigo 150 inciso IV, muitos autores tributaristas
compreendem uma inconstitucionalidade em relacdo ao artigo 7 da lei 10.257, de
10/07/2001. A inconstitucionalidade estaria na proibicéo da utilizacdo de tributo com
efeito confiscatério, porém ndo é disposto pardmetro para o que poderia ser
entendido como efeito de confisco. Sustentando essa interpretacdo, Regina Helena
Costa concebe a ideia de que seria uma absorcao substancial ou total da propriedade

sem que seja indenizada corretamente pelo Estado. Outrossim, a intensidade da

% FERREIRA, Marcelo Dias. A progressividade fiscal do IPTU e o principio da capacidade
contributiva. Boletim de direito municipal, v. 19, n. 9, p. 628-637, set. 2003. Disponivel em:
<http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/A0001_04.pdf>. Acesso em: 09 de
maio de 2019.

47 MENDES, Danielle. O Exercicio de um Direito do Contribuinte como forma de efetivagdo dos
principios da capacidade contributiva e da vedacéo do confisco. Revista de Estudos Tributérios -
RET IOB - ISSN 1519-1850. N. 64 - Nov/Dez 2008, pp. 76 - 97.

48 MENDES, Danielle. O Exercicio de um Direito do Contribuinte como forma de efetivagdo dos
principios da capacidade contributiva e da vedacao do confisco. Revista de Estudos Tributérios -
RET IOB - ISSN 1519-1850. N. 64 - Nov/Dez 2008, pp. 76 - 97.
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aliquota daria o carater confiscatorio.*® Nao ha, portanto, um consenso doutrinario
no que tange o tema, visto que ndo se pode delinear com precisdo os limites que
devem ser atribuidos ao Estado na tributagdo de modo que ele ndo interfira no
patriménio dos contribuintes ao ponto de influenciar no provimento de sua
subsisténcia dignamente. Isso, entretanto, ndo implica na impossibilidade de

aplicacdo do principio.50

Contudo, o propésito do tributo estd na coibicdo da ndo utilizacdo ou na
utilizagdo errada e na sua manutencdo pela especulacdo. Assim, entende-se
impostos, como o IPTU, com essas caracteristicas na Constituicdo Federal, indo esse
entendimento além dos principios da propriedade e da livre iniciativa empresarial.
Nesse sentido, Aliomar Baleeiro versa que a pelo carater extrafiscal o IPTU
progressivo ndo romperia com a Constitui¢do para que haja coibi¢do do individuo a
certas praticas. Ressalta que essa intensidade da aliquota é inerente a esse tipo de
tributacdo, uma pratica que acontece em paises como a Argentina, Estados Unidos e
até mesmo no Brasil, no que tange o protecionismo as industrias, 0 combate ao

ausentismo e ao latifandio.>?

4 CONCLUSAO

Portanto, ap6s analisar a progressividade tributaria e o IPTU se observa um
grande debate quanto suas questdes constitucionais e sociais. A percepcdo sobre o
IPTU foi para o status de meio para realizacdo de politicas urbanas, haja vista sua
correlacdo com o plano diretor municipal e a questdo da funcdo social da
propriedade. N&o se pode desconsiderar a diferenca do percentual tributério pago

pela sociedade brasileira que é por volta de 35% do PIB em relacdo ao IPTU

49 ANDRADE, Marcia Vieira Marx. O IPTU Progressivo no Tempo como Instrumento da

Concretizacdo do Principio da Funcdo Social da Propriedade art. 7° do Estatuto da Cidade.
Revista de Direito Administrativo. Atlas. Volume 245, 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42126/40817>. Acesso em: 09 de
maio de 2019.

% MENDES, Danielle. O Exercicio de um Direito do Contribuinte como forma de efetivagdo dos
principios da capacidade contributiva e da vedacdo do confisco. Revista de Estudos Tributarios -
RET IOB - ISSN 1519-1850. N. 64 - Nov/Dez 2008, pp. 76 - 97.

5t ANDRADE, Marcia Vieira Marx. O IPTU Progressivo no Tempo como Instrumento da Concretizagio
do Principio da Fungdo Social da Propriedade art. 7° do Estatuto da Cidade. Revista de Direito
Administrativo. Atlas. Volume 245, 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42126/40817>. Acesso em: 09 de
maio de 2019.
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progressivo que tem sua garantia de funcdo social na Constituicdo Federal. Assim,
trabalhamos no artigo que o objetivo ndo é apenas crescer os cofres publicos, mas
trabalhar toda uma politica voltada a sociedade, que proporciona aos entes publicos
enxergar a progressidade de forma extrafiscal cumprindo a funcéo social. Utilizando
a terra de maneira correta ndo sofreria sanc¢des fiscais baseado na progressidade dada
as aliquotas do imposto.

Corroborando com essa ideia, Fernanda Dias Menezes de Almeida interpreta
que essa tributacdo do IPTU é constitucional e com carater de sancdo para
intervencdo e regulacdo, ndo para arrecadacdo. Além disso, as aliquotas progressivas
do IPTU poderiam chegar até 15% e ndo seria contréria a Constituicdo Federal.
Acrescentando, Didgenes Gasparini observa que o confisco tributario, presente no

Estatuto da Cidade, ndo pode ser confundido com o confisco advindo de praticas

criminosas de acordo com artigo 91 do Cddigo Penal.>?

Vale ressaltar que a Constituicdo coloca a ordem das sangdes, onde a
desapropriacéo seria o Gltimo recurso e feita apds cinco anos de IPTU cobrados
corretamente pela progressividade. Portanto, essa diccdo legal poder-dever e a

progressividade exaurida nesses cinco anos faz com que o Municipio transfira a

propriedade para o seu patrimc”mio.53

Porém, ha autores que defendem o carater discricionario apds 0s cinco anos.
Vitor Carvalho Pinto e Fernanda Dias Menezes de Almeida entendem que a aliquota
deve continuar sendo cobrada pelo valor maximo da progressividade, caso o

Municipio ndo tenha interesse na desapropria¢do. No entanto, quando o montante for

52 ANDRADE, Marcia Vieira Marx. O IPTU Progressivo no Tempo como Instrumento da

Concretizacdo do Principio da Funcdo Social da Propriedade art. 7° do Estatuto da Cidade.
Revista de Direito Administrativo. Atlas. Volume 245, 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42126/40817>. Acesso em: 09 de
maio de 2019.

ANDRADE, Marcia Vieira Marx. O IPTU Progressivo no Tempo como Instrumento da
Concretizacdo do Principio da Funcdo Social da Propriedade art. 7° do Estatuto da Cidade.
Revista de Direito Administrativo. Atlas. Volume 245, 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/42126/40817>. Acesso em: 09 de
maio de 2019.
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maior que o valor do bem, o Municipio deve desapropriar e 0 tomar no carater de

execuc;é\o.f’4

No sentido contrario, compreendem o estabelecimento e a arrecadacdo de
tributos pelo Estado como uma afronta ao direito de propriedade, Miguel Reale e
Rogério Gandra da Silva Martins, dado que o objetivo dessas ac¢Oes tributarias é o de
garantir a propriedade privada e o direito de propriedade. A vista disso, o direito de
propriedade é consequéncia da cobranca de tributos e, dessa forma, ndo é uma

ameaca a um suposto direito natural®®.

Contudo, conclui-se que analisando as normas constitucionais e as relevantes
opinides académicas o Estado presta um servico crucial para se aplicar a norma
quanto a funcéo social da propriedade. Outrossim, o papel estatal voltado para o0s
aspectos sociais de aproveito e utilizagdo das terras determina politicas urbanas e
agréarias que culminam em acgdes governamentais ndo sO atreladas ao aspecto

econdmico do imposto.
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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO TRIBUTARIO: UMA
INTRODUCAO A APLICACAO DO FERRAMENTAL ECONOMICO
PARA COMPREENSAO DO DIREITO TRIBUTARIO

ECONOMIC ANALYSIS OF TAX LAW: AN INTRODUCTION TO THE
APPLICATION OF ECONOMIC TOOLS FOR UNDERSTANDING TAX

Marcus Vinicius Silveira de Sa?!

RESUMO

O presente trabalho visa contribuir a familiarizagdo do jurista com o
ferramental econdmico de modo a permitir que este enxergue o Direito sob um novo
ponto de vista e compreenda melhor os fendmenos sociais a sua volta. Para tanto,
pretende-se, de forma sucinta e eficiente, introduzir, justificar e demonstrar a
aplicacdo do método da andlise econdmica sob o direito tributario.

Palavras-chave: Direito Tributario. Economia. Anélise Econémica do Direito.
ABSTRACT

The goal of this paper is to give traditional jurists an opportunity to study
Law by a different angle, that is, by using economic tools to comprehend and
analyze social phenomena. For that, we will introduce, justify and demonstrate, in an
efficient succinct way, the application of the Law & Economics method to Tax Law.

Keywords: Tax Law. Economic Science. Law and Economics.
1 INTRODUCAO

Por anos, acreditou-se que o Direito consistia em ciéncia autbnoma e
independente, que possuia seu préprio objeto de estudo, métodos e sistematica. N&o
havia, portanto, espaco para interlocu¢do com outras ciéncias. Contudo, sendo uma

ciéncia social, o Direito aos poucos foi-se abrindo e conversando com outras

! pos-graduando em Direito Empresarial e Contratos pelo UniCEUB. Assistente de Analise Antitruste na
Superintendéncia-Geral do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). Endereco
eletrbnico: marcus.silveira@cade.gov.br.
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ciéncias, experimentando outras ferramentas que auxiliassem na compreenséo de seu
objetoz. Eis que, a partir da segunda metade do século XX, comeca a ganhar forca a
utilizacdo de instrumentos econdmicos com tais objetivos, sendo tal pratica
conhecida como Andlise Econémica do Direito (AED), ou “Law and Economics”
(L&E).

Para Ivo Gico Jr., a AED

é o campo do conhecimento humano que tem por objetivo
empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos
econdmicos e ciéncias afins para expandir a compreensdo e o
alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a
aplicacdo e a avaliacdo de normas juridicas, principalmente
com relacdo as suas consequéncias®.

Por sua vez, Ribeiro define o movimento da AED como sendo “a aplicagao
da teoria econdmica para o exame de formag&o, estruturacéo e impacto da aplicagéo

de normas e institui¢des juridicas”4. Em outras palavras, pode-se dizer que a Analise

Econdmica do Direito, volta-se, inter alia, a relacionar o Direito e a Economia® a0

analisar os incentivos gerados pelas normas sobre os individuos e perquirir as
consequéncias deles derivadas, podendo ser aplicada as mais diversas areas do
direito, incluindo-se o direito tributario.

Assim sendo, importante destacar desde ja que a analise econdémica do direito

tributario, objeto do presente estudo, ndo visa discutir a tributacdo sob o ponto de

2 De modo objetivo, mas suscetivel de criticas, poder-se ia dizer que o objeto do direito seria a regulagéo
do comportamento humano através da edicdo de comandos normativos. Por ndo ser o objetivo do
presente trabalho a discusséo deste tema, ndo se fardo maiores consideragdes sobre o assunto.

3 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Notas sobre a analise econdmica do direito e Epistemologia do Direito.
Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>. Ultimo
acesso em 15 de abril de 2019.

4 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais e
analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 53.

5 Diz-se que a AED, para relacionar o Direito e a Economia, utiliza-se de dois niveis epistemolégicos
distintos. Séo eles: (i) dimensdo positiva, também conhecida como descritiva; e (ii) dimenséo
normativa, também denominada de dimensdo prescritiva. Gongalves e Ribeiro assim explicam tais
dimensBes: “d primeira di-se o nome de Analise Positiva do Direito, que se ocupa em estudar as
repercussdes praticas do Direito sobre o mundo real; e a segunda da-se o nome de Analise Normativa
do Direito, a qual estuda como a nog&o de justica se comunica com conceitos de eficiéncia econémica,
maximizagdo da riqueza e maximizacdo de bem-estar”. Para maiores informagdes sobre o tema, veja-
se: GONGCALVES, Oksandro O.; RIBEIRO, Marcelo M. Incentivos fiscais: uma perspectiva da analise
econdmica do direito. In: Economic Analysis of Law Review, v. 4, n® 1, p. 79-102, Jan-Jun, 2013; e
SALAMA, Bruno M. O que é Pesquisa em Direito e Economia? In: Cadernos Direito GV, Séo Paulo,
v. 5, n. 2, marco de 2008. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811>.
Ultimo acesso em 15 abr 2019.
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vista “financeiro”, sendo irrelevante se o sistema nacional é “prd-fisco” ou “pro-
contribuinte”. Em verdade, ao invés de preocupar-se em analisar se a norma
tributaria cumpre com os seus objetivos financeiros, busca-se analisar os problemas
relativos a sua eficiéncia, o custo dos tributos e as consequéncias econdmicas das
intervencdes juridicas (in casu, através dos tributos) sobre o mercado. Ou seja, nao
se indaga, por exemplo, se a imposicdo de determinado imposto servira para
arrecadar as quantias previstas pelo Estado, mas sim como reagird o contribuinte

diante da norma tributaria incidente.

Isso se d&, sobretudo, em razdo de os tributos serem considerados potentes
estimulantes de comportamento humano, sendo aptos a influenciar de modo
significativo nas escolhas e acGes dos agentes. Reconhece-se, assim, que “a
tributacdo € uma das mais fortes intrusdes que o sistema juridico tem o conddo de

fazer na esfera de autonomia privada’®.

Contudo, conforme bem apontado por La Guardia, “a relagdo entre o Direito

e a Economia, especificamente no ramo do Direito Tributério brasileiro, ndo tem

sido objeto de estudo aprofundado”7

, do havendo estudos que tenham se debrugado
sobre a investigacdo dos impactos econdmicos da legislagdo tributéria. De fato, basta
uma analise sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de
controle de constitucionalidade de leis tributarias para verificar que o0s

entendimentos ali expressados sdo construidos com base em eventual prejuizo

I

financeiro a Uniéo8, nada ou pouco se discutindo sobre as consequéncias

econdmicas da decisdo a ser tomada.

Deste modo, o presente trabalho busca apresentar, justificar a importancia e
demonstrar a utilidade da analise econdmica para compreensdo do direito tributario,

contribuindo-se, desta forma, para as discussdes sobre o tema e permitindo a analise

® CARVALHO, Cristiano. Analise econdmica da Tributagdo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.) Direito e
economia no Brasil, 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

" LA GUARDIA, Renata. Os efeitos da sonegacgdo fiscal na estrutura tributaria otima: experiéncia
brasileira de aplicacéo das regras de lump-sum taxation. UC Berkeley: Berkeley Program in Law and
Economics, 2007. Disponivel em: http://escholarship.org/uc/item/6995¢227. Ultimo acesso em 15 abr
2019, p.3.

8 A titulo de exemplo, indica-se a leitura do inteiro teor dos Recursos Extraordinarios n°s 556.664 e
559.882.
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daquele ramo do direito sobre um ponto de vista ainda pouco conhecido no meio

académico juridico tradicional.

Para tanto, o estudo em voga utilizard o método do levantamento
bibliografico, aprofundando-se as pesquisas no meio académico por meio de artigos
cientificos, monografias, dissertacdes e teses publicadas nos diversos sitios
eletrdnicos das universidades brasileiras, europeias e americanas, bem como em

outros sites e revistas especializadas.

Desta forma, inicialmente faz-se necessario demonstrar a aplicabilidade do
modelo da analise econdmica ao direito tributario, comprovando-se a proximidade
entre as ciéncias juridica e econdbmica e explicando no que consiste a analise
econdmica do direito. Em seguida, serdo apresentados alguns fundamentos e
conceitos basicos da economia, necessarios a compreensdo e utilizagdo da AED.
Dominando-se tais conceitos, veremos sua aplicabilidade sobre o campo de estudo
do direito tributario para, ao final, apresentar as conclusbes gerais do presente

estudo.

2 APLICABILIDADE DO MODELO DA ANALISE ECONOMICA AO
DIREITO TRIBUTARIO

2.1 Aproximacao entre direito e economia

A possibilidade de utilizar-se da interpretacdo econdmica para compreender o
Direito Tributario foi apoiada em territorio nacional principalmente por Amilcar de
Araljo Falcdo e Marco Aurélio Greco, que a sustentavam nos principios da
igualdade, capacidade contributiva e solidariedade social®. Em sentido contrario,
com base nos principios da seguranca juridica, da legalidade e separacdo dos
poderes, autores como André Mendes Moreira, Alfredo Augusto Becker e Paulo de

Barros Carvalho defendiam a sua impropriedade?®.

Por ndo ser o objeto do presente trabalho, ndo ha razdes para esgotar-se todos

0s argumentos levantados por cada autor. Contudo, devido a relevancia das

® E 0 que se extrai das licdes de José Gontijo, em seu artigo Interpretacdo Econdémica no Direito
Tributério.
10 1dem.
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discussdes para o presente trabalho, algumas consideragdes sobre a aplicabilidade do
instrumental da ciéncia econdmica para compreenséo do Direito devem ser feitas.

Assim, imprescindivel citar, ainda que de forma resumida, o posicionamento
de Paulo de Barros Carvalho, que defende que Direito e Economia sdo
ciéncias/sistemas distintos, podendo haver, no maximo, uma aproximacao entre eles
“aproximacdo esta que ndo autoriza que a atribui¢do de contetido econdémico a um
fato possa produzir efeitos juridicos”!!. Seu argumento baseia-se no entendimento de
gue um mesmo fato pode ser interpretado de diversas maneiras, a depender do
recorte cientifico e sistematico utilizado, o que poderia culminar em resultados

diferentes.

Em que pese o mérito histérico dessa argumentacdo, que contribuiu para o
amadurecimento e crescimento do instituto, hodiernamente, sabe-se que este nédo
merece prosperar, existindo uma nitida complementacg&o e integracéo das disciplinas.

Cassio Cavalli assim aborda a relagéo entre as ciéncias juridica e econdmica:

Direito e a economia constituem, assim, dois angulos de
encarar a mesma realidade, duas disciplinas complementares,
nédo obstante as peculiaridades do escopo e da técnica de cada
uma delas. Tanto a ciéncia econdmica como a ciéncia juridica
tém por objeto comportamentos humanos e relagdes sociais: a
economia, preocupando-se diretamente com os fendmenos
econdmicos em si mesmos, aponta para a solucéo que conduza
ao maximo de utilidade; a ciéncia juridica, contemplando esses
fendmenos econdmicos através dos direitos e obrigacdes que o
seu desenvolvimento implica, procura a solu¢do mais justa. De
um equilibrado entrelace de ambas perspectivas é que ha de
resultar em cada caso a disciplina conveniente aos interesses
individuais e coletivos. As duas técnicas apontadas nunca
devem, portanto, desconhecer-se.'?

Assim sendo, ndo havendo dividas quanto a sua compatibilidade, inegavel a

possibilidade de utilizar-se da Economia para auxiliar na compreenséo do Direito.

L GONTNO, José Francisco Rodrigues. INTERPRETAGAO ECONOMICA NO DIREITO
TRIBUTARIO: a extensdo da incidéncia tributéria para além das hipdteses previstas em lei e os
potenciais impactos econdmicos da inseguranga juridica do sistema tributario. In: ANIMA: Revista
Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET. Curitiba-PR. Ano X, n. 17, jul/dez-2017.

12 CAVALLLI, Céassio. Empresa, direito e economia. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 17.
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2.2 A Analise Econdmica do Direito

A AED ndo é uma escola, mas sim um método analitico que utiliza-se de
preceitos econdmicos para analisar o direito. Trata-se da utilizacdo do instrumental
econdmico para compreensdo de fendmenos sociais relacionados e de interesse ao

direito. Segundo Ivo Gico Jr.,

[a] Analise Econdmica do Direito nada mais é que a aplicagdo
do instrumental analitico e empirico da economia, em especial
da microeconomia e da economia do bem-estar social, para se
tentar compreender, explicar e prever as implicacOes faticas do
ordenamento juridico, bem como da légica (racionalidade) do
proéprio ordenamento juridico.”*3

S&o duas as principais perspectivas de aplicagdo da AED: uma descritiva (ou

positiva) e outra normativa.

A primeira “examina o direito tomando por base mecanismos proprios da

»14

economia, ndo juridicos”", para entender a ele e as suas instituicGes. Para tanto,

analisa-se os efeitos econdmicos gerados pelo ordenamento juridico sobre os agentes
a ele submetido. Nesse sentido, investiga-se, inter alia, 0s potenciais impactos
gerados sobre o mercado decorrentes de determinada decisdo judicial ou politica
publica, questionando a sua (in)adequacdo para alcancar os objetivos almejados. Em

outras palavras, atraves da andlise positiva, diz-se que o juseconomista

ndo é capaz de oferecer quaisquer sugestdes de politicas
publicas ou de como certa decisdo deve ser tomada. O maximo
que ele pode fazer é identificar as possiveis alternativas
normativas (se textuais, aplicando-se técnicas hermenéuticas)
e investigar as provaveis conseqiiéncias de cada uma
(aplicando-se a AED), bem como comparar a eficiéncia de
cada solugdo possivel, auxiliando em uma analise de custo-
beneficio®®.

18 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Notas sobre a analise econdmica do direito e Epistemologia do Direito.
Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>. Ultimo
acesso em 15 de abril de 2019.

1 FORTES, Fellipe Cianca; BASSOLI, Marlene Kempfer. Analise econdmica do direito tributario: livre
iniciativa, livre concorréncia e neutralidade fiscal. In: Scientia luris, Londrina, v. 14, p. 235-253, nov.
2010.

15 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Notas sobre a analise econdmica do direito e Epistemologia do Direito.
Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>. Ultimo
acesso em 15 de abril de 2019.
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Diferentemente, com uma analise normativa, pode-se afirmar, por exemplo,
se a politica A deve ser adotada em detrimento da politica B, ou se a solugdo X deve

ser aplicada ao caso Y, desde que “o critério normativo com base no qual as

116 n

referidas alternativas devem ser ponderadas estiver previamente estipulado 0

ordenamento juridico.

Em suma, a AED positiva/descritiva auxilia na compreensdo da norma
juridica, sua racionalidade e as provaveis consequéncias de uma interpretacdo em
desfavor de outra, consistindo em uma abordagem explicativa e preditiva. Por outro
lado, a andlise normativa busca auxiliar na escolha da melhor alternativa possivel,
dentre todas as existentes, levando-se em consideracdo um valor previamente
definido.

Trata-se, portanto, sem dlvida, de um instrumental de grande valor o qual,
para ser aplicado, carece, decerto, do dominio de alguns fundamentos e conceitos
econdmicos bésico ndo s6 para sua aplicacdo, mas também para o seu estudo e
compreenséo.

3 FUNDAMENTOS E CONCEITOS ECONOMICOS BASICOS PARA
APLICACAO E COMPREENSAO DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

A doutrina especializada costuma apontar pelo menos trés premissas sobre as
quais a analise econémica do direito se funda. S&do elas: (i) racionalidade dos
agentes; (ii) equilibrio; e (iii) eficiéncia.

Além destes, para uma melhor compreender a AED e aplicé-la ao direito
tributério, faz-se necessario o dominar alguns conceitos econémicos alienigenas ao
direito, tais como a nocdo de externalidades (positivas e negativas) e definicdo de

bens publicos (que ndo se confunde com a conceituacao juridica).

Existem, decerto, diversos outros conceitos econdmicos, talvez até mais

importantes para analise de certo caso concreto do que os acima apresentados. N&o

6 JUNIOR, Ivo Teixeira Gico. Notas sobre a analise econdmica do direito e Epistemologia do Direito.
Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>. Ultimo
acesso em 15 de abril de 2019.
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obstante, os acima indicados sdo suficientes para a compreensdo, ao menos, do

presente trabalho.

Vejamos, entdo, cada um deles.

3.1 Racionalidade, equilibrio e eficiéncia

A vida humana é baseada em escolhas. Constantemente deparamo-nos com a
necessidade de tomar decisfes de distintas naturezas: comprar um imovel ou viver
de aluguel? Aceitar uma oferta de emprego ou continuar buscando uma melhor? O
que fazer na hora livre? Praticar esportes? Estudar na biblioteca? Ir ao cinema?
Escolher uma opcdo em detrimento da outra é necessario por ndo ser possivel
realizar tudo que desejamos. Afinal, nossas riquezas, assim como nosso tempo,
possuem limites. Ou seja, temos recursos escassos, apesar de possuirmos desejos

infinitos.

Isso possui uma série de implicacBes relevantes para os individuos. A
principal, e mais relevante para o presente estudo, consiste na necessidade de
adaptar-se para extrair o maior beneficio (utilidade) possivel dos recursos

disponiveis para si.

Para as ciéncias sociais, diz-se que um individuo capaz de organizar suas
preferéncias para investir seus escassos recursos da maneira que lhe traga 0 maior
beneficio/utilidade é um agente racional. Em uma linguagem mais técnica, o modelo
da escolha racional pressupde que, diante deum caso a ser resolvido, a decisdo “faz a
pessoa inventariar os resultados desejados (valores), identificar as acdes que podem
ser tomadas na sua busca (op¢Oes), determinar em que medida cada acdo contribui

para o resultado desejado e a que custo (valorizacdo) e adotar aquela que contribuir

mais (escolha)”17.

Com efeito, “quando todos os sujeitos agem em prol de seu autointeresse
racional, o resultado acaba sendo uma tendéncia para o equilibrio, simplesmente

porque as agdes individuais acabam ndo tendo mais poder de influenciar o sistema

7 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 22 ed. Tradugio Rachel
Sztajn. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 31.
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(ou o mercado) do que as outras™'8. Desta forma, se todos os individuos de dada
sociedade estdo simultaneamente, através de suas escolhas racionais individuais,

realizando seus proprios interesses, estar-se-ia diante de uma situacéo de equilibrio.

Enquanto o equilibrio diz respeito ao estado situacional das coisas, a
eficiéncia relaciona-se ao resultado de dada situacdo. Segundo Salama®®, o conceito
de eficiéncia diz respeito a maximizacdo da riqueza e do bem-estar, de modo que se
diz eficiente a acdo que otimiza a utilidade sob o menor custo possivel. Para ilustrar
tal conceito, em termos juridicos, poderiamos dizer que uma lei é mais eficiente que
outra se for capaz de, com custos menores, atingir, pelo menos, 0s mesmos

resultados da anterior ou, pelos mesmos custos, alcancar resultados superiores.

Com efeito, existem diversos critérios para auferir eficiéncia, merecendo
especial destaque, devido a sua aplicabilidade ao Direito, aqueles formulados por

Pareto e Kaldor-Hicks.

Para Pareto, a eficiéncia seria atingida quando alcancado o ponto 6timo
(6timo de Pareto), verificado quando ndo se mostrar possivel melhorar a situa¢do ou
utilidade experimentada por um agente sem degradar a situacdo de qualquer outro.
Verifica-se, portanto, que essa alocacdo eficiente de recursos somente ocorrerd em
uma sociedade em equilibrio, onde ndo seja possivel realizar nenhuma modificacéo
para melhorar a situacdo de um agente sem prejudicar outrem. Trata-se de uma
concepgdo com grande valor tedrico, mas de dificil constatagdo prética, tendo em
vista que a maioria das transacfes gera efeitos sobre terceiros (ou seja, geram

externalidadeszo). Segundo Ribeiro, é “praticamente impossivel que em uma relagio

de troca ndo haja prejuizo, ainda que indireto, para alguém”21.

Desse modo, o critério de Pareto acabou por perder espaco dentre os adeptos

da Andlise Econémica do Direito, que costumam-se valer de modo enfatico do

8 CARVALHO, Cristiano. A analise econdmica do direito tributario apud GONGALVES, Oksandro O.;
RIBEIRO, Marcelo M. Incentivos fiscais: uma perspectiva da analise econdmica do direito. In:
Economic Analysis of Law Review, v. 4, n° 1, p. 79-102, Jan-Jun, 2013.

¥ SALAMA, Bruno M. O que é Pesquisa em Direito e Economia? In: Cadernos Direito GV, Sio Paulo,
v. 5, n. 2, marco de 2008. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2811>.
Ultimo acesso em 15 abr 2019.

2 Maiores considerag@es sobre externalidades serdo efetuadas no tdpico 1.2., dedicado ao tema.

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu. Teoria geral dos contratos: contratos empresariais
e analise econdmica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 87.
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critério de Kaldor-Hicks para analisar eficiéncia de uma norma. Seu critério parte da
premissa de que “as normas devem ser desenhadas de maneira a gerarem o maximo
de bem-estar para o maior nimero de pessoas”zz, de modo que seria eficiente a
norma que resultasse no maior beneficio possivel para o maior nimero de pessoas
possivel. Ou seja, a alocagdo €é eficiente se ndo existe mais ganhos liquidos: o
beneficio total auferido é superior a eventuais prejuizos, resultando em um saldo
positivo.

3.2 Falhas de mercado, externalidades e bens publicos

Em um mercado perfeito, haveria direitos de propriedade bem definidos,
agentes racionais com informagGes suficientes e concorréncia perfeita. Isto €, todos
0s recursos escassos do processo produtivo sdo de propriedade de alguém, que pode
cobrar pelo seu uso; had informacdo suficiente e simétrica para ambas as partes
(consumidor e fornecedor), que conseguem comparar as alternativas e realizarem

trocas; e atuam no mercado varios produtores independentes, com produtos

homogéneos, sem barreiras a entrada®.

Contudo, na pratica, dificilmente todos estes requisitos se encontram
simultaneamente em um mesmo mercado. A auséncia de alguma(s) dessas condices
sdo chamadas de falhas de mercado. Diante delas, os precos e/ou a concorréncia
podem deixar de ser bons reguladores e o0 mercado pode até mesmo ndo funcionar ou

ndo ser a forma mais eficiente de alocacdo de recursos.

A depender do requisito faltante, temos uma falha de mercado. Por exemplo,
na auséncia de concorréncia, temos monopo6lios ou oligopdlios; na auséncia de
direitos de propriedades temos externalidades; e, na auséncia de informacao, temos a

selecdo adversa ou risco moral. Por ndo ser possivel esvaziar todo o tema, teceremos

22 S7ZTAJIN, Rachel. Laws & economics. In: SZTAIN Rachel; ZYLBERSTAIN, Décio (Org.) Direito &
Economia: Analise econdmica do direito e das organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p.76.

2 para fins didaticos, poder-se-ia resumir o conceito de “barreira a entrada” como sendo qualquer fator
apto a impedir ou dificultar a entrada de novos agentes no mercado. Para aprofundamento sobre este
tema em especifico, vide: FAGUNDES, Jorge; PONDE, Jodo Luiz. Barreiras a entrada e defesa da
concorréncia: notas introdutorias. Disponivel em:
<http://wwwv.ie.ufrj.br/grc/pdfsibarreiras_a_entrada_e_defesa_da_concorrencia.pdf>. Ultimo acesso
em 16 abr 2019. Para maiores informacdes, vide: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and
Economics. Disponivel em:
<https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1001&context=books>. Ultimo
acesso em 14 out 2018.
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maiores consideragBes tdo somente acerca das externalidades, tendo em vista sua

relevancia para o presente trabalho.

Externalidades sdo, em suma, os efeitos colaterais sobre terceiros resultantes
de uma transacdo de mercado. Ou seja, apesar de a transacdo se realizar entre A e B,
C também ¢é afetado, apesar de dela ndo ter participado. Nestes casos, 0s custos ou
beneficios da transagcdo ndo sdo completamente internalizados e o prego ndo se
iguala ao custo marginal. O beneficio social acaba sendo maior ou menor que o
custo social, a depender da caracteristica da externalidade, que podem ser de dois

tipos: positivas ou negativas.

Na primeira, o beneficio ndo é internalizado e o preco deixa de funcionar
como um sinal para a decisdo dos agentes econdmicos, tendo em vista que nédo
reflete por completo todos os beneficios da decisdo a ser tomada. Destarte, a
producdo tendera a ser inferior ao socialmente 6timo. E o caso, por exemplo, das
vacinas. Quando “A” decide se vacinar, o beneficio é gerado ndo sé sobre ele, que
estard imunizado, mas também para toda a sociedade, que tendera a ver dada doenca

erradicada.

Ja na segunda, ndo hd internalizacdo completa dos custos, de modo que o
preco deixa de funcionar como um sinal para a decisdo dos agentes por ndo
incorporar todos os custos. Nesses casos, a producdo tenderd a ser superior ao
socialmente 6timo. Para ilustrar, o classico exemplo de externalidade negativa é a
poluicdo atmosférica. Nao sendo possivel atribuir a ninguém a propriedade da
atmosfera, ndo € possivel cobrar pela sua polui¢do, ndo sendo, portanto, computado

tal custo durante o processo produtivo.

H4, ainda, casos especiais de externalidades, devendo ser citado aqui aquele
gue envolve a taxonomia dos bens e gera bastante confusdo entre os juristas: “bens
publicos”.

Sob o ponto de vista econémico, a classificacdo dos bens se da pelos critérios

de rivalidade no consumo®* e possibilidade de exclusdo?®®. Sendo rival, mas sendo

24 Em sintese, para a ciéncia econdmica, considera-se haver rivalidade quando o consumo de um bem por
um individuo reduz a quantidade disponivel desse bem para o restante da sociedade.
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possivel excluir, temos bens privados “puros”. Havendo rivalidade, mas sendo
impossivel excluir, temos os bens (dos) comuns. Aqueles bens ndo-rivais, mas que
sdo passiveis de exclusdo sao chamados de bens de “clube”. Por fim, sendo um bem
ndo rival e havendo impossibilidade de excluir, tem-se um bem publico “puro”. A

figura abaixo permite uma melhor visualizagdo dessa conceituacéo:

Figura o1 — Taxonomia dos Bens

Possibilidade de Impossibilidade de
Exclusdo Exclusdo

Rivalidade no Bens privados

consumo puros

VELEEGER R Ml Bens de “clube”
consumo

Quando diante de bens publicos puros, é impossivel haver mercado, pois,
como ndo é possivel excluir o consumo e ndo é possivel cobrar um prego (afinal,
quem pagaria por algo disponivel gratuitamente?) e, destarte, ndo h& lucro,
inexistindo interesse por parte dos agentes privados em produzir tal bem. E o caso,
por exemplo, da Defesa Nacional. O Exército, ao proteger as fronteiras, acaba por

proteger indiscriminadamente todos os habitantes de dado territorio.

Nem todas as falhas de mercado exigem algum tipo intervencéo estatal para
serem solucionadas. Algumas sdo solucionadas pelo proprio mercado e outras néo
sdo sequer enderecadas pelos agentes, sejam eles privados ou publicos. Néo
obstante, quando necessario, existem diversas formas de o Poder Publico lidar com
falhas de mercado, incluindo-se, por 6bvio as externalidades e bens publicos. Na
pratica, o Poder Publico costuma optar pela utilizacdo de regulagcdo econdmica
strictu sensu?®, guando necessarios mecanismos mais rigorosos, e pela tributacdo em

€Casos menos gravosos.

% Entende-se por passivel de exclusdo quando o proprietario de um bem pode impedir que terceiros
tenham livre acesso a ele, podendo, portanto, “cobrar” pelo seu uso.

% Por regulagdo econdmica strictu sensu diz-se o controle das decisdes de quantidade produzida, pregos
praticados, qualidade do produto e condicBes de entrada para elevar a eficiéncia alocativa dos
recursos.
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4 ANALISE ECONOMICA DA TRIBUTACAO

A tributagcdo vem sendo objeto de estudo da anélise econdmica ha mais de
dois séculos. Dentre os principais trabalhos elaborados, merecem especiais
destaques, devido a sua grande influéncia, aplicabilidade e aspecto revolucionario, as
obras “On the Principles of Political Economy and Taxation” de David Ricardo
escrita em 1817, “Recherches sur les principes mathématiques de la théorie des
richesses” (1838) Cournot e “Papers Relating to Political Economy” (1925) de
Edgeworth.

O que se extrai, em apertada sintese, de todos esses trabalhos é a licdo de que
0s tributos sdo capazes de gerar serios prejuizos a sociedade, distorcendo o mercado
e gerando falhas de governo, se ndo realizada corretamente, mas também podem ser

grandes aliados do Poder PUblico na busca por solugdes as falhas de mercado.

4.1 Tributagdo como custo de transacao: aplicacdo do Teorema de
Coase

Em sintese, o Teorema de Coase sustenta que, na auséncia de custos de
transacdo, a alocagdo dos direitos de propriedade se dariam automaticamente da
maneira 6tima pelo mercado, quaisquer que fossem as distribui¢des originais de tais
direitos. Contudo, observou-se que certas transacfes ndo eram realizadas pelo
mercado devido a uma série de custos ndo levados em consideracdo pela teoria

econdmica classica até entao existente.

Coase?’?8

, entdo, demonstrou que para além dos custos de produgdo e
transportes, dever-se-ia levar em consideracdo, também, inter alia, outros custos
relacionados a celebracdo e execugdo de um contrato. S&o os chamados custos de
transacdo, os quais prop0s classificar em trés grandes grupos: (i) custos de pesquisa
(search cost); (ii) custos de negociacdo (bargaining costs); e (iii) custos de execucdo

do contrato (enforcement cost).

2 COASE, Ronald H. The nature of the firm. In: Economica, New Series, Vol. 4, No. 16 (November
1937), pp. 386-405.

28 COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost. In: Journal of Law and Economics, Vol. 3 (Oct. 1960),
pp. 1-44. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/724810>. Acesso em 10 abr 2019.
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Os primeiros envolvem tanto os custos depreendidos com a “busca” realizada
pelo vendedor para encontrar um comprador, e vice-versa, quanto aquele relativo a
aquisicdo de informacdes relevantes sobre o objeto/parceiro da transagdo. O segundo
tipo, por sua vez, é aquele depreendido pelas partes na barganha pelo objeto
negociado, incluindo discussdo de preco, alocacdo de direitos e obrigacdes e por
vezes até mesmo o custo com a elaboragdo de um contrato (escrito) com tais
previsdes. Por fim, o terceiro é aquele que surge ap6s a celebracdo do contrato e
corresponde a dificuldade das partes de garantir a execugdo do contrato nos termos

negociados?®.

A tributacdo pode, neste sentido, ser entendida tanto como um custo de
transacdo (classificada como custo de pesquisa e/ou de barganha), possuindo
relevante papel na determinacdo da realizacdo ou ndo de um negdcio juridico por
influenciar decisivamente as escolhas dos agentes econémicos. Além de afetar o
desempenho econdmico e financeiro dos agentes privados, os tributos também
interferem diretamente nos precos dos bens e servigos, provocando distor¢des

distributivas®°.

Por exemplo, imagine-se uma operacao envolvendo um bem precificado pelo
produtor em 100 e com um imposto incidente sobre a operacdo de circulagio de
10%. O custo adicional para a realizacdo do negdécio €, portanto, 10, totalizando 110.
Nessa hipotese acima, em que pese a transagdo pudesse, teoricamente, ser realizada
por 100, tendo como consumidores potencial, portanto, aquele individuos dispostos a
pagar até 100 por aquele bem, o imposto eleva o preco para 110, excluindo do

cenario anterior, portanto, todos os consumidores com disposicao entre 100 e 109.

A diferenca de preco gerada pelo tributo, qualquer que seja sua aliquota
possui o conddo de barrar transaces e retirar do mercado certos consumidores. Com

menos consumidores, sdo realizadas menos transagdes. Com um nimero menor de

2 para maiores informagdes, vide: COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. Disponivel
em: <https://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1001&context=books>. Ultimo
acesso em 14 out 2018.

% BRUNOZI JUNIOR, Antonio C.; ABRANTES, Luiz A.; FERREIRA, Marco A. M.; GOMES, Adriano
P. Mercado e Tributagdo: uma abordagem teérica sob a perspectiva de estruturas de mercado na
cadeia agroindustrial do leite. Disponivel em: <
https://www.bnb.gov.br/projwebren/Exec/artigoRenPDF.aspx?cd_artigo_ren=1284>. Ultimo acesso
em 12 abr 2019.
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transagGes do que o maximo possivel, tem-se um resultado ineficiente, pois ha
menor geragdo de riqueza®. Ha a formagdo de peso morto e a sociedade, como um

todo, deixa de ganhar.

4.2 Tributos corretivos: o Imposto de Pigou

Em que pese os potenciais impactos negativos da tributagdo discutidos acima,
o fato de ela representar um custo pode ser utilizado para gerar beneficios a

sociedade ao lidar com problemas de externalidades negativas.

E o que prop6s®, na primeira metade do século XXI, 0 economista britanico
Arthur Cecil Pigou, através do mecanismo que restou conhecido como “Imposto de

Pigou” (“Pigouvian tax™)%.

Em suma, a légica do imposto de Pigou esta em aumentar o custo de
producdo de um bem responsével por gerar externalidades negativas, for¢ando-o
artificialmente a incorporar o custo associado a externalidade por ele gerada em
processo produtivo. Com o0 aumento dos custos, havera menor producdo e,

consequentemente, menos externalidades, cujo custo social ja estard “compensado”.

Para ser eficiente, portanto, o imposto de Pigou deve ser capaz de promover a
completa incorporagdo no processo produtivo do prejuizo causado pela

externalidade, razdo pela qual ha de ser mensurado caso a caso.

31 para facilitar a compreensdo do processo de geragdo de riqueza para a economia, valemo-nos de um
exemplo. Suponhamos que A deseje vender seu bem “x” para o individuo B, que tem interesse em
adquirir o bem ofertado por A. Imaginemos ainda que A valoriza seu bem em 100 unidades enquanto
B valoriza 0 mesmo bem em 200 unidades. Em um ambiente ideal, as partes celebracdo o contrato e
efetuardo a transferéncia de propriedade de “x” por um valor entre 100 e 200. Na hipdtese de as partes
terem chegado a um acordo e a transacéo tenha sido realizada mediante o pagamento de 150 unidades,
A tera aberto médo de seu bem que valorizava em 100, mas tera recebido 150, ou seja, estard 50
unidades mais rico. Por outro lado, B agora possui “x” que valoriza em 200, mais as 50 unidades que
ndo foram investidas na aquisicdo do bem. Ou seja, B antes possuia 200 unidades e agora possui uma
riqueza de 250, estando também 50 unidades mais rico. A diferenca entre a riqueza total apés a
transagdo em comparagdo com a riqueza do status quo é de 100 unidades. Destarte, em razdo da troca
voluntéria entre as partes, houve geracdo de riqueza. Do exemplo acima extrai-se uma importante
licho econdmica: em um cendrio ideal, sempre havera transferéncia de propriedade da pessoa que
valoriza menos um bem a outra que o valoriza mais, gerando excedentes econdmicos superiores & zero
e aumentando a riqueza total da sociedade.

%2 pIGOU, Arthur C. The economics of welfare. Disponivel em:
<http://files.libertyfund.org/files/1410/Pigou_0316.pdf> Acesso em 10 abr 2019.

3 Para maiores informag@es, vide: KATZ, Michael L.; ROSEN, Harvey S. Microeconomics, 3 ed.
California: Irwin/McGraw-Hill, 1998.
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Trata-se de uma solucdo aplicada, por exemplo, sobre a indistria tabagista.
Para ilustrar, suponhamos que cada maco de cigarros consumido gerasse 20 de
externalidade negativa sobre a sociedade®, e costumasse ser comercializado no
mercado com apenas 10. Nesse caso, 0 Imposto de Pigou a incidente deveria ser
igual ao valor do prejuizo, de modo a gerar um aumento de preco do mago de
cigarros, que passaria a ser 30. Com esse aumento, ndo s6 um universo menor de
consumidores estariam dispostos a consumir o produto como, caso fosse consumido,
0S prejuizos sociais ja estariam antecipadamente compensados no momento da

realizacdo da transacéo.

5 CONCLUSOES

Como visto no tdpico 1.2 do presente trabalho, a AED pode ser utilizada sob
a perspectiva descritiva ou normativa. Inserindo-as no mundo do direito tributério,
vislumbramos os campos da Analise Econdmica Normativa do Direito Tributario e
da Analise Econbmica Descritiva (ou Positiva) do Direito Tributario, cada um
servindo para analisar os impactos positivos e/ou negativos dos tributos sob a
economia de uma forma.

Pode-se indagar e perquirir a forma como um tributo, da maneira como
instituido, composto, lancado e cobrado é capaz de influenciar na economia e nas
decisbes tomadas pelos agentes econdmicos. Podem ser analisados, por exemplo, 0s
impactos das politicas de compensagdo de débitos préprios com créditos de terceiros
adquiridos com grandes desagios, isencdo tributaria e explicar as causas dos

fendbmenos de elisdo e evasdo fiscal.

Ademais, através predi¢do das consequéncias de uma decis@o judicial que,
por exemplo, interprete de maneira extensiva a hipétese de incidéncia de um tributo,
é possivel auxiliar o magistrado na escolha pela melhor solugdo a ser adotada no

caso concreto.

O método jusecondmico, por ser mais transparente que o raciocinio juridico

tradicional, é capaz de tornar as discussdes no campo do Direito mais proveitosas.

34 Tais valores incluiriam, por exemplo, os custos com uma maior utilizagdo e possivel sobrecarga da rede
publica de salde, tendo em vista que fumantes direto (e também os fumantes passivos) tendem a ter
maiores problemas de sadde.
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Afinal, tal método pressupde que as premissas do modelo, mesmo as nao explicitas,
. . . 35 . . .- .
sejam divulgadas e explicadas™, o que permite uma avaliacdo critica mais direta do

raciocinio formulado.

Assim, a AED, aplicada ao direito tributario, traz valiosas informagdes para
os operadores do direito, tais como sobre o impacto fiscal nos meios de produgéo, no
preco final dos produtos, no comportamento dos agentes e, consequentemente, no
consumo de bens e servicos. Devendo, portanto, ser difundida e utilizada.
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TRIBUTACAO DO STREAMING NO
BRASIL: ISS vs. ICMS

TAXATION OF STREAMING IN BRAZIL: ISS
vs. ICMS
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RESUMO

O objetivo do trabalho é analisar as questBes relacionadas a tributacdo das
plataformas de streaming, sob o contexto das revolugdes tecnoldgicas, de modo que
se tornou possivel identificar o fomento do desenvolvimento das plataformas
digitais, que ganham cada vez mais espa¢o no mercado, com grandes resultados
econdmicos. Diante desse cendrio de inovagoes, faz-se necessario verificar se as
legislagBes, tais como os conceitos e parametros utilizados, estdo aptos a trazer
eficacia, principalmente quando a questao esta relacionada a tributagdo. Sabe-se que
para tributar prescindi-se de regras rigidas para conferir ao Estado o direito de cobrar
de seus cidaddos os créditos derivados das atividades econdmicas por eles
desenvolvidas. Desse modo, surgem questdes relacionadas a como ou sobre o que 0s
impostos sobre as plataformas de streaming estardo vinculadas. Assim como, a quem
ird competir a tributacdo dessas novas atividades. Nesse sentido é possivel fazer
consideracGes sobre dois tipos de impostos que podem ter relagdo com essas
atividades modernas, quais sejam: ISS e ICMS. Sabe-se ainda que para cada um
desses impostos pressupde-se regras especificas, de acordo com a natureza da
atividade desenvolvida. Verifica-se também que para cada tipo de imposto, ora 0s
Municipios serdo competentes para tributar, ora serdo os Estados. Assim sendo, sera
realizado um estudo doutrinario e jurisprudencial sob a perspectiva da legislagao
vigente no ordenamento juridico patrio com o escopo de identificar e conceituar a
natureza das atividades desenvolvidas pelas plataformas de streaming, de modo a
apontar qual o tipo de imposto seria 0 mais adequado para tributar essas atividades.

Palavras-chave: Streaming, ISS, ICMS
ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the issues related to the taxation of
streaming platforms, in the context of technological revolutions, it has become
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possible to identify the development of digital platforms, which are gaining more
space in the market, with great economic results. Given this scenario of innovations,
it is necessary to verify if the legislations, such as the concepts and parameters used,
are able to bring effectiveness, especially when the issue is related to taxation. It is
known that in order to tax, there is a need for rigid rules to confer on the State the
right to collect from its citizens the credits derived from the economic activities
developed by them. In this way, questions arise as to how or what the taxes on the
streaming platforms will be linked. As well as, who will be in charge of the taxation
of these new activities. In this sense it is possible to make considerations about two
types of taxes that may be related to these modern activities, namely: 1SS and ICMS.
It is also known that, for each of these taxes specific rules are assumed, according to
the nature of the activity developed. Besides that, for each type of tax, sometimes the
Municipalities will be competent to tax, sometimes the States. Thus, a doctrinal and
jurisprudential study will be carried out under the perspective of the legislation in
force in the country's legal order, with the purpose of identifying the nature of the
activities developed by the streaming platforms, in order to identify which type of
tax would be the most appropriate for activities.

Keywords: Streaming, ISS, ICMS

1 INTRODUCAO

Em um mundo cada vez mais tecnoldgico, as plataformas digitais tem se
mostrado uma verdadeira revolugdo na realizacdo de negdcios. Lojas virtuais
apresentam uma série de vantagens, de modo que podem ser visitadas por pessoas do
mundo inteiro. Destaca-se que 0s custos para manter um estabelecimento virtual sdo
consideravelmente menores que os custos de manutencdo de um estabelecimento
fisico. Outra vantagem consiste em uma logistica mais eficaz, uma vez que as
plataformas digitais trabalham com algoritmos capazes de identificar as maiores
demandas e o perfil de consumo de seus clientes, 0 que proporciona um melhor
controle de estoques e realocacdo de recursos em setores que irdo proporcionar um

melhor retorno.

A busca dos consumidores por comodidade também é um dos fatores que tem
contribuido para o crescimento dessas plataformas, a exemplo disso temos o
desenvolvimento de aplicativos pelas instituigdes bancarias, de modo que indmeras
transacBes financeiras podem ser realizadas sem a necessidade de o cliente
comparecer ao banco ou a um caixa eletrénico, sem filas e sem a necessidade de
correr riscos andando com dinheiro. Aplicativos de transporte também ganharam

espaco, ao passo que o consumidor podera solicitar um motorista de varios locais,
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valendo-se de dispositivo GPS integrado ao proprio aparelho celular, permitindo-lhe
acompanhar todo o deslocamento e certificar se aquele preco que esta sendo cobrado

corresponde ao trajeto solicitado.

Com o desenvolvimento dessas plataformas digitais, destacam-se as
plataformas de streaming, o qual o consumidor dispde de um variado contelido
digital, sejam filmes, seriados, musicas, livros, etc. Estas plataformas permitem o
acesso ao usuario por diversos aparelhos eletrénicos e em diversos locais. Essas
plataformas tém se mostrado uma atividade extremamente rentavel, ao passo que um
estudo realizado pela Amperer Analysis identificou que as empresas NETFLIX,
AMAZON PRIME VIDEO e HBO GO projetaram uma arrecadacdo de US$ 46
(quarenta e seis) bilhGes de ddlares, enquanto 0s cinemas projetaram uma
arrecadacdo de US$ 40 (quarenta) bilhdes de dolares. O estudo ainda aponta que o
streaming poderd superar arrecadacdo das bilheterias de cinema, como ocorreu nos

Estados Unidos, em outros paises como Reino Unido e na China?.

Destaca-se ainda que as plataformas de streaming podem arrecadar
diretamente dos seus consumidores ou por intermédio de publicidade, ao passo que
essas plataformas ja sdo utilizadas como canais de comerciais e propaganda, devido
aos inimeros acessos de usuarios, podendo superar, em questdo de visibilidade, os

canais de Televisdo?

Ante as inovagOes e o potencial econdmico das plataformas digitais surgem
indagacGes sobre a forma de tributacdo. Em muitas situa¢cdes um novo modelo de
atividade econbmica ndo se encontra enquadrado nas legislacdes vigente, tendo em
vista que os conceitos que servem de parametros nao foram atualizados a realidade
presente. Sobre essa questdo, surge o problema de como conceituar algumas dessas
novas atividades para consolidar a forma e como ocorrera a tributagdo. Note-se que,
por se tratar de algo, relativamente, novo e extremamente rentavel, com potencial

futuro de lucro, muitos entes estatais ja debatem a forma de tributacao.

! FATURAMENTO DE STREAMING DEVE SUPERAR BILHETERIAS DE CINEMA EM 2016.
Istoédinheiro, 18, de dezembro de 2018. Negécios. Disponivel em:
<https://www.istoedinheiro.com.br/faturamento-de-streaming-deve-superar-bilheterias-de-cinema-em-
2019/>. Acesso em 05 de Maio de 2019.

2 REDAGAO. Netflix supera TV paga e aberta entre espectadores nos EUA. Veja, 03, julho de 2018.
Entreterimento.  Disponivel em: https://veja.abril.com.br/entretenimento/netflix-supera-tv-paga-e-
aberta-entre-espectadores-nos-eua/>. Acesso em 09 de maio de 2019.
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Assim, justifica-se o presente estudo haja vista a forgca que esta tecnologia
tem apresentado, ndo s6 no Brasil, pois operou verdadeira mudanca na forma como o
consumidor obtém acesso a certos bens de consumo. Lembre-se que o Netflix, v.g.,
substituiu as tradicionais locadoras. Tal fato ndo passaria e ndo passou
desapercebido pela administracdo fazendaria, que precisa portanto se adequar a estas
novas formas de fornecimento de produtos ou servigos, conforme se verificara

adiante.

Ja existem discussOes se as plataformas de streaming podem ser designadas
como servicos ou circulagdo de mercadoria, que por consequéncia dardo ensejo ao
Imposto Sobre Servico - ISS ou Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e
Servicos —ICMS. Vale lembrar que a forma como se dar a tributacdo trard impactos
econbmicos para cada ente da Federacdo, uma vez que determinado imposto €

arrecadado pelo Estado ou pelo Municipio.

Nesse contexto, seré feita uma analise sobre 0s conceitos de streaming, com a
finalidade de compreender essa nova atividade econdmica e verificar se pode ser
enquadrada com servico ou mercadoria. Posteriormente, sera verificada a
regulamentacdo do ICMS e ISS, com o intuito de identificar a melhor forma de
tributacdo para essa nova plataforma de streaming e qual as possiveis conseqiiéncias

econdmicas aos Entes Federativos.

2 DA PLATAFORMA DE STREAMING

Pode-se conceituar o streaming como método de transmissdo ou recebimento
de arquivos, especialmente de video e audio, através da rede de computadores em
um fluxo constante e continuo, permitindo-se assim o inicio da reproducdo desses
arquivos enquanto recebe-se o restante dos dados, conforme definicdo do Dicionario
de Oxford-

Nesse sentido também cabe uma distingdo entre o servico de streaming e o
download. Esse Ultimo é modalidade de compartilhamento cujos os dados das

informagdes ocupam espaco da memoria de um dado dispositivo, sendo necessario

3 STREAMING. Dicionario online do English Oxford Living Dictionaries. Disponivel em:
<https://en.oxforddictionaries.com/definition/streaming>. Acesso em 04 de Maio de 2019. Traducéo
livre.
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baixar completamente os dados para que seja possivel executa-lo. O streaming se
diferencia, pois o usuario nem sempre terd o arquivo armazenado em seu dispositivo
para acesso em modo off-line, isto é, sem conexdo com internet, o que de certo
modo restringe a forma como o usuario dispde do contetido, ndo lhe sendo permitido

outro acesso ao contelido, sendo pela propria plataforma de streaming contratada“

Nos casos de arrecadagdo com publicidade, ha de se repara que a forma como
é acessado o contelido, sendo necessario o uso de uma plataforma em especifico, via
internet, é o que viabiliza a atividade econ6mica. Afinal, o usuario ndo pode extrair
aquele conteudo para visualizd-lo ou repassé-lo a terceiros sem o uso daquela
plataforma, ao menos pelas vias licitas. Assim sendo, sdo indmeros 0s acessos
vinculados a plataforma para que as pessoas possam desfrutar do contetdo. Assim
sendo, um canal que agrega um publico considerdvel acaba por atrair aqueles
interessados em pagar para ter os seus anuncios divulgados. Cita-se o exemplo do

Youtube.

Trata-se, portanto, de inegével avango tecnoldgico, tendo-se promovido
verdadeiro movimento disruptivo até entdo conhecido de acesso a bens culturais, tais
como musica e filmes. Nessa onda é que temos empresas como Netflix, Spotify,
Deezer, entre outras que utilizam referida tecnologia para disponibilizar aos seus
usuarios musica, no caso das duas Gltimas, filmes e séries, pela primeira, mediante

cobranca de um valor mensal determinado.

E fato que se trata de um servigo que foge a ldgica tradicional do Direito
Tributario. Contudo, conforme se demonstrara a seguir, a Administracdo Tributaria
ndo deixou incélume o dever de pagar os tributos derivados dessas novas

tecnologias.

A controvérsia que se instaurou, portanto, reside em justamente saber se trata
de uma obrigag8o de dar ou obrigacdo de fazer, no sentido civilista. A depender do

caso, ter-se-fa a incidéncia do ICMS ou ISS, respectivamente. Definindo-se qual a

4 MACEDO, Beatriz Carneiro Rios. Conflito de competéncia na tributacio de streaming no Brasil. 2018.
66.fls. Monografia (Graduagao). Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018. p.7. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/25782/1/Beatriz%20Carneiro%20Rios%20Macedo.pdf>.
Acesso em 04 de Maio de 2019.
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espécie tributaria incidente ao caso, teremos definido também a qual ente federativo

compete cobrar o tributo.

Como se sabe, conforme preceitua o artigo 3° do CTN tributo é toda
prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda, que ndo constitua san¢do de ato ilicito,
instituida mediante lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

vinculada.?

Sem adentrar em discussdo acerca da classificacdo das espécies tributarias,
pode-se dizer que na presente controvérsia, qualquer que seja a conclusdo, estamos
diante da modalidade Impostos, quer se conclua que o servico de streaming seja

tributado via ISS quer se conclua que a modalidade incidente a espécie é o ICMS.®

Ha que se definir, portanto, se o pano de fundo da referida tecnologia
constitui uma obrigacéo de fazer ou obrigagdo de dar, no conceito civilista. Parece-
nos que a definicdo do tipo da obrigacdo que se tem parece ser o norte na resolugéo
da presente controvérsia. Assim sendo, passa-se a andlise da regulamentacdo do
ICMS e do ISS.

3 DA REGULAMENTACAO DO ICMS: PREVISAO
CONSTITUCIONAL, REGULAMENTACAO E HIPOTESE DE
INCIDENCIA

A Constituicdo Federal disp6e em seu artigo 155, I — com redacgéo dada pela
Emenda Constitucional n°3 de 1993 — a competéncia dos Estados para instituir

Impostos sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e prestacfes de

5 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1996. Disponivel em: DispGe sobre o Sistema Tributario
Nacional e institui normas gerais de direito tributario apliciveis a Unido, Estados e Municipios.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso em 04 de Maio de 2019. In verbis:
“Art. 3° Tributo ¢ toda prestagdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada.”

® Lufs Eduardo Schoueri destaca que na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal prevalece a Teoria
Quinquiartida, tendo-se portanto, em sintese, as seguintes espécies tributarias: impostos, taxas,
contribuigdes e empréstimos compulsérios. In SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 8. ed. —
Séo Paulo: Saraiva.
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servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdo, ainda que

referidas operag@es iniciem no exterior.’

Nesse sentido, veja-se num primeiro momento que segundo a Carta Magna
trata-se de imposto de competéncia estadual, cabendo lembrar aqui que o Distrito
Federal, por expressa disposicdo constitucional concentra competéncias estaduais e
municipais, tendo portanto também competéncia para instituir este tributo.

A regulamentacéo do ICMS deu-se a partir da Lei Complementar n° 87 de 13
de Setembro de 1996 (Lei Kandir). No artigo 1° disp8e-se que compete aos Estados
e ao Distrito Federal instituir imposto sobre operacGes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre prestacdo de servicos de transporte interestadual e

intermunicipal e de comunicagdo, ainda que iniciem no exterior.®

Na sequéncia, apresenta-se no artigo 2° um rol de operacdes donde incide o
referido imposto, ou seja, temos as hipoteses de incidéncia. Malgrado se esteja
diante de um imposto com questdes complexas, para o presente trabalho limita-se a
tecer linhas gerais a fim de ao final, discorrer sobre sua incidéncia ou ndo sobre o

servico de streaming.®

7 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04 de Maio de
2019.

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

Il - operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operagdes e as prestacdes se iniciem no
exterior; [..]".

8 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e
do Distrito Federal sobre operacdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestacdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagdo, e da outras providéncias (LEI
KANDIR). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp87.htm>. Acesso em 05
de Maio de 2019. “Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto sobre
operacBes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagBes de servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicacéo, ainda que as operagdes e as prestagdes se iniciem no
exterior.”.

9 BRASIL. Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996. Dispde sobre o imposto dos Estados e
do Distrito Federal sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, e da outras providéncias (LEI
KANDIR). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Icp87.htm>. Acesso em 05
de Maio de 2019.

“Art. 2° O imposto incide sobre: I - operagBes relativas a circulagdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentagdo e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares; |1l -
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens,
mercadorias ou valores; 11l - prestacBes onerosas de servicos de comunicacgdo, por qualquer meio,
inclusive a geracéo, a emissdo, a recepcéo, a transmissdo, a retransmisséo, a repeticdo e a ampliacdo de
comunicagao de qualquer natureza; IV - fornecimento de mercadorias com prestagdo de servigos ndo
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Ademais, em sintese, ocorrera a hipdtese de incidéncia do ICMS quando
verificado cumulativamente e simultaneamente a existéncia dos seguintes elementos

que compde a hipdtese material de incidéncia: operagao, circulagdo e mercadorias.

Assim, ocorrendo transferéncia de titularidade de coisa corp6rea ou
incorpdrea regida pelo regime mercantil, nascera a obrigacdo tributéaria no sentido de
recolher aos cofres pudblicos o ICMS. Como coisa incorpérea, cite-se a energia
elétrica donde se cobrara ICMS, conforme previsto no 8§3° do artigo 155 da

Constituicdo.!!

Diga-se desde logo que sé sdo relevantes juridicamente as opera¢des que
digam respeito & circulagdo de mercadorias. Mero deslocamento fisico da

mercadoria ndo tem o cond&o de gerar a obrigagdo de pagar o tributo.'?

4 DA REGULAMENTACAO DO ISS: PREVISAO
CONSTITUCIONAL, REGULAMENTACAO E HIPOTESE DE
INCIDENCIA

Ja o Imposto sobre prestagdes de servigos de qualquer natureza (ISS) tem
previsdo constitucional no artigo 156, Ill, donde se estabelece que compete aos
Municipios instituir impostos sobre servicos de qualquer natureza, nao
compreendidos no artigo 155, Il, definidos por meio de lei complementar

Competéncia dos Estados.*3

compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios; V - fornecimento de mercadorias com
prestacédo de servigos sujeitos ao imposto sobre servigos, de competéncia dos Municipios, quando a lei
complementar aplicavel expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual. § 1° O imposto
incide também: | — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa fisica ou
juridica, ainda que ndo seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua
finalidade; (Redago dada pela Lcp 114, de 16.12.2002); I1 - sobre o servigo prestado no exterior ou
cuja prestacéo se tenha iniciado no exterior; Il - sobre a entrada, no territério do Estado destinatério,
de petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos dele derivados, e de energia
elétrica, quando ndo destinados a comercializagdo ou a industrializagdo, decorrentes de operacdes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver localizado o adquirente. § 2° A caracterizacéo
do fato gerador independe da natureza juridica da operagdo que o constitua.”.

10 MACEDO, Beatriz Carneiro Rios. Conflito de competéncia na tributagao de streaming no Brasil. 2018.
66.fls. Monografia (Graduagdo). Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2018. p.7. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/25782/1/Beatriz%20Carneiro%20Rios%20Macedo.pdf>.
Acesso em 04 de Maio de 2019.p.37

1 MACEDO, Beatriz Carneiro Rios. Op. Cit., p.37

2 HARADA, Kiyoshi. ICMS: doutrina e pratica. 1 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2017, p.16

13 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04 de Maio de
2019.
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Como qualquer imposto, esta sujeito a limitagSes de ordem constitucional.
Trata-se eminentemente de imposto municipal, de competéncia exclusiva dos
municipios sob pena de violacdo ao pacto federativo. Além das limitagdes genéricas
(noventena, anterioridade etc.) a doutrina destaca outras especificas desta espécie

tributaria.

a) servicos de qualquer natureza nao compreendidos na esfera
impositiva dos Estados (art. 156, 1V); (com a redagao dada
pela EC no 3/93, o inciso IV passou a ser o inciso Il1).

b) defini¢do de servigos tributaveis por lei complementar (art.
156, IV, in fine); (com a redagao dada pela EC no 3/93 o
inciso IV passou a ser o inciso Il1).

c) fixagdo por lei complementar de aliquotas méaximas do
imposto (8 4o do art. 156); (com o advento da EC no 37/02, o
§ 40 passou a se constituir no § 30).

d) excluir da sua incidéncia exportacoes de servigos para o
exterior.1

Pela primeira limitacdo excluem-se da competéncia tributaria dos municipios
0s servigos de transporte interestadual e intermunicipal. Apenas o servico de
transporte intramunicipal insere-se no ambito da competéncia tributaria dos
municipios. Trata-se de critério geografico, ou seja, verifica-se a ultrapassagem de
fronteira de um Estado e de um municipio, a fim de verificar-se a caracterizagdo ou

ndo do transporte interestadual ou intermunicipal, conforme o caso.®

Pela segunda limitacdo tem-se que Lei Complementar é que definird os
servigos tributdveis. In casu, a regulamentagdo da tributacdo municipal sobre
servigos é feita pela Lei Complementar n® 116 de 31 de Julho de 2003. Em seu artigo
1° dispbe que o Imposto sobre servigos de qualquer natureza, de competéncia dos
Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo de servicos
constante da lista anexa, ainda que ndo constituam atividade preponderante do

prestador. Eis o fato gerador da obrigacéo de pagar 1SS.16

Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] Ill - servi¢os de qualquer natureza, ndo

compreendidos no art. 155, Il, definidos em lei complementar

* HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. 1 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2017,p.12

» HARADA, Kiyoshi. Op. cit., p.12

16 BRASIL. Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003. DispGe sobre o Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito Federal, e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp116.htm>. Acesso em 05 de
Maio de 2019.In verbis:
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Outrossim, destaque-se também que conforme pronunciamento da Corte
Suprema ha taxatividade na lista de servicos anexa. Comporta-se, contudo,
interpretacdo ampla e genérica nos itens que contenham vocabulos como

“similares”, “semelhantes”, “congéneres”. Confira-se a ementa da decisdo do STF:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. ISS. LEI
COMPLEMENTAR: LISTA DE SERVICOS: CARATER
TAXATIVO. LEI COMPLEMENTAR 56, DE 1987:
SERVICOS EXECUTADOS POR INSTITUICOES
AUTORIZADAS A FUNCIONAR PELO BANCO
CENTRAL: EXCLUSAO. I. — E taxativa, ou limitativa, e nio
simplesmente exemplificativa, a lista de servicos anexa a lei
complementar, embora comportem interpretagdo ampla os
seus topicos. Cuida-se, no caso, da lista anexa a Lei
Complementar 56/87. Il. — Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. I11. — llegitimidade da exigéncia do ISS sobre servicos
expressamente excluidos da lista anexa & Lei Complementar
56/87. IV. — RE conhecido e provido'’

Por derradeiro, em relacdo as limitacBes constitucionais, temos que Lei
Complementar fixara aliquotas méximas do Imposto sobre Servigos, referindo-se aos

diversos tipos de servigos tributaveis pelos municipios.8

Em relacdo a excluséo da incidéncia sobre exportagdo de servigos para o
exterior, também se dara por meio de Lei Complementar no ambito nacional. N&o se

trata de faculdade, mas de determinacdo constitucional.®

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do Distrito
Federal, tem como fato gerador a prestagéo de servigos constantes da lista anexa, ainda que esses néo
se constituam como atividade preponderante do prestador. § 1° O imposto incide também sobre o
servico proveniente do exterior do Pais ou cuja prestagdo se tenha iniciado no exterior do Pais. §
2° Ressalvadas as excecdes expressas na lista anexa, 0s servicos nela mencionados ndo ficam sujeitos
ao Imposto Sobre OperacOes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e PrestacGes de Servigos de
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagéo — ICMS, ainda que sua prestagdo envolva
fornecimento de mercadorias. § 3° O imposto de que trata esta Lei Complementar incide ainda sobre
0s servicos prestados mediante a utilizagdo de bens e servigos publicos explorados economicamente
mediante autorizagdo, permissdo ou concessdo, com o pagamento de tarifa, preco ou pedagio pelo
usuério final do servigo.

8§ 4° A incidéncia do imposto néo depende da denominagdo dada ao servigo prestado.”

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 361.829-6/RJ. Relator: Ministro
CARLOS VELLOSO. Publicado em DJ 22/03/2005 PP-00075 RDDT n. 117, 2005, p. 195-199.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=261539>.
Acesso em 05 de Maio de 2019.

8 HARADA, Kiyoshi. ISS: doutrina e pratica. 1 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2017,p.18.

¥ HARADA, Kiyoshi. Op. cit.,p.22.
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5 DA TRIBUTACAO DO SERVICO DE STREAMING: ISS VS ICMS

A despeito da tributagdo do servigo de streaming, ha quem assevere que para
tributagdo dessa nova modalidade de atividade deve-se partir de uma anélise da
esséncia da atividade mesma, a fim de evitar-se a cobranca distorcida de tributos. Tal
ruptura ndo seria exclusividade do servico de streaming, vez que no passado ja se
teria experimentado inovacgdes nesse sentido quando do advento de fitas de video e 0
DVD. Nesse sentido, a tecnologia contemporanea traria consigo controvérsias
diversas, tais como sujeicdo passiva, a responsabilidade pelo pagamento do tributo e

também o ente federativo competente para cobra-lo.2°

H& inegdvel mudanca na economia tradicional, haja vista que se migrou do
mercado de propriedade (Market for ownership) para um tipo de mercado de acesso
temporario (acesss-based consumption). Questdo relevante que se coloca, portanto é
definir a esséncia do servigo pois reveladora de qual espécie tributéria incidente a
espécie — ICMS ou ISS. Apds esta definicdo, sera possivel precisar finalmente qual

ente competente para a tributagdo, os Estados ou Municipios.?

Considerando-se o streaming como tendo a natureza de Servico, incidindo
portanto o Imposto municipal sobre servigos, pode-se fundamentar argumentando
que, consoante disposto Lei Complementar 157, de 29 de dezembro de 2019 que
alterou a Lei Complementar 116 e a Lista de Servicos anexa a essa lei, 0 streaming

se enquadraria no item 1.09 da referida lista, enquadrando-se como:

1.09 - Disponibilizacdo, sem cessdo definitiva, de contedos
de &udio, video, imagem e texto por meio da internet,
respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos (exceto a
distribuicdo de conteidos pelas prestadoras de Servigo de
Acesso Condicionado, de que trata a Lei no 12.485, de 12 de
setembro de 2011, sujeita ao ICMS).??

OGOMES, E; P. DIAS, F. W .L; FROTA, P. M .S. A disputa entre estados e municipios pela tributagéo
do streaming. Conjur. Consultor Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2019-abr-
08/opiniao-disputa-entre-estados-municipios-tributacao-dostreaming>. Acesso em 05 de Maio de
2019.

2L GOMES, E; P. DIAS, F. W. L; FROTA, P. M .S. A disputa entre estados e municipios pela tributagio
do streaming. Conjur. Consultor Juridico Conjur. Consultor Juridico. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-abr-08/opiniao-disputa-entre-estados-municipios-tributacao-
dostreaming>. Acesso em 05 de Maio de 2019.

22 BRASIL. Lei Complementar n® 157, de 29 de dezembro de 2016. Altera a Lei Complementar n® 116, de
31 de julho de 2003, que dispde sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, a Lei n®8.429,
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Nessa esteira de pensamento, o0 streaming se enquadraria como Servico e
portanto expressamente previsto em Lei Complementar, cumprindo-se assim o
comando contido no artigo 155, 1l da Carta Magna. Enquadrado como servigo, a

competéncia para tributa-lo estaria com 0s municipios.

Noutro giro, ha argumentos que também sustentam a tributacdo da atividade
como Mercadoria, incidindo neste caso o ICMS, de competéncia dos Estados, tendo
em vista o Convénio ICMS 106/2017 do Conselho Nacional de Politica Fazendaria

(Confaz), em que pese a previsdo contida na LC 116 exposta anteriormente.?

Este convénio ICMS do Confaz, cujo objetivo de disciplinar os
procedimentos de cobranca do ICMS incidente em operagfes com bens e
mercadorias digitais comercializadas através de transferéncia eletronica de dados e
concessdo de isencdo nas saidas anteriores a saida destinada ao consumidor final,
estatuiu em sua clausula terceira:

Clausula terceira O imposto serd recolhido nas saidas
internas e nas importa¢Bes realizadas por meio de site ou de
plataforma eletr6nica que efetue a venda ou a disponibilizacéo,
ainda que por intermédio de pagamento periddico, de bens e
mercadorias digitais mediante transferéncia eletrénica de

dados, na unidade federada onde é domiciliado ou estabelecido
o0 adquirente do bem ou mercadoria digital.”?*

Também é relevante para o presente trabalhado expor o contetido da clausula

seguinte:

de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), e a Lei Complementar n® 63, de 11 de
janeiro de 1990, que “dispde sobre critérios e prazos de crédito das parcelas do produto da arrecadagio
de impostos de competéncia dos Estados e de transferéncias por estes recebidos, pertencentes aos
Municipios, e da outras providéncias”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp157.htm>. Acesso em 05 de Maio de 2019.

2 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA-CONFAZ. Ministério da Economia, 04, de
dezembro de 2015. Fazenda. <http://fazenda.gov.br/carta-de-servicos/lista-de-servicos/conselho-
nacional-de-politica-fazendaria-confaz>. Acesso em 05 de Maio de 2019. O Conselho Nacional de
Politica Fazendaria (CONFAZ) é constituido pelos Secretarios de Fazenda dos Estados e Distrito
Federal, presidido pelo Ministro da Fazenda ou pelo representante por ele indicado. Também compde
o conselho os representantes das unidades federadas. A finalidade do CONFAZ é promover acdes
necessarias a elaboracdo de politicas e harmonizagdo de procedimentos e normas inerentes ao
exercicio da competéncia tributaria dos Estados e Distrito Federal no que tange a concessao,
revogacéo e regulamentacéo de beneficios fiscais sobre ICMS.

2 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA-CONFAZ. Ministério da Economia, 04, de
dezembro de 2015. Fazenda. Disponivel em:
<https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2017/CVV106_17>. Acesso em 05 de Maio
de 2019.
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Clausula quarta A pessoa juridica detentora de site ou de
plataforma eletrbnica que realize a venda ou a
disponibilizacdo, ainda que por intermédio de pagamento
periédico, de bens e mercadorias digitais mediante
transferéncia eletronica de dados, é o contribuinte da operacéo
e devera inscrever-se nas unidades federadas em que praticar
as saidas internas ou de importagdo destinadas a consumidor
final[...].”%®

Veja-se que o0 CONFAZ e os Estados intentaram incluir o ICMS como
atividade com incidéncia do ICMS. A pessoa juridica detentora de site ou de
plataforma eletrénica nos termos da clausula quarta seria, in casu, os sites de
streaming tais como Netflix, Spotify, Deezer etc. Nos termos do convénio define-se

inclusive o sujeito passivo da relacéo tributéria.

H4, contudo, quem se insurja contra essa classificagdo do streaming como
mercadoria com base no convénio, asseverando em sintese que convénio do Confaz
ndo é instrumento habil para estabelecer regra-matriz de incidéncia tributaria do
ICMS, inclusive sujeito passivo da obrigacdo tributaria, tal como apontamos no
paragrafo anterior. H4 em verdade um conflito de competéncia em matéria tributéaria,
sendo possivel sua solu¢do com base no disposto no artigo 146, | da CF, resolvendo

o0 imbrdglio com edicio de Lei Complementar, in casu, a LC 157/2016.%

Cumpre destacar também que o Estado de Sdo Paulo entendeu por bem
tributar o servico como ISS, pelo menos por enquanto, através da edi¢do da portaria
CAT 24/2018, que dispds sobre operacbes com bens e mercadorias digitais
realizadas por meio de transferéncia eletronica de dados. Nesse sentido, cumpre

colacionar parte da portaria:

% CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA-CONFAZ. Ministério da Economia, 04, de
dezembro de 2015. Fazenda. Disponivel em: <
https://www.confaz.fazenda.gov.br/legislacao/convenios/2017/CV106_17>. Acesso em 05 de Maio de
2019.

% BRASIL. Lei Complementar n® 157, de 29 de dezembro de 2016. Altera a Lei Complementar n® 116, de
31 de julho de 2003, que dispde sobre o Imposto Sobre Servigos de Qualquer Natureza, a Lei n®8.429,
de 2 de junho de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa), e a Lei Complementar n® 63, de 11 de
janeiro de 1990, que “dispde sobre critérios e prazos de crédito das parcelas do produto da arrecadagido
de impostos de competéncia dos Estados e de transferéncias por estes recebidos, pertencentes aos
Municipios, e da outras providéncias”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp157.htm>. Acesso em 05 de Maio de 2019.

“Art. 146. Cabe a lei complementar:
| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Uniédo, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;[...]”.
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Art. 1° Nas operagdes com bens e mercadorias digitais
realizadas por meio de transferéncia eletronica de dados
destinadas a consumidor final domiciliado ou estabelecido no
Estado de S3o Paulo deverdo ser observadas as disposicoes
desta portaria.

Paragrafo Gnico. Para fins do disposto nesta portaria, sdo
considerados bens e mercadorias digitais todos aqueles nédo
personificados, inseridos em uma cadeia massificada de
comercializagdo, como eram os casos daqueles postos a venda
em meios fisicos, por exemplo:

1. softwares, programas, jogos eletrénicos, aplicativos,
arquivos eletrénicos e congéneres, que sejam padronizados (de
prateleira), ainda que tenham sido ou possam ser adaptados,
independentemente de serem utilizados pelo adquirente
mediante "download" ou em nuvem;

2. conteludos de &udio, video, imagem e texto, com cessdo
definitiva ("download"), respeitada a imunidade de livros,
jornais e periddicos.[...]”.%

Vé-se portanto que o Estado de S&o Paulo tributou igualmente tanto o servigo

de streaming quanto os servigos de cessao definitiva, o download.

Conclui-se portanto que a questdo da tributacdo permanece controvertida no
direito patrio, tanto é que recentemente a Associagdo Brasileira das Empresas de
Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo (BRASSCOM) — representante das
companhias do ramo de streaming e download- pleiteou junto ao poder judiciario
mandado de seguranga coletivo com pedido liminar com vistas a afastar os efeitos
praticos do Decreto 63.099/2017 do Estado de S&o Paulo.

Em linhas gerais, buscou-se afastar a incidéncia do ICMS sobre operacdes de
streaming e download sob fundamento de que a norma determina a incidéncia do
tributo em desarmonia a Carta Magna e a Lei Complementar 87/96. J& o Estado de
Séo Paulo defendeu que o convénio e o decreto ndo inovam na ordem juridica, mas

apenas detalham matéria ja existente.?

27 GOVERNO DE SAO PAULO. Coordenado da administracdo tributéria. Portaria CAT n° 24 de
23/03/2018. Dispde sobre operagbes com bens e mercadorias digitais realizadas por meio de
transferéncia eletronica de dados e altera a Portaria CAT 92/1998 de 23.12.1998, que implanta e
uniformiza procedimentos relativos ao sistema eletrdnico de servicos dos Postos Fiscais
Administrativos do Estado. Diario Oficial do Estado, Sdo Paulo, 24 mar. 2018. Disponivel em: <
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=358025>. Acesso em 05 de Maio de 2019.

% D’LIRIO, Davi. Juiza retira cobranca do ICMS sobre servicos de streaming em SP. Jusbrasil.
Disponivel em: <https://daviliriol5.jusbrasil.com.br/noticias/557429047/juiza-retira-cobranca-do-
icms-sobre-servicos-de-streaming-em-sp>. Acesso em 05 de Maio de 2019.
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Em sua decisdo o juizo de piso assentou que a tributacdo com base no
convénio e decreto afrontam o disposto no artigo 146 da CF, pois somente lei
complementar pode dispor sobre conflitos de competéncia em matéria tributaria,
entre os entes federativos, bem como regular limitagdes constitucionais ao poder de
tributar e estabelecer normas gerais, tais como base de calculo, fato gerador e

sujeitos passivos.?°

Outrossim, nao se olvide também de alguns julgados em andamento que em
maior ou menor grau podem servir de orientacdo a solucdo da presente controvérsia.
No julgamento do Recurso Extraordinario 688.223/PA, reconheceu-se a repercussao
geral do caso, contudo o caso ainda aguarda julgamento se realmente ha incidéncia
do 1SS.%°

Cite-se também a ADI 5659 e 5576, ambas ajuizadas pela Confederacdo
Nacional de Servi¢cos — CNS — em face de normado Estado de Minas Gerais e S&o
Paulo, respectivamente. Objetiva-se, em sintese, afastar a incidéncia do ICMS sobre
operacBes envolvendo programas de computador em ambos 0s casos, que porém

também aguardam julgamento pelo STF.3

H& também quem defenda que nédo se incidiria 0 ICMS sobre o streaming,
pois essas plataformas disponibilizam um contetdo, cujo acesso esta vinculado a
internet, a qual é fornecida por empresas de telecomunicagdo que ja pagam o
ICMS®2, Logo, presume-se que o mesmo fato gerador, quais sejam os dados
transmitidos, ndo poderiam ser tributados a0 mesmo tempo em que as empresas de

telecomunicacéo e as empresas de streaming.

2 ntegra da decisdo disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/icms-web-decisao.pdf>. Acesso em
05 de Maio de 2019.

30 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n° 688.233/PR.
Relator:  Ministro  LUIZ FUX. Publicado no DJe 04/10/2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2875294>. Acesso em 05 de
Maio de 2019.

31 FURTADO JUNIOR, Luiz; MIDORI, Ana; COSTA, Amanda. Tributagio de streaming gera “novo”
conflito de competéncias. Revista Consultor Juridico, 03 de abril de 2018. Opinido. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-abr-03/opiniao-tributacao-streaming-gera-conflito-competencias>.
Acesso em 05 de Maio de 2019.

32 PAUSEN, Leandro. Curso de direito tributario — completo. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva Jur, 2017. p. 371.
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6 CONCLUSAO

Mediante todo o exposto, parece-nos que a solugdo do presente caso se dara
realmente através de decisdo do poder judiciario. Parece-nos também que talvez a
decisdo caminhe no sentido de declarar a incidéncia do ISS ao servico de streaming,
haja vista que se trata de uma obrigacdo de disponibilizar, sem cessdo definitiva,
determinado conteddo, em uma espécie de “cessdo de direitos” temporaria ao
usuario/assinante do servico, haja vista que ndo se opera transferéncia de dominio
efetivo, nem ha tampouco mercadoria — 0 que poderia ensejar subsuncdo ao ICMS.
Ainda sobre o ICMS, entende-se ser cabivel as empresas de telecomunicagdes, as
quais sdo responsaveis pela efetiva entrega de pacotes de dados de internet aos

USUArios.

Ademais, verifica-se que a edigdo da Lei Complementar 116 e a alteracéo
promovida na Lista Anexa a Lei Complementar do ISS corroboram para que o
streaming seja compreendido como um servigo e, por consequéncia, seja tributado
como ISS. Afinal, a Lei complementar seria a espécie normativa propria para criar a

hip6tese de incidéncia para o servi¢o de streaming, conforme preconiza a CF/88.

Pode-se também concluir que, tributando o streaming como ISS, tem-se que
o0s maiores beneficiados serdo os Municipios. No entanto, ndo se pode desconsiderar
que o fomento das plataformas digitais cria uma demanda por pacotes de internet,
que, por consequéncia, estimula os servicos de telecomunicacdo, cujas empresas
arrecadam o ICMS para os Estados. Logo, os Estados podem nédo ser beneficiados
diretamente com a arrecadacdo de tributos sobre o servi¢co de streaming, mas, 0
aumento nas atividades dessa natureza acaba por incentivar outros setores que

arrecadam o ICMS, e, por consequéncia, contribuem para as receitas estaduais.
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