PONTIFiICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO -
PUC - COGEAE - 2014

Pedro Mariano Capelossi Reis

ASPECTOS TEORICOS E PRATICOS SOBRE A
INTERPRETACAO E APLICACAO DA NORMA JURIDICA
TRIBUTARIA

Sao Paulo

2014



Pedro Mariano Capelossi Reis

Aspectos tedricos e praticos sobre a interpretacio e aplicacao da

norma juridica tributaria

Monografia apresentada ao Curso de P6s Graduacdo
Latu Sensu — Especializagdo em Direito Tributario
da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo —
PUC - COGEAE como parte dos requisitos para a
obtenc¢ao do titulo de pds graduagao em Direito.

Orientador: Prof. Jonathan Barros Vita

Sao Paulo

2014



Reis, Pedro Mariano Capelossi.

Aspectos teoricos e praticos sobre a interpretacdo e aplicagao
da norma juridica tributaria / Pedro Mariano Capelossi Reis;
orientador: Jonathan Barros Vita; Sao Paulo: Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo — PUC - COGEAE, 2014. 97
folhas.

Monografia (Especializacdo em Direito Tributario da Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC - COGEAE como parte
dos requisitos para a obten¢do do titulo de pos graduagcdo em
Direito.




AGRADECIMENTOS

Agradego a Marcele, Karina e Camila pela ajuda e paciéncia.

Ao Professor Jonathan Barros Vita pelo incentivo e orientacao.



RESUMO

REIS, Pedro Mariano Capelossi. Aspectos teoricos e praticos sobre a interpretacdo e
aplicagdo da norma juridica tributdria / Sdo Paulo. 2014. 97 p. Pontificia

Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC — COGEAE.

As normas juridicas tributarias devem ser interpretadas e compreendidas para serem
aplicadas, regulando as condutas intersubjetivas objetivadas pelo legislador. A
interpretacdo equivocada da norma tributdria revela o mais amplo potencial
destrutivo, ao passo que estara em jogo muitas vezes a propriedade. As reflexdes
apresentadas tém como objetivo central a compreensdo dos elementos que se
apresentam no momento em que a norma tem de ser entendida e aplicada sejam os de
cunho pratico ou precisamente teoricos. Este estudo desenvolve-se inicialmente a
partir de aspectos tedricos sobre as teorias da linguagem no contexto da norma
juridica e a sua criacdo, sdo proferidas consideragdes sobre a logica juridica no
ambiente da cria¢do e aplicacdo da norma, discorre-se acerca da interpretacdo das
normas juridicas tributarias e, ainda, apresentam-se consideragdes no que tange a
confianga sistémica, sendo examinados casos praticos onde a teoria examinada se faz
presente. Estes elementos sdo essenciais para esmiugar o processo de producdo da

norma e sua compreensao por meio da interpretagdo, bem assim, sua aplicagao.

Palavras-Chaves: Norma Juridica tributaria, interpretagdo, aplicagdo.



ABSTRACT

REIS, Pedro Mariano Capelossi. Theoretical and practical aspects on the
interpretation and application of legal tax rule. Sdo Paulo. 2014. 97 p. Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC — COGEAE.

Tax legal rules must be interpreted and understood to be applied, regulating
intersubjective behaviors targeted by the legislature. Possible misinterpretation of tax
law reveals a relevant destructive potential, while will be at discussion often the
property. The ideas presented have mainly focused on understanding the elements
that are present at the time the norm has to be understood and applied. The practical
and theoretical elements are relevant. This study develops initially from theory of
language in the context of the legal rule and its creation aspects. Elements of the
legal logic are shown in the context of creation and application of the tax norm. This
study also discusses the legal logic in the creation and application of tax law and
brings environmental considerations on systemic trust. Case studies were examined
to corroborate the practice. These elements are essential to scrutinize the process of
production of law and understanding through interpretation, seeking thus their

correct application.

Key Words: Tax rules, interpretation, application.
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1 INTRODUCAO

Sdo incontdveis os entraves juridicos existentes no Brasil a respeito da matéria
tributdria. Os Tribunais Administrativos e Judiciais estdo repletos das mais variadas
discussdes neste ambito, independentemente do nivel da federagdo e do nivel de
complexidade do que se discute.

Esse universo de embates se deve certamente ao imenso grau de dificuldade ostentado
pelo sistema tributario nacional, que a despeito das normas constitucionais que lhe servem de
diretriz, ¢ refletido por uma vastissima legislacdo editada nas mais das vezes de forma a
ensejar toda a sorte de interpretagdes.

A problematica principal que surge desse cadtico complexo de regras juridicas ¢ a
dificuldade daquele que tem a sua conduta intersubjetiva regulada entender qual o verdadeiro
comando exprimido na lei, vez que a interpretacdo equivocada da norma tributaria revela o
mais amplo potencial destrutivo, ao passo que estara em jogo muitas vezes a propriedade. Ao
ndo compreender de forma plena o que dispde a lei, o contribuinte que seguir um caminho
considerado pelo Estado como equivocado podera se sujeitar aos mais nefastos atos de
constricdo do seu patrimonio.

As normas prescrevem ao contribuinte obrigagcdes que regulam a sua conduta e que
devem ser cumpridas. O contribuinte ou quem ele represente devera escolher o modo de
cumprimento dessas obrigacdes ainda que sem a menor certeza de qual o resultado do seu ato
e se estd a agir da forma como espera o Poder Publico. Os contribuintes estdo constantemente
expostos a enormes riscos € a dimensao do seu reflexo ¢ sem davida imensuravel.

Esta complexidade do sistema orquestrado por normas tdo obscuras e lacunosas, até
mesmo contraditorias, aliado ao Poder Publico muitas vezes tendencioso ao interpretar o que
dispde a lei tributaria objetivando tdo somente arrecadar, assim como todos os efeitos
negativos de tal situagdo, justifica de forma plena a reflexdo sobre o tema a fim de ao menos
iniciar um espirito de mudangas e ejetar novos pensamentos.

Sob o contexto acima delineado, examinaremos a partir deste estudo aspectos tedricos
e praticos relacionados a interpretacdo da legislagdo brasileira a fim de expor a ardua tarefa
daqueles que necessitam compreender e aplicar a norma juridica tributdria, sejam os
contribuintes ou mesmo os profissionais que atuam neste segmento.

A discussdo apresentada ndo ¢ simples e desde ja se sabe que a solugdo ndo ¢ singela.
Os entendimentos de cada individuo sobre cada uma das normas ¢ e sempre sera variado, e

refletird o intimo de cada intérprete, no entanto, a critica que se faz ¢ para a complexidade



exacerbada e para a desvirtuagdo maior da tributagdo que ¢ munir o Estado para que
estabelega o bem estar social.

As reflexdes apresentadas t€ém como objetivo central a compreensdo dos elementos
que se apresentam no momento em que a norma tem de ser entendida e aplicada, estes os de
cunho pratico ou precisamente teoricos. Essencial o estudo académico para suportar a pratica.
Revelando-se absolutamente verdadeira a reciproca, se invertida esta tltima frase.

Para o exame proposto, o presente trabalho desenvolve-se inicialmente a partir de
aspectos tedricos sobre as teorias da linguagem no contexto da norma juridica e a sua criagao,
sdo proferidas consideracdes sobre a ldgica juridica no ambiente da criagdo e aplicacdo da
norma, discorre-se acerca da interpretacdo das normas juridicas tributdrias e, ainda,
apresentam-se consideracdes no que tange a confianca sistémica. Estes elementos sdo
essenciais para esmiugar o processo de producdo da norma e sua compreensdo, bem assim,
sua aplicagao.

Ato continuo apresenta-se o tema sob um aspecto pragmatico, ao passo que serao
examinados casos praticos que se referem ao dia a dia da pratica juridica tributaria, onde uma
profunda interpretacdo alicer¢ada em toda a teoria examinada teve de caminhar junto da
aplica¢do da norma juridica.

Por absolutamente pertinente a tudo que serd adiante apresentado, seguem palavras de
Paulo de Barros Carvalho' que sem divida alguma contribuiram imensamente para a

construcao deste singelo estudo:

O jurista, exegeta das proporgdes inteiras deste todo sistematico, pela atitude
cognoscitiva de interpretacdo, é o ponto de intersec¢do destes dois mundos signicos:
realidade e direito positivo, em toda sua complexidade. Tal empresa dista de ser
facil, pedindo ao exegeta uma interpretagdo que mantenha as proporcdes inteiras
destes dois sistemas de linguagem. Neste viés, ¢ algo sem sentido cogitarmos do
saber, em termos rigorosos, isolando a teoria da pratica. A epistemologia pressupde
a dialética e a interdependéncia entre as proposi¢des teoréticas e os objetos do
mundo, de tal sorte que aquelas, ordenadas racionalmente, possam descrever estes
ultimos de modo satisfatorio.

"CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.



2 ASPECTOS TEORICOS ACERCA DA NORMA JURIDICA

2.1 Consideracgdes acerca da Teoria da Linguagem

A comunicagdo entre os seres humanos, a necessidade e a capacidade de transmitir,
conhecer e de entender do individuo no complexo Estado de Direito ¢ o ponto de partida de
nosso estudo.

Discutiremos a comunicac¢ao inter-humana no contexto social, em especial no que diz
respeito a norma juridica, sua interpretagdo e aplicacdo. Interessa ao nosso trabalho a
produgdo da mensagem e os seus efeitos.

Sem sombra de davida, para que os seres se comuniquem deve existir um meio eficaz
sejam eles sinais, olhares, a fala, a escrita etc. E seja para qual espécie de comunicacdo que
nossos estudos estejam voltados sdo essenciais consideragdes acerca da teoria da linguagem,
em especial se tratarmos da constru¢do das normas juridicas.

E certo que a partir da nogio da lingua que se verifica o desenvolvimento de signos e da
linguagem com o objetivo de disciplinar a comunicagdo entre os membros integrantes de uma
sociedade.

A lingua como estrutura idiomatica, como expressao, codigo etc. € o ponto de partida
para o desenvolvimento da linguagem a que queremos nos referir. Nao ha fala sem lingua e
ndo ha transmissdo de mensagens sem linguagem e signos.

Nos dizeres de Paulo de Barros Carvalho® e transpondo o conceito para o universo em
exame “Como uma unidade de um sistema que permite a comunicagdo inter-humana, signo ¢
um ente que tem status de relagdo. Nele, um suporte fisico se associa a um significado e a
uma significagdo”.

A partir de uma lingua se formam incontdveis signos e linguagens. Por hora a
linguagem sobre a qual nos debrucamos ¢ a linguagem relativa ao direito. A partir de entdo
examinaremos a constru¢do, interpretagdo e aplicacdo da norma juridica de direito tributario.

Eis um corte que norteard nossas diretrizes.

*CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério, linguagem e método. 5 ed. Sio Paulo: Noeses, 2013.



11

Neste passo, valiosa a ligdo de Lourival Vilanova® de que a linguagem funciona em
varias diregdes, mas “altera-se o mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe
da qual ¢ a linguagem das normas do Direito.”

Advertimos, contudo, desde ja, que a norma juridica ndo ¢ sé linguagem.

Nesse sentido admitimos influéncia pelos ensinamentos de Tércio Sampaio Ferraz Jr.*

que entende que:

O direito ndo ¢é s6 um fendmeno linguistico, nem mesmo um fendmeno basicamente
linguistico. Se no nivel normativo - o direito como sistema de proposi¢des
normativas -, o aspecto linguistico pode ser encarado como fundamental, ndo se
pode esquecer que ele corresponde também a uma série de fatos, empiricos, que nao
sdo linguagem, como relacdes de forga, conflitos de interesse, instituigdes
administrativas, etc. os quais, portanto, se ndo deixam de ter uma dimensdo
linguistica, nem por isso sdo basicamente fendmenos linguisticas.

. r 5 . . ~
E esse também o pensamento de Becker” ao ter a linguagem como essencial, mas ndo
isoladamente suficiente para transferir a mensagem em toda a sua integridade.

Segundo o classico autor, ja antecipando o que seréd enfrentado adiante:

Nao somente a formula e a linguagem das regras juridicas, mas qualquer expressao
de linguagem sofre - sempre ¢ necessariamente - deste defeito de insuficiéncia com
relagdo a ideia que procura exprimir e que, consequentemente, sempre impde ao
interlocutor (intérprete) a exigéncia de integrar e completar aquela ideia.

A amplitude do que se quer transmitir ¢ captada pelo interprete levando em conta além
da linguagem, mas também outros elementos externos.

Tomamos entdo como ponto de partida que a linguagem ¢ necessaria ao direito e a
constru¢do da norma, contudo, também outros elementos concorrem para a criacdo de um

sistema em sua plenitude.

2.2 Linguagem Prescritiva de Condutas e Linguagem Descritiva - O Direito Positivo e a

Ciéncia do Direito

Em se tratando das teorias da linguagem ndo demora em aprofundarmo-nos em

digressdes acerca das suas diversas classificagdes, e, assim, sob as mais diversas perspectivas

> VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 3* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
* FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 4* ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002.
S BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
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tratar de temas relacionados desde as fungdes da linguagem até as suas diferentes formas ou
os seus inumeros tipos. E sem divida a amplitude que tema de tanta importancia merece,
todavia, ndo seguiremos este caminho ao longo do presente estudo.

Em razdo da abordagem pratica que se propde, € uma vez que investigaremos com
mais afinco as teorias que se ligam diretamente ao direito positivo, restringimo-nos a desferir
consideragdes acerca da linguagem prescritiva, que ao final das contas ¢ o ponto de partida
para a significacdo e aplicacdo das normas juridicas de direito tributario. De outro lado, nos
interessa também comentarios acerca da linguagem descritiva, pois inerente a Ciéncia do
Direito, ponto de apoio também para a constru¢do das normas a partir de sua investigacdo e
interpretacao.

As linguagens em questdo embora tenham suas origens ligadas a ldgicas distintas e
que em principio ndo se alinham, acabam por ter os seus objetos interligados na medida em
que ¢ a Ciéncia do Direito em virtude do seu cunho cientifico e investigativo que faz as vezes
da interpretacdo do proprio Direito Positivo.

A linguagem prescritiva de condutas, como o proprio nome sugere, tem como objetivo
expelir comandos dirigidos ao comportamento humano. Essa espécie de linguagem ¢ propria
das estruturas normativas e estara presente sempre que houver falar-se em prescricao do dever
ser social.

A este respeito manifestou-se Geraldo Ataliba® em sua classica obra “Hipotese de

Incidéncia Tributaria”, destacando que:

O objeto dos comandos juridicos s6 pode ser o comportamento humano. Nenhum
preceito se volta para outra coisa sendo o comportamento. Ndo ha norma juridica
dirigida as coisas. S6 o comportamento livre do homem (e, por extensdo, o das
pessoas juridicas) pode ser objeto dos mandamentos juridicos.

Essa linguagem se liga a 16gica dedntica na medida em que sua analise deve ser
empreendida no sentido da validade ou invalidade da norma. A este respeito ensina Paulo de
Barros Carvalho” “As ordens ndo sdo verdadeiras ou falsas, mas sim vélidas ou ndo-vdlidas.
Estes ultimos sdo os valores logicos da linguagem prescritiva e sua sintaxe é estudada pela
chamada Logica Deéntica.”

Desse aspecto relacionamos a linguagem prescritiva aquele chamado “mundo do dever
ser” uma vez que se projeta sobre o cerne da conduta-humana, recaindo sobre as condutas

possiveis e deixando de lado aquelas impossiveis ou meramente circunstanciais.

6 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6* ed. Sdo “Paulo: Malheiros, 2009.
" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
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O direito positivo construido a partir de uma linguagem descritiva define-se pela reunido
daquelas normas juridicas que se destinam a guiar o comportamento das pessoas, servindo
como um verdadeiro mapa de conduta para as relagdes de intersubjetividade. A esse respeito
temos a valiosa ligio de Paulo de Barros Carvalho® as regras do direito existem para
organizar a conduta das pessoas, umas com relagdo as outras (...) e o direito positivo aparece
como um plexo de proposicdes que se destinam a regular a conduta das pessoas, nas relagdes
de inter-humanidade.”

No que tange a linguagem descritiva, tida também por denotativa ou referencial, é
verdadeiramente expressiva de proposi¢des, na medida em que submete-se a expressdo de
verdade ou falsidade e ¢ essencial para o mister da interpretacao.

O objeto da linguagem descritiva ¢ a Ciéncia do Direito, e como o proprio nome
sugere, atua na analise e interpretacdo lato sensu das normas juridicas que compdem o direito
positivo. A Ciéncia do Direito, a partir de determinada metodologia, se sobrepde ao direito
positivo esmiucando os objetos das normas, conferindo-lhes um sentido ordenado e
descritivo.

. . . . . 9 .
Nesse sentido manifesta-se a doutrina de Lourival Vilanova’, que admite que:

Teremos de aprender, como veremos, dentro do conceito de proposi¢do, tanto os
enunciados da linguagem descritiva de objetos, como os enunciados da linguagem
prescritiva de situagdes objetivas, ou seja, da linguagem cuja finalidade ¢ “alterar a
circunstancia”, e cujo destinatario ¢ o homem e sua conduta no universo social.

Para arrematar, com uma abordagem extremamente didéatica trazemos a colag¢do os
. .. 10 . .
dizeres de Aurora Tomazini de Carvalho > que brilhantemente consignou ao buscar

diferenciar as linguagens em exame:

Quando entramos na Faculdade de Direito, somos apresentados a dois tipos de
textos: os professores nos recomendam uma série de livros para a leitura, alguns
contendo textos de lei (ex.: os Codigos, a Constituicdo, os compéndios de
legislagdo), produzidos por autoridade competente e outros contendo descrigdes
destas leis, produzidos pelos mais renomados juristas, aos quais denominamos de
doutrina. Logo notamos que estes ultimos referem-se aos primeiros. Ambos sido
textos juridicos e diante deles a distingdo nos salta aos olhos. Sem maiores
problemas podemos reconhecer a existéncia de duas realidades: uma envolvendo os
textos da doutrina e outra formada pelos textos legislativos: Ciéncia do Direito ali e
direito positivo aqui.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5° ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.
’ VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
' CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo logico-semantico).

2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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Essa dualidade de linguagens, portanto, se presta a constru¢do e andlise da norma
juridica e serve como ponto de partida tedrico para este estudo.

Assim, como serd adiante melhor retratado, as normas juridicas sdo verdadeiros
comandos inseridos no ordenamento juridico através do direito positivo - ligado a linguagem

prescritiva, que ¢ objeto de estudo da Ciéncia do Direito - originado da linguagem descritiva.

2.3 Consideracoes sobre a Logica Juridica no contexto da Norma Juridica

Seguindo o caminho essencial para a verificacdo da construcdo do discurso juridico
pela produ¢do normativa, temos como pressuposto a existéncia da linguagem. Mais
propriamente, no caso do direito positivo, a linguagem prescritiva que disciplinard a conduta
do dever ser social. Na constru¢do desses valores situa-se também com papel fundamental a
“logica”.

A légica ¢ ciéncia que esta onde ha linguagem. Diversas sdo as linguagens e por isso
diversas sdo as logicas. Contudo, nos atendo ao corte proposto, deixaremos de lado o estudo
de “outras logicas” para tratarmos especificamente da Logica Juridica.

Para exemplificar a importancia do instituto para o tema em exame colacionamos

pensamento deveras objetivo do Professor Paulo de Barros'' no sentido de que:

(...) explorando a tematica da linguagem, sob o enfoque da funcdo pragmatica do
discurso, vamos nos aproximando daquilo que chamamos de “Logica juridica”,
expressdo ambigua utilizada para mencionar a linguagem prescritiva do direito
posto, mas também empregada para fazer referéncia a linguagem da Ciéncia do
Direito e ao estudo do complexo das comunicacdes juridicas.

A logica se situa onde hé pensamento humano. Disso temos que a logica juridica serve
tanto para auxiliar a formagdo da norma juridica instituida no direito posto como para a
propria interpretagdo das normas positivadas através da Ciéncia do Direito.

Deve haver logica quando alguém escreve um texto normativo e deve haver logica
quando alguém o I¢ e o interpreta.

Tracemos, antes de mais nada, um paralelo com a teoria desenvolvida por Tércio

Sampaio'* Ferraz Jr. quanto ao “discurso” ao lecionar que:

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.
"2 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Teoria da Norma Juridica. 4* ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002.
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Ponto de partida da analise pragmatica € o principio da interagdo. Assim
concebemos o ato de falar como uma agao linguistica dirigida a outrem, como apelo
ao entendimento de outrem. Esta a¢do comporta como elementos fundamentais o
sujeito que fala ou orador, o enderegcado da fala ou ouvinte e o objeto, aquilo que se
fala ou questdo. Estes trés elementos sdo incontornaveis e ndo ha discurso sem eles.

Das figuras apresentadas pela teoria acima temos a mensagem que parte de um
individuo para outro através de uma determinada linguagem. O objeto dessa mensagem ¢
construido na mente humana e obviamente se orienta por uma logica resultante da regido
ontologica do ser. Aquilo que o individuo conhece e ja experimentou, o resultado da sua
vivéncia e cultura, formardo a logica juridica tdo importante no arcabougo ora examinado.

E mais, pois, que apenas linguagem.

Para Lourival Vilanova':

A ciéncia da logica, sim, é que € a sobrelinguagem que formaliza a linguagem das
proposi¢des juridicas (da ciéncia juridica) e a linguagem das normas (do direito

positivo), pois € nesse seu nivel que se reduzem as duas capas de linguagem a fim de
se obterem estruturas formais, constituidas de variaveis logicas.

A logica liga-se, portanto, ao intelecto, aos valores do homem, representa os objetos
ideais e culturais que servirdo ao direito positivo e a Ciéncia do Direito. O homem quando
escreve o comando normativo e quer dizer algo, vale-se no seu intimo da légica oriunda de
tudo aquilo que conhece e vivenciou. O mesmo ocorre quando alguém tem de ler e entender
aquele exato mesmo comando normativo.

No entanto, cumpre deixar claro que a logica ¢ ponto de partida e se desenvolve de
forma intrinseca no individuo, para que se torne em direito positivo, outros elementos
externos também concorrerdo. A norma juridica aparece quando formalizada e posteriormente
positivada a partir da linguagem prescritiva das condutas humanas ou, de outro lado, como
manifestagdo da Ciéncia do Direito em ambito descritivo.

Com efeito, valendo-nos dos ensinamentos que temos até 0 momento acerca da teoria
da linguagem, da representatividade dos signos, e também da logica juridica, podemos
comecar a entender a origem do direito positivo e também daquilo que temos por “norma
juridica”.

Como sera adiante mais bem delineado, a norma juridica, a despeito de diversas
acepgoes, representa verdadeiramente o juizo de valor do individuo que a produz e também do

que a interpreta (ai enxergamos nitidamente o fendmeno normativo a partir da linguagem e da

3 VILANOVA, Lourival. Niveis de linguagem em Kelsen (Norma juridica/proposigdo juridica). In Escritos
juridicos e filoséficos, vol. 2.
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logica). Ambos, contudo, valem-se da légica inerente ao seu proprio ser e materializam-se
através do seu conhecimento, cultura, experiéncia podendo se manifestar de forma diferente
em cada ser.

Neste passo, novamente citando Paulo de Barros Carvalho'?, através de conceito que
concordamos “(...) norma juridica € a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos
do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da
percepcao do mundo exterior, captado pelos sentidos (...)".

Assim, embora nenhum dos elementos até entdo explorados atue isoladamente, ndo ha
duvida de que a lingua e a linguagem, os signos e também a ldgica sdo essenciais para que se

crie e interprete o direito positivo a partir da producdo das normas juridicas.

2.4 Consideracoes acerca da Teoria da Norma Juridica - Norma Juridica em Sentido

Amplo e em Sentido Estrito - Enunciado Prescritivo e Significacdo

Em breve sintese, vimos que o direito positivo reflete a reunido das normas juridicas
que se destinam a guiar o comportamento das pessoas, servindo como um mapa de conduta
para as relacdes de intersubjetividade dentro de uma sociedade.

Dos ensinamentos acima temos que as varias espécies normativas sdo sempre
enderecadas as pessoas humanas existentes num contexto social, com o objetivo de coordenar
determinada conduta. A partir dessa maxima, surgem as normas juridicas, que, inseridas no
direito positivo, representam os juizos de valor daqueles que recebem a sua mensagem.

Desta forma, desde ja deixamos expresso que no tocante no tocante a definicdo e
amplitude do termo “norma juridica” norteara os nossos estudos a teoria do Professor Paulo
de Barros Carvalho.

Assim, a norma juridica corresponde mais do que simplesmente aquilo que se encontra
imediatamente escrito em um suporte fisico qualquer, corresponde aquilo que o intérprete
reconheceu, entendeu e concluiu. E norma juridica, portanto, a conclusdo subjetiva das
proposicdes exprimidas em determinado texto escrito. E principalmente norma juridica, a

“significagdo” obtida a partir do intelecto de determinado sujeito cognoscente.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sio Paulo: Noeses, 2013.
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Dai a valiosissima a li¢io de Paulo de Barros Carvalho'’ em sugerir a divisdo entre as
“normas juridicas em sentido amplo” - em referéncia aquilo que estd objetivamente positivado
através de signos e linguagem - palavras, frases e textos de lei contidos no proprio suporte
fisico, e as “normas juridicas em sentido estrito” - representativas do proprio exercicio da
mente do intérprete, ou seja, um juizo de valor varidvel conforme a analise por determinado
sujeito.

Essa distin¢ao foi assim apresentada pelo Ilustre Jurista acima:

“(...) "normas juridicas em sentido amplo” para aludir aos contetidos significativos
das frases do direito posto, vale dizer, aos enunciados prescritivos, ndo enquanto
manifestagdes empiricas do ordenamento, mas como significagdes que seriam
construidas pelo interprete. Ao mesmo tempo a composi¢do articulada dessas
significagdes, de tal sorte que produza mensagens com sentido dedntico-juridico
completo, receberia 0 nome de “normas juridicas em sentido estrito””’( ...) Uma
coisa sdo os enunciados prescritivos, isto €, usados na fun¢do pragmatica de
prescrever condutas; outras as normas juridicas, como significa¢des construidas a
partir dos textos positivados e estruturados consoante a forma logica dos juizos
condicionais (...)”.

Assim, dessa teoria temos o “texto de lei” como o suporte linguistico dado & norma
juridica. Sem texto escrito ndo ha como o cognoscente aferir o seu juizo de valor (exercicio do
intelecto) sobre determinada matéria, tornando indcuo, portanto, o exame de uma norma
qualquer. Assim, o texto escrito ¢ o ponto de partida, o suporte fisico da significacao.

O texto de lei fornece os comandos linguisticos de determinada realidade
materializados em enunciados prescritivos, a partir dos quais, pela utilizacdo do intelecto
variavel de cada sujeito cognoscente, ¢ possivel chegar a uma interpretacao, também chamada
de significagdo.

Para ilustrar trazemos & baila conclusdo elucidativa proferida por Paulo de Barros'®:

A norma juridica € a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos do
direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da
percep¢do do mundo exterior, captado pelos sentidos (...) A norma juridica ¢
exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do texto provoca em nosso
espirito. Basta isso para nos advertir que um unico texto pode originar significagdes
diferentes, consoante as diversas noc¢des que o sujeito cognoscente tenha dos termos
empregados pelo legislador (...) Por analogia, podemos dizer que o texto escrito esta
para a norma juridica tal qual o vocabulo est4 para sua significagdo.

Em apertada sintese, através do texto de lei forma-se o enunciado prescritivo que

culmina na prépria formacdo do juizo de valor representativo da norma juridica. Vale dizer,

15> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013.
' CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 25* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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norma juridica € a significagdo a que chega determinado sujeito em razdo da analise conjunta

de enunciado(s) prescritivo(s) originados dos textos de lei.

2.5 Consideracdes acerca da Estrutura da Norma Juridica - Antecedente e Conseqiiente

A norma juridica - tomada agora em seu sentido estrito -, deve ser formada a partir de
uma estruturagdo minima, apta a revelar o sentido dedntico, e assim surtir os efeitos desejados
em sua plenitude.

A este respeito nos valemos das sempre precisas licdes da Professora Aurora
Tomazini'’ de Carvalho, que ao concatenar as teorias de Paulo de Barros Carvalho e Lourival

Vilanova deixou evidente a relevancia da forma estruturante em exame:

Esta é a razdo de LOURIVAL VILANOVA considerar a norma juridica como a
“expressdo minima e irredutivel de manifestagdo do dedntico”, Como explica
PAULO DE BARROS CARVALHO, “os comandos juridicos, para serem
compreendidos no contexto de uma comunicacdo bem-sucedida, devem apresentar
um quantum de estrutura formal (...) Dizer, assim, que a norma juridica ¢ o “minimo
irredutivel de manifestagdo do dedntico (ainda que o minimo seja sempre
irredutivel) significa afirmar que ela manifesta a unidade significativa da mensagem
legislada, o minimo necessario para que a comunicagdo juridica seja bem sucedida.

O juizo de valor revelador da norma, portanto, deverd se estruturar de forma que
represente uma forma “hipotético-condicional” sem a qual a norma ndo atinge os seus fins.
Para melhor evidenciar essa estruturagdo, por sempre clara e objetiva, novamente

. 18 .
suscitamos o saber da Professora Aurora °, que ensina:

A norma juridica revela-se nesta estrutura condicional que ¢ absolutamente
constante “D (H>C)” - “se ocorrer o fato x, entdo deve ser a relagdo intersubjetiva
y”. Todo discurso produzido pelo legislador, objetivado nos enunciados prescritivos
que compde o plano fisico do direito, é redutivel a proposi¢cdo normativa e esta a
formula dual “D (H>C)”. Temos: (i) hipétese (H) ou pressuposto, como parte da
norma que tem por func¢do descrever situacdo de possivel ocorréncia; e (ii)
consequente (C) ou tese, cuja funcdo ¢ prescrever relagdes entre sujeitos
modalizadas em obrigatorio, permitido e proibido, ambos ligados por um vinculo
implicacional (>) dedntico (D), representativo do ato de autoridade que a constitui. E
por isso que se diz ser a norma juridica uma significagdo deonticamente estruturada.

" CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo l6gico-semintico).
2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
' CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo lgico-seméntico).

2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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A referida professora qualifica referida estrutura como a “forma minima da mensagem
legislada”. Sua doutrina toma tal férmula como estrutura em que se conectam os dados
significativos para a compreensao emitida pelo legislador.

Estamos falando de uma estrutura representeada por um “antecedente” e por um
“consequente”, ou entdo respectivamente de uma “hipotese” descritora e uma prescritora de
condutas.

No antecedente encontramos a descrigdo representativa de um evento possivel (nunca
impossivel) de ocorrer no mundo social, de aspectos elegidos pelo legislador como ponto
exato de referéncia para uma consequéncia. Assim, o antecedente deve ser determinado
evento, apto a irradiar efeitos juridicos, tendo como classicos exemplos “matar alguém” ou
“auferir renda”.

A hipdtese ndo descreve o fato de forma a esmiucar todas as suas circunstancias, tal
como seria no caso de exemplificar como o autor do crime mataria alguém, mas apenas
seleciona o evento possivel a partir do corte promovido na realidade social. Assim, temos a
valiosissima li¢do de Lourival Vilanova' de que “o fato se torna juridico porque ingressa no
universo do direito através da porta aberta que ¢ a hipdtese.”

No consequente encontramos a prescricdo de uma determinada conduta modalizada
pela triade: obrigatorio, proibido ou permitido, ligados por sua vez a um vinculo
implicacional. Destaca-se no consequente uma proposi¢do que ira efetivamente delimitar a
relagdo juridica entre os destinatdrios da norma a partir da ocorréncia no mundo fenoménico
daquele fato tido como hipdtese.

Acerca do consequente da norma, em exemplo elaborado de forma bastante concisa, a

Professora Aurora’ assim manifesta:

O consequente nada descreve, nem informa, nem prevé, ele prescreve uma conduta,
estabelecendo um vinculo entre dois ou mais sujeitos, onde um tem o dever de
cumprir certa prestagdo e outro tem a faculdade de exigi-la (...) O legislador, assim
como faz na hipétese, seleciona os efeitos juridicos presentes no consequente
normativo, com base em critérios valorativos. Na mesma medida, esta sele¢do
também ¢ axiologica, porque depende exclusivamente de um ato de vontade do
agente legislativo e € redutora de complexidades, dado que diante de infinitos efeitos
o legislador escolhe apenas alguns como juridicamente relevantes.

' VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 3* ed. Sdo Paulo: Noeses,
2005.
*» CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo légico-semantico).

2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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Apenas para exemplificar a aplicagdo pratica dessa teoria dual pautada pela existéncia
do antecedente e do consequente da norma, vale a pena tecermos breves comentarios acerca
da aclamada “regra matriz de incidéncia tributdria” desenvolvida por Paulo de Barros
Carvalho.

A “regra-matriz de incidéncia” ¢ uma construcdo tedrica desenvolvida no sentido de
identificar, analisar, e esmiucar todos os elementos inerentes a uma relacdo juridica,
enquadrando-se nesse género, a espécie “relagdo juridico-tributaria”.

A regra matriz se revela como verdadeira regra de comportamento, ou regra de
conduta, o que significa dizer que a mesma tem o conddo de disciplinar a conduta do sujeito
devedor da prestacdo fiscal perante o sujeito ativo de aludida relagdo juridica. Trata-se, nesse
passo, de verdadeiro instrumento de aplicagdo no campo pratico e tedrico que possibilita os
mais diversos sujeitos de direito conhecer, aplicar, questionar, etc. uma norma juridica
existente na orbita tributéria.

Em sintese, da andlise dos critérios constantes do antecedente e do consequente das
normas juridicas tributdrias Paulo de Barros identificou método absolutamente eficaz de
conhecer o intimo da norma. Trata-se de instrumento valiosissimo destinado a identificagao
de eventuais ilegalidades e inconstitucionalidades de determinadas normas e a equivocidade
quanto a sua aplicagdo a casos concretos.

Logo, o conhecimento da estrutura minima das normas ¢ um dos pontos de partida
para o objetivo ora proposto, qual seja a producdo da mensagem e seus efeitos.

Assim, muito embora diversos outros aspectos tedricos liguem-se a questdo da
producdo da norma e seus efeitos, entendemos que essencialmente em virtude da proposta
pratica a que se direcionar este estudo, temos elementos teoricos suficientes para seguir em
frente e tratar mais precisamente da questdo da compreensao e interpretacao das normas pelos

seus receptores.



3 PANORAMA GERAL DA INTERPRETACAO DAS NORMAS DO DIREITO
POSITIVO

3.1 Interpretacio e Compreensiao das normas juridicas - Exercicio fundamental

Vimos que as normas sdo produzidas através de complexo fendmeno originado a partir
de aspectos idiomaticos, desenvolvendo-se através da lingua e da linguagem, revelando signos
e formando enunciados prescritivos, tendo a légica um papel fundamental nesse processo ao
passo que inspiradora do mais intimo espirito reflexivo existente em cada ser, florescendo no
interprete verdadeira significacdo representativa de uma norma juridica em sentido estrito.

Da teoria em tela temos claro também que a norma, isoladamente, no papel, nada
revela. E de inicio apenas enunciado prescritivo para o leitor. H4 que interpreta-la para entio
compreendé-la, para, por fim, aplica-la. E preciso conhecer o seu processo de formagio e sua
estrutura minima para entdo esmiucar cada um dos seus elementos através de uma adequada
técnica cientifica, assim o seu sentido e alcance podem ser conhecidos. E este o caminho que
se deve percorrer.

Quanto ao aspecto psicologico, sob o manto do plexo em foco, aprendemos que ¢
norteador da teoria da norma juridica o axioma de que cada ser possui sua propria capacidade
de ejetar normas (significacdo). O intimo de cada ser € responsdvel pela interpretagdo e
compreensdo de determinado enunciado constante do direito posto, o que acontece € que
muitas vezes o que se produz na mente de um interprete pode ser completamente diverso do
que se revela na mente alheia. Dai a problematica que dentre outras ciéncias ¢ objeto da
hermenéutica.

Transcendendo a teoria e ingressando num plano pragmatico da analise da criagdo da
norma juridica nos deparamos com a multiplicidade potencial de interpretagdes de um mesmo
enunciado prescritivo, dai se falar em homogeneidade sintdtica e heterogeneidade da
semantica e pragmatica das normas juridicas, teoria tdo bem demonstrada pela Professora
Aurora Tomazini de Carvalho®' em sua obra. Esta problematica que, reprise-se, tudo tem que
ver com a nossa discussdo, fica muito bem demonstrado pela aludida professora ao afirmar

que:

*l CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo l6gico-semantico).

2% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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Com relagdo ao plano pragmatico, também opera a premissa da heterogeneidade,
devido a infinitas possibilidades de aplicagdo de uma norma para diferentes casos
praticos. O uso das normas juridicas tanto pelos aplicadores como pelos juristas é
muito diversificado. Determinada norma, por exemplo, pode ser aplicada para
resolver certo conflito por um juiz e ndo ser aplicada por outro, pode acontecer
também de ser aplicada e logo depois afastada pelo tribunal. Um jurista pode dar seu
parecer sobre aplicagdo da norma x ao caso y e posteriormente modificar seu
posicionamento. O fato é que os planos, semantico e pragmatico, das normas
juridicas andam muito proximos, exercendo grande influéncia um no outro. A
heterogeneidade semantica das normas juridicas e as diversas possibilidades de
interpretacdo dos acontecimentos sociais (eventos) acabam por acarretar a
heterogeneidade pragmatica do direito.

Na exata mesma esteira, por captar a esséncia do que objetivamos trazer a baila
através deste singelo trabalho, nos permitimos citar Kelsen a partir da doutrina de José Maria

Arruda de Andrade®*:

A proposito importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretagdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma, como também se pode produzir
uma norma que se situe completamente fora da moldura, que a norma a aplicar
representa [Kelsen, 1984:471].

Dos exemplos acima fica claro o ponto fulcral que nos propomos examinar, que ¢ a
possibilidade multipla de interpretacdes da norma juridica em ambito tributario e todas as
consequéncias decorrentes desta homogeneidade de interpretagdes e aplicagdes.

Neste momento, entdo, deveremos investigar como a hermenéutica auxiliard o
intérprete e aplicador da norma para que o seu conteudo intrinseco seja efetivamente
transmitido e a relacdo intersubjetiva seja regulada. Noutras palavras, como a interpretacao
auxilia no processo de regulacdo da conduta a partir do comando normativo no sentido de
uma aplicacdo correta e segura da norma positivada e, ainda, quais outros elementos
concorrem para essa interpretagdo e aplicacao.

Essa andlise ¢ mais do que essencial e fundamental. A divida quanto a correta
aplicagdo da norma tributaria tem efeitos nada menos que devastadores e o mais amplo
potencial destrutivo tanto quanto uma norma inerente a qualquer outro ramo do direito.

Aproveitando do paralelo quanto ao pragmatismo da presente discussdo, ao refletir

sobre a clareza da norma tributaria em um contexto semelhante com o objeto deste estudo, de

** ANDRADE, Jos¢ Maria Arruda de. Interpretaciio da norma tributiria. Sio Paulo. Ed. MP. Sio Paulo.
2006.
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forma muito inteligente manifestou-se Sidney Stahl”, corroborando toda a teoria acima

esmiugada e trazendo como exemplo o que outrora disse Umberto Eco:

A norma juridica é a significagdo que colhemos da leitura dos textos do direito
positivo, ou seja, a sensagdo individual e diferenciada produzida em cada um ligada
a sua experiéncia de vida.

A “formulagdo mental ou logica” da norma, ndo se confunde com a propria norma,
que tem “existéncia real e objetiva”. A norma ¢ uma coisa; sua formulagdo € outra”.
A norma juridica € assim, o juizo provocado em nosso espirito pela leitura do texto.
A norma juridica, aquilo que em instancia final nos interessa — e se aplica — ndo
esta no texto, esta no contexto.

Um exemplo, bastante imaturo, que ja me utilizei em outros textos, mas que vale
lembrar para nos ajudar a solidificar a assertiva de que a concepg¢do fundamental esta
no contexto ¢ apresentado por Umberto Eco, conta que dois sujeitos estdo
conversando em uma festa e o primeiro elogia a comida, o servigo e a exceléncia das
“toilettes”, o segundo concorda com as primeiras afirmag¢des, mas diz que néo esteve
la (nas “toilettes”). E uma piada, porque interpreta a palavra francesa “toilettes”,
porém, demonstra com clareza que a interpretagdo correta se faz pelo
reconhecimento da isotopia textual, pelo contexto no qual esta inserido o texto. Se o
segundo sujeito tivesse tentado inferir que o primeiro estava falando dos diversos
aspectos de um fendmeno social, teria conseguido concluir que o lexema “toilettes”
tinha que ser interpretado de acordo com esse contexto.

Um texto pode, portanto, dizer aquilo o que seu Autor pretendia dizer, ou aquilo que
o texto diz, independentemente das inteng¢des de seu Autor.

A lei tributaria ao definir uma obrigagdo de pagar tributo descreve certo
acontecimento e a ele impde uma consequéncia, ou seja, o que faz a norma tributaria
¢ descrever um fato qualquer e atribuir a esse fato uma determinada obrigagdo de
pagar um tributo; entendendo-se qual é a esséncia desse fato, podemos entender com
clareza qual seria a obrigagdo tributaria decorrente, caso ocorresse.

O exemplo trazido na meng¢do acima € simples: o que o produtor da norma disse nem
sempre ¢ aplicado da forma como pretendeu dizer, e ai estd o perigo que envolve uma
equivocada ou mesmo tendenciosa aplicacdo da norma tributéria.

As formas e métodos interpretativos serdo, portanto, fundamentais para a aplica¢do da
norma juridica tributaria, todavia, desde ja nos permitimos pincelar que nem somente a
hermenéutica e seus métodos serdo o remédio para o sistema tributario vigente.

Contudo, a grande realidade que devemos admitir ¢ a inexisténcia de um método tnico
e infalivel que nos dizeres das teorias cldssicas seja apto a extrair de todo comando normativo
o espirito da norma, representando o seu unico e verdadeiro sentido e alcance.

Além do mais, ndo nos iludiremos em acreditar e tampouco sustentar que haja apenas
uma Unica interpretagdo correta ou adequada para cada norma juridica, seja ela qual for, vez
que a interpretagdo e a compreensdo ¢ manifesta de forma diferente em cada ser, por ser um

objeto cultural e em constante evolucao.

» STAHL. Sidney. Reflexdes sobre a falta de clareza.
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No entanto, adiantamos desde ja nossa crenga no sentido de que a seguranca juridica e
a confianga no sistema sdo essenciais no tocante ao universo juridico tributario, e nesse passo
cumpre identificar elementos que possam ser Uteis no equilibrio necessario aos aplicadores
das normas para que se estabelegcam a seguranca e confianga quando da aplicagdo da norma
juridica tributaria, sendo a hermenéutica um desses elementos.

Assim, nos resta examinar alguns dos métodos, formas e os limites da interpretacao
constantes de teorias mais antigas e também das mais novas, assim como identificar algumas
das demais influéncias em busca do auxilio da correta (leia-se adequada e equilibrada e
inspiradora de seguranga e confianca) aplicagdo da norma juridica, para que, entdo, lancemos

e transportemos a teoria para os casos praticos do universo tributdrio.

3.2 O Percurso para a Identificacio do Sentido das Normas Juridicas - Trajetoria da

Interpretacio

Becker”* hd muito tempo manifestou a importincia e essencialidade do uso da
hermenéutica para a interpretacdo e aplicacdo da norma tributdria. Na oportunidade que teve
deixou evidente a necessidade do interprete de promover a uma analise vertical (historica) e
horizontal (sistematica), pois o que se busca ¢ uma interpretagdo e aplicagdo pautada na
totalidade do sistema juridico, e ndo uma andlise rasa e imediata.

Como muito bem observado pelo Ilustre Jurista ha algumas décadas, a interpretacao da
norma ndo deve se pautar em apenas uma perspectiva, todavia, as teorias mais novas dao
conta de que tal exercicio vai além do quanto proposto pelo classico Autor, devendo também
outros elementos e “momentos” serem considerados em essencial na construgdo da
significagdo da norma.

De certa forma entendemos que a doutrina antiga de Becker ndo foge ao menos em sua
esséncia ao que dizem os autores contemporaneos. De fato o que se vé ¢ a heterogeneidade
quanto aos elementos que concorrem para a interpretagdo e compreensdo das normas
juridicas, ndo ha um método, ndo existe uma s6 forma e tampouco um manual de como
devem ser interpretadas e aplicadas as normas, fosse assim diversos problemas estariam

resolvidos.

** BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
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A Professora Aurora sustenta que os limites construtivos da mensagem atingem trés
niveis sendo eles: o plano de expressdo dos textos juridicos, os horizontes culturais do
intérprete e todo contexto que os envolve. Posteriormente outros cortes podem ser realizados
para ampliar a teoria acerca da interpretagd@o, como veremos.

A este respeito, influenciados pela teoria de Paulo de Barros Carvalho, e guardando
identidade com tudo o quanto exaramos até o momento, destacamos as suas interessantes
consideragdes acerca da existéncia de um percurso gerador do sentido dos textos juridicos.

, . . . . 25:
Em sintese referida teoria se desenvolve do seguinte modo nos dizeres do seu autor

(...) o direito se manifesta nesses quatro planos: o das formulagdes literais, o de suas
significagdes enquanto enunciados prescritivos, o das normas juridicas, como
unidades de sentido obtidas mediante grupamento de significagdes que obedecem a
determinado esquema formal (implica¢do) e o dos vinculos de coordenagdo e de
subordinacdo que se estabelecem entre as regras juridicas (...)

Assim, o que se tém seguindo a referida teoria sdo quatro planos distintos que
auxiliam o intérprete na busca da interpretacdo e compreensao das normas juridicas para que a
mensagem surta o efeito desejado. Em nosso ver esses quatro planos representam
fundamentalmente os trés niveis acima mencionados da teoria da Professora Aurora
Tomazini.

O primeiro deles ¢ representado pelo suporte fisico, estd na dimensdo propriamente
textual, formado pelas legislagdes propriamente ditas, ou seja, por um conglomerado de
enunciados prescritivos existentes no direito posto.

Este plano tem como inicio tudo o que acima foi delineado até o momento, frases,
expressoes, palavras concorrendo para a formagdo de enunciados prescritivos através da
lingua, linguagem e dos signos.

Importante aqui a distingdo entre enunciados expressamente detectaveis nos textos de
outros implicitos em razdo de encontrarem-se incrustados em principios, costumes etc. Para

. 26 . .
exemplificar tal ponto o Professor Paulo de Barros™ assim consignou:

Sdo exemplos de enunciados expressos: homens e mulheres sdo iguais perante em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo (art. 5°, inciso I, da CR);
Brasilia ¢ a Capital Federal (art. 18, paragrafo 1°, da CR). Outros, porém, ndo tem
forma expressa, aparecendo na implicitude do texto, fundados que sdo em
enunciados explicitos. Sdo os implicitos, obtidos por derivagdo logica dos
enunciados expressos, por exemplo, o da isonomia juridica entre as pessoas politicas
de direito constitucional interno (...)

2> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
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Em segundo plano, conforme a teoria ora examinada destaca-se o plano do conjunto
de contetidos de significagdes dos enunciados prescritivos, geralmente agrupados na forma
hipotética condicional ja acima delineada, compostos por uma estrutura minima.

A partir do exame dos enunciados prescritivos, tendo como inicio 0s signos e
mensagens implicitas e explicitas nos textos propriamente ditos inicia-se o processo de
formag¢do do entendimento na mente do interprete, vale dizer, inicia-se efetivamente o
processo de significagdo ja acima mencionado para a eje¢do efetiva da norma juridica em
sentido estrito.

Neste momento ndo se pode falar ainda na significacdo do todo, mas apenas em
significagdes isoladas quanto aos simbolos apresentados, que reunidas concorrem de modo a
formar um enunciado prescritivo. S3o ainda apenas vocabulos e frases que agrupadas passam
a possibilitar a terceira etapa, qual seja, o dominio das significacdes deonticamente
estruturadas.

Unidos os vocéabulos e estruturadas as sentencas passa-se a etapa de construg¢do do
sentido das proposicdes, iniciando-se mormente a ejecdo da norma juridica através da
significagdo, tal qual ja acima apresentado. A este momento o interprete ja pode se deparar
com elementos suficientes para promover a associacdo entre os signos, unir os vocabulos,
formar as frases e formar em seu intelecto um comando juridico.

Sintetizando os trés planos acima explanados trazemos a baila os dizeres da Professora

.. 2 .
Aurora Tomazini de Carvalho®’ mais uma vez, ao expressar:

Em sintese, a norma juridica ¢ resultado de um trabalho mental de construgdo e
estruturagdo de significagdes. Primeiro, o intérprete entra em contacto com o dado
fisico do direito (plano S1). Em seguida, mediante um processo hermenéutico,
comega a construir proposi¢des isoladas, correspondentes aos sentidos das frases
que o compdem (plano S2). E, depois, as ordena na forma implicacional, juntando
algumas significagdes na posicdo sintatica de hipotese e outras, no lugar do
consequente (plano S3). Nesta concepg¢do, a norma juridica ndo se confunde com os
enunciados prescritivos que lhe servem como base empirica (elementos do plano
S1), nem com as proposi¢des que a compdem (pertencentes ao plano S2).

Por ultimo e derradeiro na constru¢ao do sentido das normas se verifica efetivamente a

identificagdo da orientacdo e regulacdo pratica da conduta disciplinada pela norma

*” CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito (o constructivismo l6gico-semantico).

2* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2011.
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examinada, chamado pelo Professor Paulo de Barros™ como “vinculos de coordenagio e de
subordinacdo que se estabelecem entre as regras juridicas”.

Essa derradeira etapa relaciona a norma ejetada com o sistema juridico vigente de
modo a proporcionar uma verdadeira andlise sistematica de geragdo de sentido do comando
examinado. Nesse momento ¢ que se tracam vinculos com todo o sistema juridico desde a
norma de maior hierarquia até outras, permitindo um complexo entendimento daquele
comando normativo em relacdo aos demais ja pré-existentes. Finalmente se pode ter
conhecimento bastante da norma para verificar se ha inconstitucionalidades, se existem vicios
em normas inferiores com relagdo a norma examinada, se de fato aquela norma ¢ aplicavel a
determinado caso concreto em detrimento de outra norma etc.

Interessante ainda tragar relagdo entre a constru¢do do sentido dos textos ora exposta
com os planos de interpretagdo sintatico, semantico e pragmatico, €, por sua vez, desses com
as formas de interpretagdo literal, historica, teleoldgica e sistematica.

Enquanto o plano sintatico relaciona-se mais com a organizagdo e deteccdo dos
simbolos existentes no suporte fisico, de certo se liga com propriedade a forma de
interpretacdo literal e l6gica. De sua vez, o plano semantico relaciona os referidos simbolos
com os objetos significados e por essa razdo compreende o plano do conjunto de contetdos de
significagdes dos enunciados prescritivos, e dai facilmente relacionamos as formas de
interpretacdo historica e teleoldgica, nesse momento também situamos o dominio das
significagdes deonticamente estruturadas. Por fim, ndo ha davidas de que a interpretacao
sistematica ¢ aquela representa os vinculos de coordena¢do e de subordinacdo que se
estabelecem entre as regras juridicas, de forma que essa ¢ a forma de interpretacdo mais
completa.

E assim sendo concordamos absolutamente que cada uma das etapas que contribuem
para a formagao do sentido da norma juridica apesar de poderem ser isoladamente estudadas e
consideradas possuem 6bvia interligacdo, ao ponto de o interprete transitar em uma verdadeira
via de mao dupla em cada uma das etapas, indo e vindo, a fim de compreender o sentido e
alcance de uma norma juridica. Nesse sentido, a doutrina que tomamos como guia neste
momento pugna serem axiomas da interpretacdo a intertextualidade e a inesgotabilidade.
Concordamos plenamente.

Este processo de construcdo dos sentidos ¢ sem duvida infinito. Um sentido construido

hoje pode ndo ser o mesmo sentido construido pelo mesmo ou por outro intérprete um més

28 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
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depois, ou dez anos depois, trata-se de um processo cultural que sofre incontdveis influencias

sob o0 aspecto da mutacdo da sua compreensao.

3. 3 Interpretacdo, Compreensio e Evolu¢ao das Normas - Elementos e Influéncias

. . 29 . .
A respeito do cerne do que vimos falando Paulo de Barros Carvalho” deixou assim expresso:

E, sendo o direito um objeto da cultura, invariavelmente penetrado por valores,
teremos, de um lado, as estimativas, sempre cambiantes em fun¢@o da ideologia de
quem interpreta; de outro, os intrincados problemas que cercam a metalinguagem,
também ingada de davidas sintaticas e de problemas de ordem semantica e
pragmatica. (...) Tudo isso, porém, ndo nos impede de declarar que conhecer o
direito é, em ultima analise, compreendé-lo, interpreta-lo, construindo o conteudo, o
sentido e o alcance da comunicagdo legislada (...).

A interpretacdo e compreensdo do direito sdo proprias de cada individuo que para
perseguir a significacdo dos enunciados leva em conta toda a sua bagagem historica e cultural.

Por 6bvio que cada individuo conhece mais isto ou menos aquilo, um pouco sobre
histéria e muito sobre antropologia, mais sobre direito civil, mas mais ainda sobre direito
ambiental, ou, fora do direito, muito sabe sobre economia e mais ainda sobre contabilidade. O
direito ¢ objeto cultural e por isso ¢ também interdisciplinar. Inegavel também que dentro de
uma propria disciplina a experiéncia, a vivéncia pratica influem absolutamente com relacao a
habilidade ou naturalidade com que interpreta ou compreende determinado enunciado.

A interdisciplinaridade ¢ essencial para a compreensdo, mais ou menos em
determinado caso, a depender do objeto de estudo. Em nosso ver essa miscelanea de
elementos transcende as areas especificas do saber cientifico, transitando por todo e qualquer
tipo de experiéncia e vivéncia que o individuo pdde experimentar em sua existéncia.

De igual modo a evolugdo e os acontecimentos sociais sdo extremamente relevantes e
alteradores das formas de pensar e do proprio espirito do interprete. Especialmente nos dias de
hoje com a rapidez com que as informagdes transitam e podem ser acessadas por qualquer um
em qualquer lugar, a capacidade de entendimento, compreensdo, conhecimento ¢ cada vez
maior e voraz.

Acontecimentos sociais, grandes descobertas, guerras devastadoras, violéncias
urbanas, surtos de doencas, alteracdes climaticas, mudancas de regimes e governos, e

inimeros outros acontecimentos sdo completamente relevantes na evolucdo do direito e

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
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consequentemente na forma com que as normas juridicas sdo produzidas e interpretadas
especialmente porque falamos em descrever e regular o comportamento social em relagdes de
intersubjetividade.

Em virtude de tantos elementos as necessidades se alteram e muitas vezes o que se
encontra positivado ndo corresponde mais a realidade social e por isso pode deixar de existir
através do processo competente ou até mesmo ser interpretado de uma forma diferente mais
condizente com a realidade. A sociedade muda, o individuo muda e por isso certamente a lei
tem que mudar.

Pedimos mais uma vez vénia para externar pensamento do Professor Paulo de Barros™

quanto ao acima posto ao consignar:

Enquanto série interligada de agdes e omissdes, esse mundo circunstante das
condutas intersubjetivas, feito de proximidades e de distincias, da-se no espaco
fisico e no espaco social, perfazendo uma sequéncia indeterminavel em termos
quantitativos e qualitativamente inexaustiva. O fluxo do acontecer historico &
imprevisivel e suas incontidas mutagdes acrescentam uma dificuldade enorme para o
fim de gerar modos de controle e nutrir expectativas de padronizar contetidos. Dai
porque o sistema juridico, abrindo méo das ocorréncias efetivas, se atém a formas de
interagdo, a pautas de comportamento com referentes semanticos genéricos,
providéncia que é sempre um posterius em relagdo ao fato social objeto das normas
e que provoca o inevitavel descompasso entre os dois planos: o da realidade social e
o do ordenamento juridico que sobre ela incide (...).

E por isso também que se admite, por exemplo, que Tribunais formem jurisprudéncias
que ndo sdo propriamente a aplicacdo da lei aos casos concretos, mas sim a aplicagdo da
realidade ao caso concreto, sem deixar € claro de observar principios e de considerar os
vinculos de coordenacio e de subordinagio que se estabelecem entre as normas. E o caso, por
exemplo, do atual entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto ao aspecto espacial
relacionado ao Imposto Sobre Servigos, dispondo que o tributo ¢ devido no local da prestagao
ou entdo a forma com que se consolidou a contagem do prazo decadencial para restituicao de
tributos sujeitos ao langamento por homologacao.

Em sintese, ndo existem regras pré-estabelecidas de como deve ser empreendida a
ardua tarefa de interpretagdo das normas. Esse mister ¢ inesgotdvel e conta com inumeros
obstaculos e mutagdes tantas quanto o tempo passe a sociedade se altera.

E fato, porém, que o percurso gerador do sentido das normas juridicas existe e que a
exegese dos textos juridicos deve sempre contar com as andlises dos planos sintaticos,

semanticos e pragmaticos para possibilitar uma melhor incursdo no contetido disciplinado

3" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
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sendo, por derradeira, a forma sistematica de interpretagdo a mais completa por transitar

perante as demais formas e niveis de interpretacao.



4 A CONFIANCA SISTEMICA

4.1 Consideracoes sobre a Seguranca Juridica e o Principio da Confianca

Parte importante do arcabougo teodrico que auxilia a melhor entender e aplicar a norma
juridica estd acima tracado. Cumpre avancarmos para o conhecimento de elementos que sdo
tanto quanto essenciais para a questdo da aplicagdo do comando exarado pela norma juridica
tributéria.

Por objeto cultural o direito estd constantemente em mutacao e ¢ axioma indiscutivel a
sua inesgotabilidade sob o aspecto da velocidade das variagdes das interpretagdes das normas
de direito positivo.

Tanto quem cria a norma quanto quem a interpreta e aplica possui a ardua tarefa de
compreender qual o sentido de dado enunciado de direito positivo em face da realidade social
ao tempo da aplicacdo. Nesse passo ¢ essencial que se tenha seguranca e confianga no sistema
juridico vigente.

Se a interpretacdo das normas varia com tanta rapidez e sendo a realidade social tao
volatil, ha de se ter seguranca nas relagdes juridicas, sobretudo nas que envolvem tributos. O
Estado Democratico de Direito ¢ aquele garantidor da Justica, e essencialmente da seguranga
juridica para a preservagdo das garantias fundamentais.

O texto maior do Estado brasileiro desde o seu preambulo acena no sentido da
existéncia de um Estado Democratico, destinado a assegurar os mais nobres direitos aos seus
cidaddos, estando a seguranga elencada assim como a igualdade, bem estar social etc. in

verbis:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A seguranca, palavra cravada no texto constitucional por trinta e uma vezes, nao diz
respeito apenas a seguranga sob o aspecto da seguranca publica, das policias, das forcas

armadas, mas também da seguranca das relagdes juridicas entre os sujeitos de direito.



32

Cleide Previtalli Cais’', autoridade em direito processual tributério, define a certeza do
direito e a seguranca juridica com equivaléncia e sob o mesmo plano analitico, explicando que
representam em verdade um sobreprincipio existente no ordenamento, ainda que implicito, e
que deveria nortear a totalidade das normas positivadas. A importancia desse sobreprincipio €

revelada pela Autora através dos seguintes dizeres:

Trata-se de principio implicito, constituindo um sobreprincipio, algo que em termos
ideais deve nortear toda e qualquer norma juridica. (...)

Entendemos essas ideias intimamente relacionadas, perfilando-nos ao lado de Lucia
Valle Figueiredo, para quem “o principio da certeza do direito, e de conseguinte, o
da seguranga juridica, € o vetor dos vetores”.

Os demais principios constitucionais tém base nesse “sobreprincipio” e este - a
certeza do direito que garante a seguranga juridica - resultado do fundamento de
validade que ¢ a Constitui¢do Federal.

A certeza do direito pacifica os conflitos com o objetivo de garantir a convivéncia
social, organizada a luz das regras, fundamentalmente morais, que alicercam o
Estado de Direito.

Especialmente em matéria tributaria, onde os limites objetivos constitucionais sdo
fortes e absolutamente fundamentais, reside a seguranca juridica e o principio da confianga
como coroldrios da garantia da estabilidade das rela¢des juridicas tributérias.

Ainda que ndo estejam expressamente delineados, os vinculos de coordenagdo e de
subordinacdo que se estabelecem entre as regras juridicas ndo revelam outra interpretacdo: A
seguranca juridica nas relagdes tributdrias ¢ elementar e assegurada pelos demais principios
expressos como o da anterioridade, do ndo-confisco, da legalidade, da irretroatividade, assim
como por outros primados como o do respeito a coisa julgado, do ato juridico perfeito etc.

No tocante a segurancga juridica e a certeza do direito no sistema constitucional
brasileiro e aludindo a tudo o que ja foi acima delineado, com o viés relacionado a teoria da

. g 32 . .
norma juridica, Paulo de Barros™ se manifestou de forma precisa:

O principio da certeza do direito traduz as pretensdes do primado da seguranga
juridica no momento em que, de um lado, (i) exige do enunciado normativo a
especificagdo do fato e da conduta regrada, bem como, de outro, (ii) requer a
previsibilidade do conteudo da coatividade normativa. Ambos apontam para a
certeza da mensagem juridica, permitindo a compreensdo do contetido, nos planos
concretos e abstratos.

Disso deve restar compreendido que o que o sujeito de direito necessita para a

vivéncia no mundo social ¢ a certeza e a confianga de que determinado evento ird gerar o

I CAIS, Cleide Previtalli. O Processo Tributario — 7* ed. rev. atual e ampl. — Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.
32 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 5* ed. Sao Paulo: Noeses, 2013.
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dever de pagar tributo, todavia, em um montante pré-estabelecido e num momento exato. De
outro lado, ¢ essencial que saiba que um determinado evento ndo configura hipotese de
incidéncia com relagdo ao pagamento de algum tributo, e, se por acaso passar a configurar,
tera ele tempo suficiente para se programar ao desembolso financeiro. Deve ter certeza de que
aquela sentenga transitada em julgado lhe garante o direito de deixar de recolher determinada
exacao inconstitucional e, igualmente, que o parcelamento da divida acarretard a suspensao da
exigibilidade do crédito sem que se tomem medidas constritivas do seu patriméonio. E
fundamental que haja seguranca e certeza, o que certamente nenhum individuo quer ¢ ser
pego de surpresa com uma exigéncia fiscal para a qual ndo ha previsdo no ordenamento ou
que ainda que haja, foi instituida de forma sorrateira. Inimeros sdos os exemplos!

Essa confianga nos ensinamentos de Geraldo Ataliba® vincula elementos essenciais
para o bem estar social sendo corolario da paz e garantia aos cidaddos as condigdes
psicologicas minimas para trabalhar, desenvolver-se, afirmar-se e expandir sua personalidade.

Conceito deveras interessante ¢ o da “confianca legitima”, tdo exaltado por Heleno
Torres34, que se coaduna completamente com o que entendemos por um ambiente tributario
seguro e justo, e que por contemplar situagdes futuras e ndo aquelas ja protegidas pelo direito
positivo transcende a simples no¢do da boa-fé e da seguranca juridica. Assim se extrai de
trecho salutar dos seus estudos atuais em que inclusive a interpretagdo emanada dos

contribuintes surge como elemento contributivo da confianga sistémica:

Em matéria tributaria, por exemplo, a confianga legitima pode evidenciar-se pela
pratica de interpretagdo ou aplicagdo da lei pelo mesmo ou por varios contribuintes e
que gera a expectativa de confianga em um agir legitimo e conforme a legalidade;
pela coeréncia entre a forma de interpretagdo e transparéncia de informagdes; bem
assim, pela cooperacdo e diligéncia do contribuinte nos atos requeridos, sem
qualquer omissdo ou resisténcia. Veja-se o caso das “praticas reiteradas da
Administragdo.

oA 35 -

A confianga sistémica ¢ objeto constante dos estudos de Luhmann™ cuja obra
influencia de forma absoluta as mais elogidveis manifestagdes no sentido da exaltacdo da
seguranga nas relagdes juridicas tributdrias. E nesta esteira, ao tratar da “confian¢a legitima”,

Heleno Torres®® em artigo cuja similitude com nosso estudos merece destaque apresenta de

> ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicio. 2* ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 1998.

** TORRES. Heleno Taveira. “Boa-fé e confianga sio elementares no Direito Tributario”. CONJUR disponivel
em <http://www.conjur.com.br/>. Acesso em 11.10.2014 as 21:18 hs.

** LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Anthropos, 2005.

** TORRES. Heleno Taveira. “Boa-fé e confian¢a sio elementares no Direito Tributario”. CONJUR
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forma clara a importancia do sentimento de seguranca que deve imperar nas relagdes

intersubjetivas:

A confianca é umelemento de redu¢do da complexidade, como observa
Luhmann, ainda que ndo de modo suficiente para erradicar a inseguranga, bastando-
se com uma simples previsibilidade de condutas futuras, por meio de expectativas
legitimas. Pela prote¢do da confianga, apurada segundo expectativas passadas e
confirmadas no presente, o sistema constrdi-se, ndo obstante a inseguranga e a
complexidade nele persistentes.

O principio da protegdo de expectativa de confianga legitima (ou principio da
confianca legitima) tem sido frequentemente arguido no Tribunal de Luxemburgo da
Unido Europeia e sua mengdo ja ultrapassa mais de dez por cento de todas as
decisdes desse Tribunal.[14] Herdado do direito alemdo, aparece como
a manifestacdo subjetiva da segurancga juridica da ordem juridica e tem recebido
aplicagdo geralmente em casos de retroatividade de leis, erros de autoridades, crenga
legitima na aparéncia juridica, motivagdo das decisdes, contradi¢cdes de atos
administrativos, praticas reiteradas da administragdo e mudangas de critérios de
tratamento contra os administrados.

A confianga legitima na atuacdo dos o6rgdos do Estado tem sua fonte baseada ndo
bem na manifestagdo de vontade, mas na propria condi¢éo de previsibilidade da agdo
daqueles orgdos. Protege-se, assim, a confianga do administrado perante a
Administragdo quando o comportamento do primeiro esta de acordo com pardmetros
da boa-fé objetiva, mas com aplicagdo do principio de protecdo das expectativas de
confianga legitima.

Por evidentemente adequado ao assunto em tela pedimos vénia para transcrever trecho
de artigo deveras interessante elaborado pelo Professor Valter de Souza Lobato® acerca do

principio da confianca no Codigo Tributario Nacional:

Para LUHMANN e MISABEL DERZI, o fechamento operacional do direito
(enquanto sistema) é essencial para garantir a seguranga juridica: “Importa dizer ser
essencial que o sistema juridico se torne autopoiético, auto-referencial, com a meta
de possibilitar a vida social, para isso oferecendo um minimo de confianga e de
seguranca nos julgados dos tribunais e de orientacdo as expectativas normativas
()

A busca da previsibilidade e certeza do Direito, no Sistema Juridico-Tributério
brasileiro, tem seus elementos proprios no Texto Constitucional, posto que a todo
instante consagra a preservagdo do passado e das expectativas legitimas, seja pela
preservagdo da coisa julgada, do ato juridico perfeito ou do direito adquirido, seja
pela certeza da legalidade, da anterioridade e da irretroatividade do Direito.

Alias, como bem lembra a Professora DERZI, citando MATTERN, “Estado de
Direito ndo ¢ apenas Estado das leis, pois administrar conforme a lei € antes
administrar conforme o Direito, razdo pela qual a protegdo da confianga e a boa-fé
sdo componentes indivisiveis da legalidade, do Estado de Direito e da Justiga”.
Neste sentido, a doutrina ¢ unanime ao afirmar que o principio da protegdo da

disponivel em <http://www.conjur.com.br/>. Acesso em 11.10.2014 as 21:18 hs.

7 LOBATO. Valter de Souza. O principio da confianca retratado no cédigo tributario nacional. A aplicacdo
dos artigos 100 e 146 do CTN. A andlise de casos concretos. CONJUR disponivel em
<http://www.conjur.com.br/>. Acesso em 15.09.2014 as 22:58 hs.
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confianca legitima advém de forma direta do Estado Democratico de Direito, em seu
sentido material, como consequéncia direta do principio (valor) seguranca juridica.
A teoria de LUHMANN centra-se na confianca sistémica, ndo como mera
esperanga, mas numa expectativa confidvel que pode interferir na decisdo tomada
pela pessoa que confia. A decisdo tomada nos dias atuais deve ter algum grau de
certeza que as regras que iluminaram o processo decisério sejam mantidas para
julgamento futuro.

O cidadao de direito, antes de qualquer coisa, necessita de um ambiente estavel,
seguro, confidvel, de acordo com a Constitui¢do Federal. Como muito bem destacado pelos
juristas acima citados a certeza do direito e o principio da confianca sdo a base da confiancga
sistémica, das expectativas legitimas e relacionam-se diretamente com o desafio dos
interpretes e aplicadores do direito quanto a adequacdo entre a realidade social e a aplicagao
do direito posto.

A criagdo, a interpretacdo assim como a aplicacdo da norma juridica dependem da
certeza do direito e da confianca no sistema, as normas ndo surtem o efeito que delas se

espera se ndo houver seguranga nas relagdes juridicas.

4.2 A protecio da confianca no Codigo Tributario Nacional

Em sintonia com o texto constitucional a Lei n° 5.172/1966, mais conhecida por
Codigo Tributario Nacional, de maneira elogiavel objetivou exaltar a certeza do direito e a
seguranca nas relacdes juridico-tributarias em alguns de seus artigos.

Essencial a edi¢do dessas normas em diploma que possui status de lei complementar e
que serve como importante diretriz para as relacdes intersubjetivas em matéria tributéria.

Apontamos adiante alguns dos artigos que refletem a protecio da confianca em

harmonia com a presente discussao.

4.2.1 Art. 97 do CTN

O artigo 97 tratou de assegurar o principio da reserva legal absoluta, garantia
fundamental que estd compreendida no texto constitucional no artigo 150, I, mas que foi
reafirmado no Codigo Tributario onde inclusive se apontou expressamente quais os elementos
que ndo podem de forma alguma ser instituidos de outra forma que ndo por lei especifica.

Ipsis litteris:
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Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

I - a institui¢do de tributos, ou a sua extingdo;

II - a majoragdo de tributos, ou sua reducdo, ressalvado o disposto nos artigos 21,
26, 39,57 ¢ 65;

III - a defini¢do do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ressalvado o
disposto no inciso I do § 3° do artigo 52, ¢ do seu sujeito passivo;

IV - a fixagdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominagdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus
dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de
dispensa ou redugdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracdo do tributo a modificagdo da sua base de calculo, que
importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Néo constitui majoragdo de tributo, para os fins do disposto no inciso II deste
artigo, a atualizagdo do valor monetario da respectiva base de calculo.

Exemplo da prote¢do a partir de tal comando ¢ o comum aumento ou mesmo
instituicao de tributo por atos do Poder Executivo, sendo vasta a jurisprudéncia que extirpa os
efeitos de referidos atos do ordenamento em consagracdo ao principio da reserva legal. Sem
duvida que a observancia de tal diretriz implica em maior seguranca ao contribuinte em

matéria tributaria.

4.2.2 Art. 100 do CTN

Logo em seguida o artigo 100 trata das normas complementares de direito tributario,
celebrando no seu paragrafo Unico de forma plena o sobreprincipio da seguranca juridica,

verbis:

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

IT - as decisdes dos Orgdos singulares ou coletivos de jurisdigdo administrativa, a que
a lei atribua eficacia normativa;

III - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Paragrafo tnico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposi¢édo
de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagdo do valor monetario da
base de célculo do tributo.

L. . . 38
Em comentario ao referido artigo 100, Leandro Paulsen™ acena que:

38 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario, Constituicdo e Cddigo Tributirio a Luz da Doutrina e da

Jurisprudéncia. 10 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado. 2008.
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Este paragrafo Uinico traz uma norma que preserva a seguranga juridica no ambito
das relagdes tributarias em seus conteudos de certeza do direito e de confianga no
trafego juridico. Seria temerario se, cumprindo as orientagdes do proprio credor,
ainda assim pudesse o contribuinte vir a ser punido.

Admitiu o legislador a possibilidade de haver divergéncia entre a legislagdo positivada
e as ditas normas complementares definidas pelo Codigo, todavia, o contribuinte que agir
conforme uma norma complementar ndo poderd arcar com o Onus oriundo de referida
dicotomia.

O Professor Heleno Torres> que de forma tdo brilhante defende a confianga sistémica
como diretriz elementar para a regulacdo das relagdes tributarias, ao discorrer acerca da
confianga legitima j& acima comentada deixa claro que referido artigo funciona de modo a
verdadeiramente impedir a administracdo de agir de forma arbitrdria ou promover o

desequilibrio nas relagdes juridicas, cumprindo destacar os seguintes dizeres:

Entre as chamadas “normas complementares”, o art. 100 do CTN identifica
as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas. Essa ¢ a
previsdo que mais se aproxima do instituto da suppressio em matéria tributaria, na
medida em que significa uma proibigdo para que a Administragdo, quando ndo tenha
exercitado seu direito em certo periodo de tempo, com evidéncia
de estabilidade duradoura, suficiente para aperfeicoar o suporte fatico da reiteragdo
da pratica, possa fazé-lo a qualquer tempo.

A nogdo de “pratica reiteradamente observada pelas autoridades administrativas”
mostra aparente dificuldade para sua adequada compreensdo, especialmente sobre
quantas praticas seriam suficientes a tanto (a estabilidade da suppressio). Seja como
for, o que importa é vir o acatamento sucessivo dessas praticas pela autoridade
fiscal, quer pela atuag@o do contribuinte seguindo um determinado modelo de agir,
sempre conforme a lei (ainda que em uma expectativa de confianga legitima), em
uma pratica conhecida pelas autoridades e admitida; quer pela agdo direta do Fisco,
de acordo com uma especifica linha interpretativa ou dando aplicagdo e tratamento
fiscal a certa pratica cuja reiteragdo confere-lhe forga de “fonte do direito tributario.

4.2.3 Art. 106 do CTN

O artigo 106 por sua vez deixa claro que a lei tributdria deve possuir efeitos
prospectivos, no entanto, trata da possibilidade de a lei retroagir em situagdes ndo gravosas ao

contribuinte, a0 menos em tese. In verbis:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

* TORRES. Heleno Taveira. “Boa-fé e confian¢a sio elementares no Direito Tributario”. CONJUR

disponivel em <http://www.conjur.com.br/>. Acesso em 11.10.2014 as 21:18 hs.
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I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplica¢do
de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados;

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragao;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao,
desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento
de tributo;

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao
tempo da sua pratica.

O que ocorre por vezes em agressoes explicitas a segurancga juridica e do principio da
confianga ha a tentativa de alguns entes tributantes de desvirtuar o quanto disposto no inciso I
do referido artigo.

Lei interpretativa € lei que esclarece, apura, interpreta e exterioriza o sentido e alcance
de outra lei. Sdo interpretativas as que objetivam determinar o sentido das leis existentes, sem
necessariamente introduzir disposi¢des novas.

No entanto, para que possa ser admitida a retroagdo da lei tributdria deve existir lei
puramente interpretativa, ndo bastando que de forma meramente enunciativa se auto declare
uma lei interpretativa quando na verdade nao é.

Nesse contexto trazemos a baila exemplo bastante conhecido no universo juridico
tributario que diz respeito a aplicabilidade da Lei Complementar n® 118 de 2005 a fatos
pretéritos ao seu advento.

Referida Lei Complementar n°® 118, dispds em seu artigo 3° que em se tratando de
tributo sujeito ao langamento por homologacdo o termo inicial do prazo para pedido de
restituicdo ¢ a data do pagamento, e estabeleceu no artigo 4° que por se tratar de lei
meramente interpretativa aplicar-se-ia a fato pretérito, conforme previsto no art. 106, I acima

transcrito. Seguem o teor dos mencionados artigos:

Art. 3° Para efeito de interpretagdo do inciso I do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Coddigo Tributario Nacional, a extingdo do crédito tributario
ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por homologagdo, no momento do
pagamento antecipado de que trata o § 1o do art. 150 da referida Lei.”

“Art. 4° Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua publicagdo,
observado, quanto ao art. 30, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei no 5.172, de 25
de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional.

Ocorre que o Pleno do Egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 566.621, submetido a sistemdtica da repercussdo geral, a Relatora Ministra
Ellen Gracie pacificou o entendimento de que o prazo estabelecido na Lei Complementar
118/05 somente se aplica para os processos ajuizados a partir 9 de junho de 2005, e que

anteriormente a este limite temporal aplica-se a tese de que o prazo para repetigdo ou
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compensagdo era de dez anos contados de seu fato gerador, como reiteradamente dispunha a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. O aludido acérdao foi assim ementado:

DIREITO TRIBUTARIO - LEI INTERPRETATIVA — APLICACAO
RETROATIVA DA LEI COMPLEMENTAR N° 118/2005 — DESCABIMENTO —
VIOLACAO A SEGURANCA JURIDICA - NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DA VACACIO LEGIS — APLICACAO DO PRAZO REDUZIDO
PARA REPETICAO OU COMPENSACAO DE INDEBITOS AOS PROCESSOS
AJUIZADOS A PARTIR DE 9 DE JUNHO DE 2005. Quando do advento da LC
118/05, estava consolidada a orientacdo da Primeira Secdo do STJ no sentido de
que, para os tributos sujeitos a langamento por homologagdo, o prazo para repeti¢do
ou compensacdo de indébito era de 10 anos contados do seu fato gerador, tendo em
conta a aplicagdo combinada dos arts. 150, § 4°, 156, VIL, e 168, I, do CTN. A LC
118/05, embora tenha se auto-proclamado interpretativa, implicou inovagdo
normativa, tendo reduzido o prazo de 10 anos contados do fato gerador para 5 anos
contados do pagamento indevido. Lei supostamente interpretativa que, em verdade,
inova no mundo juridico deve ser considerada como lei nova. Inocorréncia de
violagdo a autonomia e independéncia dos Poderes, porquanto a lei expressamente
interpretativa também se submete, como qualquer outra, ao controle judicial quanto
a sua natureza, validade e aplicagdo. A aplicagdo retroativa de novo e reduzido prazo
para a repeticdo ou compensacdo de indébito tributario estipulado por lei nova,
fulminando, de imediato, pretensdes deduzidas tempestivamente a luz do prazo
entdo aplicavel, bem como a aplicacdo imediata as pretensdes pendentes de
ajuizamento quando da publicagdo da lei, sem resguardo de nenhuma regra de
transi¢do, implicam ofensa ao principio da seguranca juridica em seus contetidos de
protecdo da confianca e de garantia do acesso a Justica. Afastando-se as aplica¢des
inconstitucionais e resguardando-se, no mais, a eficdcia da norma, permite-se a
aplicagdo do prazo reduzido relativamente as acdes ajuizadas apds a vacatio legis,
conforme entendimento consolidado por esta Corte no enunciado 445 da Stimula do
Tribunal. O prazo de vacatio legis de 120 dias permitiu aos contribuintes ndo apenas
que tomassem ciéncia do novo prazo, mas também que ajuizassem as acdes
necessarias a tutela dos seus direitos. Inaplicabilidade do art. 2.028 do Cédigo Civil,
pois, ndo havendo lacuna na LC 118/08, que pretendeu a aplicagdo do novo prazo na
maior extensdo possivel, descabida sua aplicagdo por analogia. Além disso, ndo se
trata de lei geral, tampouco impede iniciativa legislativa em contrario. Reconhecida
a inconstitucionalidade art. 4°, segunda parte, da LC 118/05, considerando-se valida
a aplicagdo do novo prazo de 5 anos tdo-somente as a¢des ajuizadas apds o decurso
da vacatio legis de 120 dias, ou seja, a partir de 9 de junho de 2005. Aplicagdo do
art. 543-B, § 3° do CPC aos recursos sobrestados. Recurso extraordinario
desprovido.

No caso em apreco no bojo do acérdio emanado da Corte Suprema ha expressa

meng¢ao aos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca o que denota que tais

elementos transcendem os simples contornos tedricos.

4.2.4 Art. 110 do CTN

Outro dispositivo que também acena no sentido da preservagao da seguranca juridica ¢

sem a menor duvida o artigo 110, ipsis litteris:
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Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o conteudo e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢des dos Estados, ou pelas
Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributarias.

Assim como no caso da retroatividade, com contornos nitidamente arrecadatorios as
autoridades tributantes tem usado a lei para ajustar o sentido e a defini¢do de conceitos em
prol de uma interpretacdo que resulte na possibilidade de exigir tributo.

A este respeito, Becker™ brilhantemente deixou evidente que:

(...) ndo existe um legislador tributario distinto e contraponivel a um legislador civel

ou comercial. Os varios ramos do direito ndo constituem compartimentos estanques,
mas sdo partes de um unico sistema juridico, de modo que qualquer regra juridica
exprimird sempre uma unica regra (conceito ou categoria ou instituto juridico)
vélida para a totalidade daquele tUnico sistema juridico. Essa interessante
fenomenologia juridica recebeu a denominag¢do de canone hermenéutico da
totalidade do sistema juridico.

Esse artigo 110 foi editado de forma a garantir que ndo haja a usurpagdo e

desvirtuacao de conceitos. O jurista classico acima citado completa ilustrando que:

(...) uma definigdo, qualquer que seja a lei que a tenha enunciado, deve valer para
todo o direito; salvo se o legislador expressamente limitou, estendeu ou alterou
aquela defini¢cdo ou excluiu sua aplicagdo num determinado setor do direito; mas
para que tal altera¢@o ou limitagdo ou exclus@o aconteca ¢é indispensavel a existéncia
de regra juridica que tenha disciplinado tal limitacdo, extensdo, alteracdo ou
exclusdo. Portanto, quando o legislador tributario fala de venda, de mutuo, de
empreitada, de locagdo, de sociedade, de comunhdo, e incorporagdo, de comerciante,
de empréstimo, etc., deve-se aceitar que tais expressdes tém dentro do direito
tributdrio o mesmo significado que possuem no outro ramo do direito, onde,
originariamente, entraram no mundo juridico. L&, por ocasido de sua entrada no
mundo juridico, ¢ que houve uma deformagdo ou transfiguragdo de uma realidade
pré-juridica (exemplo: conceito de Economia Politica; instituto da Ciéncia das
Finangas publicas).

Esse artigo foi suscitado também em casos emblematicos da jurisprudéncia tributaria
recente que foi a declaragdo pelo Supremo acerca da inconstitucionalidade da amplia¢do do

conceito de faturamento trazido pelo paradgrafo primeiro do artigo 3° da Lei n® 9.718/98.

* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 5* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
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4.2.5 Art. 112 do CTN

Também em prol da seguranca e estabilidade das relagdes tributarias o artigo 112

consignou que em caso de duvidas a lei deve ser interpretada em favor do contribuinte, verbis:

Art. 112. A lei tributéria que define infragdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-
se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

I - a capitulag@o legal do fato;

II - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensio dos
seus efeitos;

III - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicével, ou a sua graduag@o.

4.2.6 Art. 144 do CTN

O artigo 144 por sua vez também ¢ balizador da seguranca e da certeza a reafirmar a
maxima contida no artigo 106 acerca da aplicacdo das regras de direito tributario devem ser

prospectivas, verbis:

Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo
e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.

4.2.7 Art. 146 do CTN

Por fim, e ndo menos importante, por representar de forma plena e absoluta a

seguranca juridica e a certeza do direito, transcrevemos o teor do artigo 146:

Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em conseqiiéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em relacdo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua
introdugao.

Esse artigo ¢ absoluta e inquestionavelmente resguardador do sobreprincipio da
protecdo da confianca.

Viveriamos em situagdo de extrema inseguranca e incerteza se o Fisco pudesse alterar
o seu entendimento a respeito de determinada norma tributéria e fazer seu novo entendimento
retroagir alcancando atos pretéritos. Este artigo por si s6 faz com que o administrado tenha a

confian¢a na administragao.
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Em aten¢do ao que se objetiva proteger a partir da redagdo do artigo em evidéncia,

assim manifestou-se Hugo de Brito Machado*"

Ha mudanga de critério juridico quando a autoridade administrativa simplesmente
muda de interpretagdo, substitui uma interpretagdo por outra, sem que se possa dizer
que qualquer das duas seja incorreta. Também ha mudanga de critério juridico
quando a autoridade administrativa, tendo adotado uma entre varias alternativas
expressamente admitidas pela lei, na feitura do langamento, depois pretende alterar
esse langamento, mediante a escolha de outra das alternativas admitidas e que enseja
a determinagdo de um crédito tributario em valor diverso, geralmente mais elevado.

A este respeito vem a tona a discussdo entre o erro de fato e o erro de direito no que
tange a protecdo externalizada no referido artigo 146. Nas hipoteses de erro de fato eventual
langamento poderia ser revisto pela autoridade competente nos termos do artigo 149 do CTN,
mas nunca erro de direito, sob pena de agressdo ao referido artigo 146. Apenas se admitiria a
revisdo do langamento, por exemplo, a comprovada falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislagdo tributdria como sendo de declaragdo ou
conhecimento obrigatério do Fisco, simples troca de critérios ou de fundamentagdo ndo ¢
suficiente para alterar a exacao.

Evidente, portanto, que a prote¢do da confianca no sistema e a certeza do direito
caminham juntos com a interpretacdo, e aplicagdo das normas de direito tributdrio, estando
positivados de forma exemplar no codigo tributario brasileiro exemplos que asseguram de

forma verdadeira a observancia dos ditos sobreprincipios.

“' MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 12* Edi¢do, Malheiros.



5 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA INTERPRETACAO E
APLICACAO DA NORMA TRIBUTARIA PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

5.1 Contexto Pratico da interpretacio pela Administraciao

Evidente que a constru¢do da norma juridica ¢ tema de alta complexidade e por isso ¢
objeto incessante e inesgotavel de estudo por muitos dos mais ilustres juristas tendo sido
possivel até este momento apresentar uma pequena parte dessa teoria juridica.

Sintetizando esse vasto e complexo universo, partindo da teoria da linguagem, dos
aspectos sobre a logica juridica, de consideragdes sobre o percurso gerador de sentido das
normas, assim como também dos breves comentarios que dedicamos aos principios que
circundam a confianga sist€émica, nos debrugaremos agora sobre aspectos que envolvem a
interpretacdo da norma juridica tributaria de uma forma pratica, tudo com a singeleza que este
estudo permite.

A teoria revela todo um caminho para que se realize a construcdo e a estruturagdo das
significagdes, e passamos agora a enfrentar esse caminho na pratica.

Como exaustivamente destacado neste estudo, os comandos que se originam da norma
contida na legislacdo tributdria por inimeras vezes carregam incertezas geradoras das mais
elementares duvidas aos seus destinatdrios, duvidas que podem se dar em diferentes niveis
assim como a sua solugao.

Cabe aos entes tributantes e aos Orgdos legitimados esclarecer as duvidas
eventualmente existentes por meio dos instrumentos adequados previstos na legislagao
pertinente, papel de suma importancia ao direito tributario. Verdadeiramente tais elucidagdes
alcancardo por muitas vezes o status de norma complementar da lei tributéria, tal como as

espécies elencadas no artigo 100 do Codigo Tributario Nacional, verbis:

Art. 100. Sdo normas complementares das leis, dos tratados e das convengdes
internacionais e dos decretos:

I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

IT - as decisdes dos 6rgdos singulares ou coletivos de jurisdigdo administrativa, a que
a lei atribua eficacia normativa;

III - as praticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV - os convénios que entre si celebrem a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Paragrafo unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposi¢édo
de penalidades, a cobranga de juros de mora e a atualizagdo do valor monetario da
base de célculo do tributo.
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As duvidas que surgem para cada contribuinte poderdo ser mais ou menos complexas.

E possivel, a depender do caso, diligenciar a postos da administragio para a tentativa
de obter respostas em plantdes fiscais e assim ilidir as duvidas mais faceis e praticas.

Em alguns casos uma leitura mais atenta da legislacdo tributdria, nisto inclusas as
espécies constantes do artigo 100 acima, € suficiente.

Noutras situagdes o exame de manifestagdes do poder publico em casos concretos de
outros contribuintes, basta para obtencdo de uma diretriz, acerca de como tratar a sua propria
situacdo, podendo ser consultados inimeros atos normativos administrativos, acérdaos e
decisdes dos Tribunais administrativos e judiciais, solucdes de consulta, solugdes de
divergéncia etc. e at¢é mesmo a doutrina especializada.

Se a duvida for de fato complexa, vale a realizagdo de consulta a profissionais
especializados nas areas tributaria, contabil etc., mas o grande problema ¢ quando até mesmo
esses profissionais se veem sem uma saida concreta e absoluta aos seus questionadores, tendo
de optar muitas vezes por um caminho que signifique, a0 menos, menor risco, ou que seja
mais “defensavel” em eventual litigio.

Em casos de dividas mais agudas e cuja resposta ndo admite erros por compreender
situacdes potencialmente catastréficas do ponto de vista econdomico, com a cobranca de
vultosos acréscimos aos valores dos tributos, ¢ certo também que o contribuinte podera se
valer de uma resposta formal emanada do Poder Publico com relagdo ao seu caso concreto,
que inclusive lhe vinculara, assim como a propria administragdo. Para estas situacdes a
administracdo publica prevé a existéncia de instrumentos desenvolvidos no sentido da
interpretacdo “correta” da lei tributaria com relagdo a determinado caso concreto.

Colocamos o vocabulo, “correta”, desta forma, entre aspas, pois como acima visto nao
¢ tarefa das mais féceis interpretar e aplicar a lei tributaria brasileira, em muitos casos até
mesmo para a propria administragcdo. As interpretagdes como se sabe muitas vezes podem ser
tendenciosas, arrecadatdrias, carregadas de parcialidade, incondizentes com a realidade social
ou por outras vezes s3ao apenas supostas interpretacdes, pois delas nada se extrai
verdadeiramente no sentido de solucionar as duavidas colocadas a apreciacdo da
administracao.

Uma das formas que sera a seguir tratada sdo as chamadas “consultas” realizadas

perante 6rgdos legitimados sobre a interpreta¢do da legislacdo tributaria. Esse instituto e sua
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utilidade sdo bem definidos por Marcus Vinicius Neder e Maria Teresa Martinez Lopez*,

especialistas na matéria administrativa tributaria:

Diante do emaranhado de leis, medidas provisérias, decretos, instrugdes normativas
etc., os obrigados a legislacdo tributaria, muitas vezes, encontram-se na situagdo de
ndo saber como proceder, sendo comum a busca de solucdes na Administracio
Publica mediante o instituto da consulta. A consulta, formulada por escrito é,
portanto, o instrumento que o interessado possui para dirimir duvidas quanto a
aplicagdo de determinado dispositivo da legislagdo tributaria em uma situacdo
concreta relacionada com sua atividade.

Com efeito, o contribuinte tem interesse em conhecer qual ¢ o ponto de vista da
Administragdo sobre a aplicacdo da norma vigente a um caso concreto, sobretudo se
o preceito for obscuro, duvidoso ou complexo.

Tal como salientado acima, a despeito de que em alguns casos as interpretacdes siao
mal formuladas, ou por serem tendenciosas ou por em verdade nada elucidarem, atentando
contra a incerteza sistémica e a seguranca das relagdes tributdrias, com a razdo os referidos
autores acima citados em exaltar a importancia e imprescindibilidade do instituto da consulta,

inclusive ressaltando varios conceitos e conclusdes ja abordados neste estudo:

Na verdade, ¢ beneficio para ambos os polos da relagdo juridico-tributaria a
existéncia de um sistema de informagdes que obrigue a Administragdo a se
pronunciar sobre questdes formuladas pelos administrados, pois a prévia defini¢do
da interpretagdo de determinada norma tributaria permite harmonizar interesses
igualmente relevantes: o primeiro, proveniente dos 6rgdos fazendarios que desejam
rapido ingresso de receitas sem se defrontarem com grande resisténcia dos
devedores; o segundo parte dos contribuintes que almejam atuar em terreno seguro
que afaste a surpresa de interpretacdes desconhecidas por eles. Para Geraldo Ataliba,
o Direito é, por exceléncia, instrumento da seguranga juridica; é o que assegura ao
governante ¢ governados, seus direitos e deveres reciprocos, tornando viavel a vida
social. E havera mais seguranca juridica onde exista uma rigorosa delimitagdo das
esferas juridicas e sobretudo quando ocorra no Direito Publico. A incerteza sobre a
correta aplicacdo da norma tributaria gera efeitos perniciosos ao equilibrio das
relagdes econdmicas de um pais, pois estas normas veiculam preceitos regulatorios
de massa que afetam e condicionam a atividade global de todos os cidaddos. Muitas
vezes, a falta da necessaria orientagdo acerca da interpretacdo de uma norma
tributaria gera incertezas nos agentes econdmicos que, intranquilos, realizam
movimentos racionais de prote¢do na busca de preservar a rentabilidade para seus
investimentos.

Absolutamente acertadas as consideragdes dos juristas acima transcritos no sentido de
que a possibilidade de se realizar consultas diretamente ao Fisco reflete o aumento da
seguran¢a juridica e da certeza do direito em ambito tributirio, sendo essencial para a

consolidagdo da confianga sistémica.

2 NEDER, Marcos Vinicius; LOPEZ Maria Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal federal — 3* ed.

Sdo Paulo, Dialética, 2010.
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Necessario também destacar que uma vez que no contexto em exame o termo
administracdo publica ¢ amplo e os instrumentos normativos e de interpretagdo sao
incontaveis se analisados sob todos os niveis da federagao, estabeleceremos um corte analitico
para tecer consideracdes apenas em ambito federal, uma vez que nos outros niveis federativos
se da de forma bastante semelhante.

No ambito da Receita Federal e também da Procuradoria da Fazenda Nacional existem
incontaveis instrumentos destinados a interpretacdo da norma juridica, € nesse passo
poderiamos tratar de Instrugdes Normativas, Instrugdes Normativas Conjuntas, Normas de
Execucdo, Atos Declaratorios Interpretativos, Atos Declaratérios Executivos, Pareceres
Normativos, Portarias, Resolugdes, Portarias da Secretaria-Executiva, Recomendagdes,
Solugdes de Consultas, Solugdes de Consultas Internas, Solu¢des de Divergéncias etc., no
entanto, como a intencdo ¢ apenas exemplificar instrumentos utilizados pela administragao,
traremos apenas breves comentarios no que diz respeito ao processo de Consulta pela Receita
Federal do Brasil e por fim critica aos atos emanados da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional, pois sdo instrumentos mais comuns e de frequente consulta pelos contribuintes,

assim como estardo presentes nos exemplos praticos apresentados a seguir.

5.2 Consulta Sobre a Interpretacio da Legislacdo Tributaria - Receita Federal do

Brasil

Em primeiro lugar cumpre definir qual a fun¢do da Receita Federal do Brasil no
sistema tributario nacional, e para tanto nada mais adequado do que extrair a definicao

roos oo~ 43
exarada do proprio 6rgao:

A Secretaria da Receita Federal do Brasil ¢ um o6rgdo especifico, singular,
subordinado ao Ministério da Fazenda, exercendo fungdes essenciais para que o
Estado possa cumprir seus objetivos. E responsavel pela administragio dos tributos
de competéncia da Unido, inclusive os previdenciarios, e aqueles incidentes sobre o
comércio exterior, abrangendo parte significativa das contribuig¢des sociais do Pais.
Também subsidia o Poder Executivo Federal na formulagdo da politica tributaria
brasileira, previne e combate a sonegacdo fiscal, o contrabando, o descaminho, a
pirataria, a fraude comercial, o trafico de drogas e de animais em exting@o e outros
atos ilicitos relacionados ao comércio internacional.

De sua definicdo ¢ claro que atua a Receita Federal nos interesses tributarios do Pais e

por essa razdo detém competéncia para interpretar a legislagcdo tributdria federal através da

43 http://www.receita.fazenda.gov.br/SRF/ConhecaRFB.htm - Consulta realizada em 01.09.2014 as 18:55 hs.
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realizacdo de consultas emanadas dos contribuintes e de seus representantes previstos na
legislacdo. Tais consultas sdo questionamentos realizados por escrito e formalmente
apresentadas ao orgdo, e como j& acima destacado representam o instrumento que o
contribuinte possui para esclarecer duvidas quanto a determinado dispositivo da legislacao
tributéria relacionado com a sua atividade.

Os fundamentos legais que permitem que a Receita Federal interprete a legislacdo
tributdria sdo essencialmente o Decreto n°® 70.235/1972 que trata do Processo Administrativo
Fiscal “PAF”, o Decreto n® 7.574, de 29 de setembro de 2011, a Lei n°® 9.430/1996, a
Instru¢do Normativa RFB n° 740, de 2 de maio de 2007, bem assim eventuais normas
posteriores que lhes vieram em reedi¢ao ou complementagao.

As consultas de competéncia da Receita Federal podem tratar da legislagdo tributaria
em geral ou especificamente da classificagdo fiscal de mercadorias. De acordo com a estrutura
interna da Receita Federal dois sdo os 6rgdos internos competentes para solucionar as
consultas em tela, quais sejam a Superintendéncia Regional da Receita Federal do Brasil
“SRRF” e a Coordenagao-Geral de Tributagao “COSIT”.

Compete a Superintendéncia Regional da Receita Federal do Brasil “SRRF” a solucao
de consultas formuladas por 6rgdo central da Administragdo Federal ou por entidade
representativa de categoria econdomica ou profissional de ambito nacional, quando estes
formularem consulta na qualidade de sujeito passivo e pelas demais pessoas juridicas de
direito publico ndo enquadradas na condicdo de 6rgdo central da Administracdo Federal e
compete a SRRF a solu¢do de consultas nos demais casos.

De outro lado, a “COSIT” cabe a solu¢do das consultas formuladas por 6rgao central
da Administracdo Federal ou por entidade representativa de categoria econdmica ou
profissional de &mbito nacional, em nome dos seus associados ou filiados e sobre precos de
transferéncia de que tratam os arts. 18 a 24 da Lein © 9.430, de 27 de dezembro de 1996.

Como se infere da legislacdo acima evidenciada as consultas deverdo limitar-se a fatos
determinados e sua apresentacdo precede da descrigdo clara do seu objeto e da indicagdo das
informagdes necessarias a elucidacdo da matéria. A Receita Federal orienta que no pedido de
consulta sejam indicados os dispositivos da legislagdo que ensejaram a apresentagcdo da
consulta e cuja interpretagdo se requer, assim como, também, a descricdo minuciosa e precisa
dos fatos que se relacionam com a duvida.

Por 6bvio que consultas mal formuladas quanto aos seus fatos ou mesmo que ensejem

duvidas quanto aos dispositivos legais ou ainda que ndo evidenciam questionamentos
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legitimos ndo servem para os fins do instituto e serdo declaradas ineficazes, como adiante esta
descrito.

Nao se trata de uma discussao litigiosa e por essa razdo nio € possivel que se recorra
de uma resposta a uma solugdo da consulta, sendo a declara¢do de sua eficacia ou ineficacia
sujeita a instancia Unica e sem a possibilidade de se requerer reconsideragao.

De acordo com a orientacdo legal ndo basta em pedido de consulta a mera indicacdo
de um fato concreto seguido da pergunta no sentido de qual a repercussdo que o mesmo
podera ocasionar em confronto com toda a legislacdo tributaria ou mesmo a de determinado
tributo, pelo contrario, ¢ obrigatdria minuciosa descri¢do dos fatos e circunstancias.

No que tange a sua eficacia, deve-se observar o disposto no artigo 14 da Instrucdo

Normativa n°® 740/2007 da Receita Federal que dispde no seu caput que:

A consulta eficaz, formulada antes do prazo legal para recolhimento de tributo,
impede a aplicacdo de multa de mora e de juros de mora, relativamente a matéria
consultada, a partir da data de sua protocolizagdo até o 30 ° (trigésimo) dia seguinte
ao da ciéncia, pelo consulente, da Solugdo de Consulta.

Ou seja, se a resposta a consulta resultar no entendimento de que o contribuinte
deveria pagar tributo em determinada situacdo, ndo haverd acréscimos relativos a mora ou
multas punitivas.

Nos termos dos paragrafos constantes do referido artigo 14, a solu¢do em processo de
consulta s6 tem validade enquanto estiver vigente a norma legal que ela interpreta e até a
publicacdo de ato normativo que discipline o fato consultado e a consulta eficaz impede a
instauracdo de procedimento fiscal contra o sujeito passivo, relativamente a matéria
consultada, a partir da apresentacdo da consulta até o trigésimo dia subseqiiente a data de
ciéncia.

Neste ponto anda bem a legislacdo e garante a confianga de que a realizacdo da
consulta ndo lhe significard nem pagamentos de acréscimos ao final e nem autuagdo com
relacdo ao objeto de seu questionamento durante o prazo de resposta.

Dispde ainda a IN 740 que a Solugdo de Consulta produz efeito somente se o fato
concretizado for aquele sobre o qual versou a consulta previamente formulada e que no caso
de alteracdo de entendimento expresso, a nova orientacao atingird apenas os fatos geradores
que ocorrerem apoOs a publicacdo da ementa da Solucdo de Consulta na impressa oficial ou
apos a ciéncia do contribuinte, exceto se a nova orientagdo lhe for mais favoravel, caso em

que esta atingird, também, o periodo abrangido pela solugdo anteriormente dada. A este
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respeito consagram-se os artigos do Codigo Tributario Nacional acima destacados no sentido
da protecao da confianca.

Por outro lado o artigo 15 da referia IN 740/2007 dispde, dentre outros casos: que nao
produz efeitos a consulta formulada por pessoa fisica ou juridica ndo competente para
formular consulta; consultas realizadas em tese; com referéncia a fato genérico, ou, ainda, que
ndo identifique o dispositivo da legislagdo tributdria sobre cuja aplicagdo haja duvida; sobre
fato objeto de litigio de que o consulente faga parte, pendente de decisao definitiva nas esferas
administrativa ou judicial; por quem estiver sob procedimento fiscal, iniciado antes de sua
apresentacgao, para apurar os fatos que se relacionem com a matéria consultada; quando o fato
houver sido objeto de solugdo anterior proferida em consulta ou litigio em que tenha sido
parte o consulente, e cujo entendimento por parte da administracdo ndo tenha sido alterado
por ato superveniente; quando o fato estiver disciplinado em ato normativo, publicado na
imprensa oficial antes de sua apresentacdo; quando versar sobre constitucionalidade ou
legalidade da legislacdo tributaria; quando o fato estiver definido ou declarado em disposi¢ao
literal de lei; quando o fato estiver definido como crime ou contravengdo penal e ainda
quando ndo descrever, completa e exatamente, a hipdtese a que se referir, ou ndo contiver os
elementos necessarios a sua solugdo, salvo se a inexatidao ou omissao for escusavel, a critério
da autoridade julgadora.

Uma vez que as consultas s3o promovidas por pessoas identificaveis e previstas na
legislacdo, os seus efeitos atingirdo somente os proprios interessados, leia-se, aqueles que
efetivamente promoveram as consultas, ainda que possam servir como importantes
argumentos por pessoas que se vejam em situagdo analoga.

Interessante excec¢do a regra esta prevista na legislagdo referente ao Imposto Sobre
Produtos Industrializados “IPI”, mais precisamente no artigo 76, inciso II, alinea “a” da Lei n°
4.506/64, ainda em vigor, que estabelece a auséncia de penalizacdo de terceiros que nao
formularam especificamente consultas e assim excluindo de penalidades aos que procedam
“(...) de acordo com interpretagdo fiscal constante de decisdo irrecorrivel de ultima instancia
administrativa, proferida em processo fiscal, inclusive de consulta, seja ou ndo parte o
interessado.”

Em sintese, o resultado de uma consulta considerada eficaz é extremamente benéfico
tanto ao contribuinte como ao Fisco. Aquele terd certeza em promover determinada conduta, e
estard em harmonia com este ultimo a quem certamente ndo interessa o descumprimento da

norma tributaria.
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Deve-se, entretanto, ter claro que de nada adianta a formula¢do de consultas se as
respostas apresentadas acarretem ainda mais dividas, o que ndo € raro de ocorrer na pratica
do dia a dia do universo do direito tributario, ¢ que sem duvida atenta contra todos os

beneficios destacados em favor do instituto examinado.

5.3 Consideracoes sobre a Interpretacio das Normas pela Procuradoria da Fazenda

Nacional - Pareceres e Notas da PGFN

Outro 6rgao Federal cuja atuagdo ¢ presente no dia a dia dos contribuintes, e que
diferentemente do que ocorre com relagdo a Receita Federal, promove interpretagdo visando a
defesa dos interesses da Unido, € a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional “PGFN”.

Naturalmente as interpretagdes promovidas pelo 6rgdo sdo em prol da Unido, até
mesmo em razao do seu papel central de representd-la, no entanto, ainda assim o 6rgao deve
estar compromissado com toda a sociedade em busca do bem estar social que ¢ certamente
uma das principais razdes de existéncia da Unido.

As principais atribuigdes da PGFN estdo previstas nos artigos 12 e 13 da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, artigo 8° do Anexo I do Decreto n°® 7.050, de
23 de dezembro de 2009, que aprova a estrutura regimental do Ministério da Fazenda,
reproduz o texto do artigo 1° do Regimento Interno da Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, aprovado pela Portaria n° 257, de 23 de junho de 2009 e no Decreto-Lei n° 147, de
03 de fevereiro de 1967, trata da competéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
Dentre todas essas normas destacamos as competéncias que fundamentalmente representam o
carater interpretativo da legislacdo tributaria no ambito de todo esse conjunto legislativo:

- Examinar previamente a legalidade dos contratos, acordos, ajustes e convénios que
interessem ao Ministério da Fazenda, inclusive os referentes a divida publica externa, e
promover a respectiva rescisdo por via administrativa ou judicial;

- Exercer as atividades de consultoria e assessoramento juridicos no ambito do
Ministério da Fazenda e seus 6rgios autdbnomos e entes tutelados;

- Fixar, no ambito do Ministério da Fazenda, a interpretacdo da Constitui¢cdo, das leis,
dos tratados e demais atos normativos a serem uniformemente seguidos em suas areas de
atuagdo e coordenagdo, quando ndo houver orientagdo normativa do Advogado-Geral da

Unido.
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Destacamos a ultima atribui¢do, pois ao menos ha previsdo legal para que a
Procuradoria realize a interpretagdo da legislacdo tributdria no a&mbito do Ministério da
Fazenda.

Entretanto, diversas, para ndo dizer a grande maioria das interpretagdes emanadas da
“PGFN”, acabam por extrapolar o interesse publico e significar o mero interesse da Unido no
sentido de ente tributante arrecadador, isto ¢ nitido da esmagadora maioria dos atos da
“PGFN” extrajudiciais e ainda mais evidentes em manifestagdes do 6rgdo em processos
judiciais, onde muitas vezes a postura ¢ negar ou contraditar qualquer argumento apresentado
pelo contribuinte independentemente da sua consisténcia e veracidade.

A Procuradoria disponibiliza em seu sitio os seus atos que estdo dispostos entre
Pareceres e Notas. Segundo o o6rgdo Parecer ¢ o ato opinativo que responde de modo
conclusivo a questdes juridicas que demandem estudos e andlises aprofundados, bem como
examina propostas de atos normativos em geral, enquanto Nota € ato que responde a questdes
juridicas anteriormente examinadas e que admitam pronunciamento simplificado.

Do exame de um ou de outro ato, verifica-se que nas mais das vezes a conclusdo ¢
voltada ao interesse arrecadatorio ou denegatorio de situagdes pleiteadas pelos contribuintes.

Um forte indicio da parcialidade da Procuradoria da Fazenda Nacional quando profere
os seus atos ¢ atestado em um exercicio simples: Das dez primeiras paginas do sitio do
6rgao44 constam os ultimos Pareceres proferidos, e entre eles encontram-se dezessete casos
que tratam de Mandados de Seguranc¢a Impetrados por contribuintes. No exame promovido no
momento em que este estudo ¢ realizado e em absolutamente nenhum o Parecer foi dado no
sentido de acolher a pretensdo dos contribuintes, nem mesmo de forma parcial.

Colacionarmos a referéncia de cada ato e o resultado da analise empreendida:

PARECER PGFN/CRIJ/N° 1454/2014 : Extingdo do mandamus sem resolugdo do
mérito, PARECER PGFN/CRJ/N® 1424/2014 : Extingdo do mandamus sem
resolu¢do do mérito, PARECER PGFN/CRJ/N® 1417 /2014 : Extingdo do
mandamus sem resolugdo do mérito; PARECER PGFN/CRIJ/N® 1339/2014 :Mérito:
Denegacdo da Seguranga; PARECER/PGFN/CRJ/N° 1290/2014 Preliminares: i)
ilegitimidade ativa; ii) ilegitimidade passiva; iii) inadequagdo da via eleita; e iv)
inadmissibilidade da impetrag@o contra lei em tese. Mérito: A taxa de administragdo
dos cartdes de crédito/débito integram o conceito de receita bruta ou de faturamento,
motivo pelo qual deve integrar a base de calculo da contribui¢do ao PIS e da
COFINS. Extingdo do mandamus sem resolugdo do mérito ou, caso superadas as
preliminares, denegacdo da seguranga; PARECER PGFN/CRJ/N° 1291/2014
Preliminarmente: ilegitimidade passiva. Denegacdo da seguranga; PARECER
PGFN/CRJ/N°® 1192/2014  Preliminar: Ilegitimidade passiva. Extingdo do
mandamus sem resolugdo do mérito, PARECER PGFN/CRJ/N° 1182/2014
Preliminares: Ilegitimidade passiva, Auséncia de prova pré-constituida e

“ http://www.pgfn.fazenda.gov.br. Consulta realizada em 20.10.2014, as 23:50hs.
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Necessidade de emenda a petigdo inicial. Extingdo do mandamus sem resolugdo do
mérito, PARECER PGFN/CRIJ/N® 1122/2014 Mérito: Improcedéncia do mandamus;
PARECER PGFN/CRIJ/N® 1111/2014 Preliminares: Ilegitimidade passiva ad
causam, Irregularidade na representacdo processual e Conexdo. Extingdo do
mandamus sem resolugdo do mérito, PARECER PGFN/CRJ/N° 1101/2014
Preliminar: Ilegitimidade passiva ad causam. Extin¢do do mandamus sem resolugdo
do mérito, PARECER PGFN/CRIJ/N° 1083/2014 Preliminar: Ilegitimidade passiva
ad causam. Extingdo do mandamus sem resolucdo do mérito, PARECER
PGFN/CRJ/N° 1014/2014 Preliminares: Auséncia de interesse de agir, legitimidade
ativa e ilegitimidade passiva. Extin¢éo do feito sem resolugdo do mérito; PARECER
PGFN/CRIJ/N® 972/2014 Preliminar: Ilegitimidade passiva. Extin¢gdo do mandamus
sem resolugdo do mérito, PARECER PGFN/CRIJ/N® 929/2014 Preliminare:
Ilegitimidade passiva. Extingdo do mandamus sem resolugdo do mérito; PARECER
PGFN/CRIJ/N°® 929/2014 Preliminare: Ilegitimidade passiva. Extingdo do mandamus
sem resolu¢do do mérito, PARECER PGFN/CRIJ/N° 932/2014 Preliminar: 1.
Ilegitimidade passiva. 2. Inadequagdo da via eleita. Extingdo do mandamus sem
resolu¢do do mérito.

Acima constam os dezessete mais recentes Pareceres proferidos com relagdo a
Mandados de Seguranca e segundo a opinido da Procuradoria da andlise da norma material e
processual tributdria os contribuintes ndo tem razdo em nenhum dos casos! Exercicio
semelhante foi realizado com relacdo as Notas e o resultado encontrado foi exatamente o
mesmo.

Outras questdes praticas submetidas a analise do 6rgdo também seguem a mesma
sorte, tais como questdes relacionadas ao cumprimento de tratados internacionais,
parcelamentos de débitos, contagem de prazos decadenciais e termos a quo de prazos de
prescricao etc.

Desta forma, a conclusdo pratica a que se chega ¢ que muito embora a Procuradoria da
Fazenda Nacional seja 6rgdo vinculado ao Ministério da Fazenda e represente a Unido, e
tenha entre as suas atribuigdes fixar, no ambito do Ministério da Fazenda, a interpretagdo da
Constituicdo, das leis, dos tratados e demais atos normativos, a interpretacdo que pratica nas
mais das vezes se da de forma absolutamente parcial e tendenciosa.

Em alusdo a todo arcabougo tedrico acima apresentado, ¢ neste momento apresentada
uma critica pragmatica acerca da postura do 6rgdo em denegar inexoravelmente os pleitos dos
que pleiteiam quaisquer direitos em face da Unido, o que gera inegavelmente inseguranca

juridica e auséncia de confianca sistémica.



6 A INTERPRETACAO COMO NA PRATICA — CONSIDERACOES SOBRE CASOS
PRATICOS

6. 1. Considerac¢oes Introdutorias

A teoria at¢é o momento examinada nos permite o conhecimento de alguns dos
aspectos mais fundamentais e necessarios ao exercicio interpretativo da norma juridica, sendo
estes os elementos que concorrem para que a mensagem seja produzida, entendida e aplicada.

Na teoria se trata de conciliar a linguagem e os signos a partir da ldgica juridica com o
objetivo de examinar enunciados prescritivos criados, de modo que ao examina-los e
estruturd-los nos depararemos com a eje¢do das normas a partir da construgdo das
significagdes. Na pratica se trata de entender a mensagem e aplicd-la. A norma juridica
tributdria na sua funcdo de norma de conduta deve ser exarada e compreendida por seus
destinatarios ou de nada valerd o comando exprimido pelo veiculo qualquer que seja.

Como destacado linhas acima, no Brasil a norma tributaria ¢ absolutamente complexa
e sistematicamente repleta de contradi¢des, lacunas, obscuridades, omissdes etc. encerrando
inumeras dificuldades aos seus destinatarios. Em outras palavras, ¢ caminho tortuoso o dos
que tem que acompanhar e por em pratica as determinagdes emanadas dos inimeros veiculos
que quase todos os dias vém a tona inovando nesta oOrbita.

E como estamos a falar em pratica, me permito comentar caso que me ocorre neste
exato momento em que escrevo, e que representa exemplo claro das dificuldades do dia a dia
dos que tem contato com as normas tributarias brasileiras: Trata-se da dificuldade de um
espanhol entender como funciona o sistema de substituicao tributdria para as contribui¢des ao
PIS e a COFINS com relagdo a pagamentos efetuados pelas pessoas juridicas a outras pessoas
juridicas de direito privado pela prestacdo de servigos constantes do artigo 30 da Lei n°
10.833/2003. O comentario do espanhol traduzindo para o bom portugués foi “mas isso nao
faz o menor sentido!”, foi muito dificil fazé-lo entender, se ¢ que realmente entendeu.

A substitui¢do tributdria pode até ter sentido em vista de diversos argumentos, mas
sem duvida que ¢ absolutamente complexa e em muitos casos quase impossivel de se explicar
para alguém cuja realidade tributaria se desenvolve de maneira tdo mais simples.

Em meio as consideracdes praticas até este momento delineadas vimos que o Estado
possibilita dispositivos ao contribuinte para dirimir as suas duvidas de forma eficaz, inclusive

de maneira formal e oficial, como se d4 no processo de consulta exemplificado acima. Na
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maioria dos casos, todavia, a dindmica do dia a dia ndo permite que tal procedimento seja
realizado e o contribuinte tem de optar rapidamente por um determinado caminho que, caso
esteja “errado”, nas mais das vezes ao final representard a necessidade de recolhimento de
eventual tributo devido e mesmo de todo e qualquer encargo incidente sobre a mora no
respectivo pagamento.

Alguns contribuintes tém recursos ou meios para realizar consultas a profissionais
especializados quanto as suas dividas nas areas tributaria/fiscal, e em meio a esta relagdo,
para este ultimo grupo, a responsabilidade em fornecer uma orientagao ou parecer adequado ¢é
imensa, ainda que muitas vezes se trate de uma relagdo que preveja uma obrigacdo de meio e
nio de resultado (tal como ocorre com a relagio entre advogado e seu cliente, por exemplo). E
fato que tanto uma pessoa fisica quanto juridica ao contratar determinado especialista espera
dele a plena e correta solugdo das suas duvidas, o que apesar de ser absolutamente
compreensivel nem sempre ¢ possivel, tamanha a dificuldade de alguns casos concretos.

E neste exato contexto apresentaremos adiante alguns casos concretos onde se fez
imperativa uma ardua interpretacdo das entrelinhas do comando da norma tributaria diante de
casos concretos extremamente complexos, evidenciando toda a dificuldade que existe em
prejuizo nas mais das vezes da figura do contribuinte, mas que fatalmente acaba por refletir
em todo o sistema, nisso incluido o préoprio Estado.

Nos casos que a seguir sdo apresentados toda a teoria acima desenvolvida se revela na
forma da pratica. Todo o caminho para a assimilagdo do conteudo da norma se faz valer e
cada elemento tedrico ¢ posto a prova. Sdo situagdes cotidianas do universo tributario
brasileiro onde o interprete deve se valer da logica juridica para examinar os mais intricados
enunciados prescritivos de direito positivo, e a partir da significagdo produzida em seu intimo,
compreender qual a relacdo de intersubjetividade regulada.

Os casos eleitos tem em comum a necessidade exaustiva de interpretacdo para
entendimento e aplicacdo da norma. Em todos os trés exemplos que seguem apresentados se
fez necessaria uma interpretacao historica, sistematica e teleologica do direito positivo aliada
aos elementos internos e culturais existentes no intimo do intérprete. A dificuldade de
entendimento e de adequacdo dos casos concretos ao direito tributario se revelou tamanha
ainda que existentes interpretagdes prévias emanadas do Poder Publico em casos
supostamente analogos. Os casos eleitos, enfim, representam de forma absoluta a falta de

clareza e a extrema auséncia de certeza que circunda o sistema tributério brasileiro.
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6.2 A Contribuicao Previdenciaria sobre a Atividade de Carcinicultura

6.2.1 Sintese da Controvérsia

Um caso que representa muito bem a dificuldade na compreensdo da norma juridica
tributaria e a inseguranga quanto a sua correta aplica¢do ¢ o da tributacdo pela contribuicao
previdencidria patronal dos contribuintes que realizam a atividade de carcinicultura, que ¢ o
cultivo do camarao.

Esse caso ¢ emblematico, pois apesar de existir manifestacio da Receita Federal
através de Solugdo de Consulta de caso muito semelhante, ainda assim a duvida persistiu,
tendo sido necessaria uma minuciosa andlise da legislagdo e o empreendimento de
interpretagdes sob as formas histérica, sistematica e teleoldgica de forma profunda até a
adocdo de um posicionamento final.

Tem-se neste caso concreto um contribuinte de grande porte que realizava a producdo
do camardo em suas fazendas assim como a produ¢do de frutas, mas que possuia sérias
duvidas acerca de como a legislagdo definia a sua natureza juridica (se seria uma agro-
industria ou produtor rural) e por isso ndo sabia se deveria adotar uma nova sistematica de
apura¢ao e recolhimento da contribuicao previdencidria que se alterou por diversas vezes com

relagdo a tais espécies de contribuintes.

6.2.2 Desenvolvimento da Duvida e a Interpretacdo Empreendida

Com relagdo as normas que deram origem a duvida temos que sob a égide da Lei n°
8.212/91 a contribuicdo previdenciaria patronal, devida pelos produtores rurais pessoas
juridicas / agroindustrias, seguia a regra estabelecida as pessoas juridicas em geral, sendo
recolhida sobre as folhas de pagamentos das empresas a aliquota de 20%.

Com o advento da Lei n® 8.870/1994, a contribuicdo devida a seguridade social pelo
empregador pessoa juridica que se dedicasse a producdo rural, em substituicdo a prevista nos

incisos I e II do art. 2245 da Lei n°® 8.212/1991, passou a se dar sobre a receita bruta das

3 Art. 22. A contribuigdo a cargo da empresa, destinada & Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:
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atividades rurais, sob as aliquotas de 2,5% (receita bruta proveniente da comercializagdo de
sua producdo) + 0,1% (receita bruta proveniente da comercializagdo de sua produgdo, para o
financiamento da complementacdo das prestacdes por acidente de trabalho) + 0,25% (receita
bruta proveniente da venda de mercadorias de producdo prépria, destinado ao Servico
Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR)).

No ano de 2001, a Lei n® 10.256 inseriu o artigo 22-A ao bojo da Lei n°® 8.212/91,
determinando que as contribuicdes em tela (previstas nos artigos I e II do art. 22 da Lei n°
8.212/1991) incidissem sobre a receita bruta das agroindustrias, sob as aliquotas de 2,8%
(receita bruta - considerando as contribui¢cdes ao INSS, RAT e SENAR), excetuando dessa
regra algumas atividades especificas, como a de carcinicultura.

Cerca de dez anos depois, no ano de 2011, a Lei n° 12.546 introduziu novo comando
relacionado a contribui¢do em evidéncia, e previu o seu recolhimento sobre a receita bruta
também para atividades relacionadas a cultura do camarao (atividade prevista na TIPI sob o
codigo 03.06), contudo, sob aliquota diferenciada (1% sobre a receita bruta).

Ou seja, foram diversas alteragdes da base de céalculo da contribui¢do previdenciaria
para pessoas juridicas semelhantes e que poderiam se enquadrar numa ou noutra categoria,
mas que ndo foi claramente apresentada pelas leis. As Leis falaram inicialmente em
produtores rurais, pessoas juridicas, depois em empregador pessoa juridica, que se dedicasse a
producdo rural, e ainda em agroindustrias. A atividade de producdo de camardo foi

expressamente excluida de uma das leis, tendo sido incluida em outra posterior, ndo pela

I - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més,
aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, destinadas a retribuir o trabalho,
qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a
disposi¢do do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengio ou
acordo coletivo de trabalho ou sentenca normativa. (Redacdo dada pela Lei n® 9.876, de 1999).

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, e
daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais
do trabalho, sobre o total das remunerag¢des pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados
e trabalhadores avulsos: (Redagdo dada pela Lei n® 9.732, de 1998).

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja
considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado médio;

¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave.
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descricdo exata da atividade, mas sim pelo codigo da atividade prevista na “TIPI”. Nao ¢
tarefa nem um pouco facil entender qual a regra que a empresa que realizou a consulta se
enquadraria e em quais periodos.

Assim a legislagdo em questdo gerou dividas consideraveis para a atividade de
carcinicultura, em especial as seguintes: (i) No ambito da legislacdo vigente, quais
contribuintes poderiam ser considerados como uma agroindustria ou produtor rural pessoa
juridica para fins de recolhimento da contribuicdo previdencidria? (ii) a substitui¢do da
sistematica da contribuicdo em tela deveria ser alterada pelos tais contribuintes (folha de
pagamento x receita bruta) desde a edi¢do da Lei n® 8.870/1994 ou apenas com o advento da
Lein® 10.256/2001 (ou seja, com a introdugdo do art. 22-A da Lei n® 8.212/91)?

Para responder as duas primeiras foi necessario de inicio buscar diferenciar a
agroindustria do produtor rural pessoa juridica.

Com relacdo a contribuicdo previdencidria devida pelas pessoas juridicas com
atividades agricolas, merece destaque o Decreto-Lei n® 1.146/1970, que de forma pioneira
regulou a sistematica de apuracdo e recolhimento dessa espécie tributaria. Tal norma definiu
que o tributo incidiria sobre a “soma da folha mensal dos salarios”, e elencou de forma
taxativa as atividades que entendeu sujeitas a esta forma de apura¢io®.

Nota-se que este decreto definiu algumas atividades como sujeitas a contribuicdo
sobre a folha de salérios, todavia, ndo conceituou ou diferenciou o produtor pessoa juridica do
industrial agricola, apenas elencou as atividades sujeitas a regra.

E de se ressaltar que apenas anos mais tarde, a IN/RFB n° 971/2009, em seu artigo
165, §3°, expressamente afirmou que “Até 31 de outubro de 2001, enquadravam-se como
agroindustrias, as industrias com atividades relacionadas no art. 2° do Decreto-Lei n°® 1.146,
de 1970, com ou sem produgdo propria”.

Assim, muito embora ndo se depreenda tal afirmac¢do do texto do Decreto-Lei n°
1.146/1970, a Receita Federal, por meio de referida Instru¢do Normativa afirma que tal norma
serviu para definir o conceito de agroindustria até o ano de 2001.

Por sua vez, a Lei n° 8.870/94 foi editada para alterar a contribui¢do devida a

seguridade social pelo empregador, pessoa juridica, que se dedique a producdo rural, em

46 , . , , . s , . . , , .
Indtstria de cana-de-agucar; Industria de laticinios; Indistria de beneficiamento de cha e de mate; Industria da

uva; industria de extracdo e beneficiamento de fibras vegetais e de descarogamento de algoddo; Industria de

beneficiamento de cereais; Industria de beneficiamento de café; Industria de extragdo de madeira para serraria,

de resina, lenha e carvdo vegetal, Matadouros ou abatedouros de animais de quaisquer espécies e charqueadas.
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substitui¢do a prevista nos incisos I e II do art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991,
determinando que a mesma passaria a incidir sobre a receita bruta da sua produgao.

Para a defini¢do do seu alcance, mais precisamente do sujeito passivo do tributo, a
norma editada em 1994 fazia mencao ao artigo 25 da Lei n® 8.212/91, especificamente em seu
§ 3°, que previa que:

Integram a produg@o, para os efeitos deste artigo, os produtos de origem animal ou
vegetal, em estado natural ou submetidos a processos de beneficiamento ou
industrializacdo rudimentar, assim compreendidos, entre outros, os processos de
lavagem, limpeza, descarogamento, pilhagem, descascamento, lenhamento,
pasteurizagdo, resfriamento, secagem, fermentagdo, embalagem, cristalizagdo,

fundigdo, carvoejamento, cozimento, destilagdo, moagem, torrefagdo, bem como os
subprodutos e os residuos obtidos através desses processos.

Nota-se que essa nova Lei abrangeu mais produtores do que o decreto de 1970,
podendo-se afirmar que nesta ocasido restou definido o conceito de produtor rural pessoa
juridica. Entretanto, em verdade, até este momento ndo houve pela legislagdo nenhuma
diferenciagdo entre o produtor rural pessoa juridica e a agroindustria, sendo certo que em

muitos casos os mesmos produtores contemplados por uma ou outra lei se confundiam.

A Lei n° 10.256/2001, por sua vez, inseriu no ordenamento o artigo 22-A da Lei n°

8.212/91, e trouxe a tona o termo “agroindustria", acompanhado da sua definicao:

(...) para os efeitos desta Lei, como sendo o produtor rural pessoa juridica cuja
atividade economica seja a industrializacdo de produgdo propria ou de produgdo
propria e adquirida de terceiros, incidente sobre o valor da receita bruta proveniente
da comercializagdo da producdo.

Comparando o conceito de produtor rural pessoa juridica definido pela Lei n°® 8.870/94
e o de agroindustria trazido pela Lei n® 10.256/2001, temos como pontos fulcrais a existéncia
ou ndo de industrializacdo realizada sob a forma “rudimentar” (menos complexa), ¢ a
existéncia ou ndo de industrializacdo de produgdo de terceiros.

Por sua vez, a Receita Federal do Brasil, através da IN n° 971/2009, ao conceituar
produtor rural pessoa juridica, acabou por “misturar” os conceitos, deixando claro que mesmo
uma agroindustria poderia ser considerada como um “produtor rural pessoa juridica” para fins

da defini¢do da sistemadtica de apuracdo e pagamento da contribui¢do patronal:

Art. 165. Considera-se:
(...)

b) produtor rural pessoa juridica:
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1. o empregador rural que, constituido sob a forma de firma individual ou de
empresario individual, assim considerado pelo art. 931 da Lei n° 10.406, de 2002
(Cdodigo Civil), ou sociedade empresaria, tem como fim apenas a atividade de
producdo rural, observado o disposto no inciso III do § 2° do art. 175;

2. a agroindustria que desenvolve as atividades de produgdo rural e de
industrializacdo da produgdo rural propria ou da produgdo rural propria e da
adquirida de terceiros, observado o disposto no inciso IV do § 2° do art. 175 e no §
3° deste artigo;

Assim sendo, para a defini¢do do enquadramento de uma pessoa juridica numa ou em
outra espécie se faz necessario analisar também os conceitos de producdo rural,

beneficiamento e industrializacdo rudimentar trazidos por aquela mesma norma:

(...) produgdo rural, os produtos de origem animal ou vegetal, em estado natural ou
submetidos a processos de beneficiamento ou de industrializagdo rudimentar, bem
como os subprodutos e os residuos obtidos por esses processos;”

“beneficiamento, a primeira modificagdo ou o preparo dos produtos de origem
animal ou vegetal, realizado diretamente pelo proprio produtor rural pessoa fisica e
desde que ndo esteja sujeito a incidéncia do Imposto Sobre Produtos Industrializados
(IPI), por processos simples ou sofisticados, para posterior venda ou
industrializacdo, sem lhes retirar a caracteristica original, assim compreendidos,
dentre outros, os processos de lavagem, limpeza, descarogamento, pilagem,
descascamento, debulhagdo, secagem, socagem e lenhamento;”

“industrializagdo rudimentar, o processo de transformacdo do produto rural,
realizado pelo produtor rural pessoa fisica ou pessoa juridica, alterando-lhe as
caracteristicas originais, tais como a pasteurizagdo, o resfriamento, a fermentagdo, a
embalagem, o carvoejamento, o cozimento, a destilacdo, a moagem, a torrefagdo, a
cristalizagdo, a fundigdo, dentre outros similares;

Realizando a transposi¢ao dos conceitos até entdo exprimidos para o caso concreto,
devemos ter claro que no caso do cultivo do camardo, a contribuinte que foi consulente no
caso narrado, até o ano de 2012 apenas o cultivava antes da fase de beneficiamento. Apenas
apos esse periodo passou a criar as matrizes do camardo, aprimorar sua genética, cultivar a
larva, fazer a engorda e a despesca (abate) e a seguir, dependendo da exigéncia de mercado,
vender o camarao embalado e congelado, seja inteiro, sem cabega ou sem casca. No caso das
frutas, realizava o plantio e colheita para posterior comercializagdo, sem a transformacao
posterior em outro produto industrializado.

Sob este prisma, resta possivel a interpretacdo de que aquele contribuinte deveria ter se
adequado ao quanto dispds a Lei n° 8.870/1994 desde o seu advento, substituindo a
contribui¢do incidente sobre as folhas de pagamentos pela contribui¢do sobre a receita bruta
de toda a sua producdo (camardo e frutas), uma vez que a industrializacdo, da forma que
realizava, se aproximava do conceito de “rudimentar” no que tange aos produtos de origem

animal e vegetal que produzia.
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Em 2012 a Receita Federal editou Instru¢do Normativa de n° 1.238/2012, que em seu
“Anexo II” tratou das “Contribuicdes Devidas pela Agroindustria, Produtores Rurais (Pessoa
Juridica e Fisica), Consorcio de Produtores, Garimpeiros, Empresas de Captura de Pescado”.

Nessa norma, no que tange a contribuicao devida pelo Produtor Rural Pessoa Juridica,

assim restou consignado:

3.1 As contribuigdes devidas pela pessoa juridica que tenha como fim apenas a
atividade de produgdo rural incidem sobre a receita bruta da comercializagdo da
producdo rural, em substitui¢@o as instituidas pelos incisos I e II do art. 22 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991, e sdo calculadas de acordo com o cddigo FPAS 744
(2,5% para Previdéncia Social; 0,1% para GILRAT e 0,25% para o Senar).

Também da norma acima se perfaz plenamente possivel interpretar que a empresa
contribuinte se enquadra no conceito de produtor rural pessoa juridica. Nesse passo, sem
duvida de que a contribuicdo substitutiva referida ¢ a tratada pela Lei n® 8.870/1994,
considerando os percentuais aplicaveis sobre a receita bruta das atividades exclusivamente
rurais.

De outro lado, no tocante as agroindustrias aquela norma assim consignou:

1. AGROINDUSTRIAS. As agroindustrias, exceto as de que tratam os incisos I e II
do art. 111-F desta Instrugdo Normativa, sujeitam-se a contribui¢do substitutiva
instituida pela Lei n° 10.256, de 9 de julho de 2001.

1.1 Ressalvada a hipdtese contida no item 1.2, a contribuicdo da agroindustria
sujeita a contribui¢do substitutiva instituida pela Lei n°® 10.256, de 2001, para a
Previdéncia Social, Gilrat ¢ Senar incide sobre a receita bruta proveniente da
comercializagdo da produgdo (FPAS 744) e, para as demais entidades e fundos
incide sobre as folhas de salérios dos setores, rural (FPAS 604) e industrial (FPAS
833), que devem ser declaradas separadamente.

1.2 Tratando-se de agroindustria sujeita a contribui¢do substitutiva instituida pela
Lei n°® 10.256, de 2001, que desenvolva atividade enumerada no art. 2° do Decreto-
Lei n° 1.146, de 31 de dezembro de 1970, nas condi¢des do § 1° do art. 111 F , da
Instrugdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2003, e desde que ndo
caracterizada a hipotese dos §§ 4° e 5°, do mesmo artigo, as contribui¢cdes serdo
calculadas de acordo com os codigos FPAS 744 e 825.

Quanto ao disposto acerca das agroindustrias, existem excecdes e peculiaridades que
afastam a empresa entdo Consulente dessa categoria, tais como a exclusdo da atividade de
carcinicultura (incisos I e II do art. 111-F) e o seu ndo enquadramento nas atividades
relacionadas ao Decreto-Lei n°® 1.146, de 31 de dezembro de 1970.

Assim, de uma anélise sistematica e historica da legislagdo que regula as contribui¢des
previdencidrias das empresas produtoras rurais, a conclusdo a que se chega ¢ a de que a
empresa contribuinte até o ano de 2012 (a partir de quando passou a industrializar de forma

complexa e ndo apenas rudimentar) para fins de apuracao e recolhimento do tributo devera ser
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considerada como produtor rural pessoa juridica. Apos o ano de 2012, de outro lado, devera a
Consulente ser considerada como uma agroindustria, situagdo que sera devidamente analisada
adiante.

Logo, a despeito de os conceitos legais se entrelacarem em diversos aspectos, referida
conclusdo se d4 essencialmente em razdo de que (i) a empresa contribuinte até 2012 ndo se
enquadrava nos termos do Decreto-Lei n° 1.146, de 31 de dezembro de 1970, que segundo a
IN 971/2009 definia as agroindustrias até 2001; (ii) a empresa se enquadrava perfeitamente
nos termos do artigo 25 da Lei n°® 8.212/91, especificamente em seu § 3°, norma esta referida
pela Lei n° 8.870/94 para classificar os produtores rurais pessoas juridicas; (iii) ainda que as
leis e instrugdes normativas possam levar a interpretacdo de que a contribuinte se enquadra no
conceito de agroindustria antes mesmo de 2012, existem elementos e excegdes legais que a
afastam dessa espécie, tais como a exclusdo da carcinicultura, a inexisténcia de
industrializacdo de producdo de terceiros e a ndo realizacdo da industrializacdo complexa,
enquanto, de outro lado, no caso de produtor rural pessoa juridica o conceito se aplica
plenamente.

Dessa forma, desde o advento da Lei n°® 8.870/1994, deveria a tal empresa apurar e
recolher a contribui¢do previdencidria patronal considerando a sua receita bruta!

Afastado o enquadramento da referida empresa como sendo uma agroinduistria até o
ano de 2012, ¢ cedigo que ndo se aplicaria ao caso concreto os termos da Lei n® 10.256/2001,
restando afastada mormente a aplicacdo do artigo 22-A da Lei n°® 8.212/91.

Portanto, as duas primeiras questdes inicialmente apresentadas foram respondidas da
seguinte forma: (i) no ambito da legislacdo vigente deve a empresa ser considerada como
produtor rural pessoa juridica para fins de recolhimento da contribuicdo previdenciaria até o
ano de 2012 e; (ii) a referida empresa deveria ter considerado a substituicao da sistematica da
contribuicdo em tela (folha de pagamento x receita bruta) desde a edi¢do da Lei n°
8.870/1994, e nesse sentido, ndo ha que se falar na segregacdo da receita bruta relativa a
producdo de frutas da relativa a atividade de producdo de camardo uma vez que ambas as
receitas sujeitam-se as mesma sistematica.

A situacdo, no entanto, se alterou em 2012, com o advento da Lei n® 12.546/2012.

Visando o crescimento e o desenvolvimento industrial e tecnologico do pais, o
Governo Brasileiro instituiu medida economico-fiscal denominada “Plano Brasil Maior”,
contemplando dentre as medidas previstas a chamada “desoneracdo da folha de pagamento”

de setores especificos do mercado privado.
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A desoneracdo das folhas de pagamento significa a alteragdo da base de calculo das
contribui¢des previdencidrias patronais, antes calculadas diretamente sobre a folha de salario
dos empregados das empresas a aliquota de 20% (vinte por cento), € que passaram a ser
calculadas sobre a sua receita bruta com aliquotas que variam entre 1% até 2%.

Dentre as atividades desoneradas, conforme a Lei n® 12.546/2011, incluem-se “as
empresas que fabricam os produtos classificados na TIPI (tabela de incidéncia do IPI) sob o
codigo “03.06”, que passariam a recolher a referida contribuicdo considerando a aplicacdo da
aliquota de 1% sobre a receita bruta.

Nesse sentido o artigo 8° da Lei n® 12.546/2011:

Art. 8°. Até 31 de dezembro de 2014, contribuirdo sobre o valor da receita bruta,
excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos, a aliquota
de 1% (um por cento), em substituicdo as contribui¢des previstas nos incisos I e III
do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, as empresas que fabricam os
produtos classificados na TIPI, aprovada pelo Decreto n°® 7.660, de 23 de dezembro
de 2011, nos codigos referidos no Anexo I. (Redag@o dada pela Lei n° 12.844, de
2013).

No Anexo I de referida Lei encontra-se o codigo NCM “03.06” que diz respeito a:

Crustaceos, com ou sem carapaga, vivos, frescos, refrigerados, congelados, secos,
salgados ou em salmoura; crustaceos, com ou sem carapaga, defumados, mesmo
cozidos antes ou durante a defumacéo; crustaceos com carapaga, cozidos em agua ou
vapor, mesmo refrigerados, congelados, secos, salgados ou em salmoura; farinhas,
pos e pellets de crustaceos, proprios para alimenta¢do humana.

Ou seja, a atividade relacionada a cultura de camarao.

Merece destaque o § 1o do art. 8°, redigido no seguinte sentido:

(...) § 1o O disposto no caput: (Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012) Produgéo de
efeito e vigéncia

I - aplica-se apenas em relag@o aos produtos industrializados pela empresa; (Incluido
pela Lei n® 12.715) Produgdo de efeito e vigéncia

IT - ndo se aplica: (Incluido pela Lei n° 12.715, de 2012) Producdo de efeito e
vigéncia

a) a empresas que se dediquem a outras atividades, além das previstas no caput, cuja
receita bruta decorrente dessas outras atividades seja igual ou superior a 95%
(noventa e cinco por cento) da receita bruta total; e (Incluida pela Lei n® 12.715, de
2012) Produgdo de efeito e vigéncia (destacamos)

§ 20 Para efeito do inciso I do § lo, devem ser considerados os conceitos de
industrializacdo e de industrializagdo por encomenda, previstos na legislacdo do
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI. (Incluido pela Lei n°® 12.715, de
2012) (Produgéo de efeito)

Assim, a partir do advento da nova Lei, para as empresas que realizem a atividade

relacionada a cultura do camardo, a contribuicdo devera ser recolhida a aliquota de 1%, a
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menos que se dediquem a outras atividades cuja a receita bruta seja igual ou superior a 95%
(noventa e cinco por cento) da receita bruta total da empresa, a quem a regra nao se aplica.

E isso que se depreende da exegese literal da Lei n® 12.546/2011: a pessoa juridica
qualificada como agroindustria, e que recolhia a contribui¢do relativa a carcinicultura sobre a
folha de pagamentos devera, a partir do advento da Lei n® 12.546/2011, recolher a
contribui¢do sobre a receita bruta da atividade a aliquota de 1%.

Mas a questdo que surge dentro do presente contexto € a seguinte:

E no caso do produtor rural pessoa juridica, que recolhia a contribui¢do sobre a
receita bruta (Lei n° 8.870/94), devera também esta pessoa juridica submeter-se ao
disposto na Lei n° 12.546/2011 e alterar a aliquota referente a receita bruta da
atividade da produgdo de camardo?

A exata mesma questdo em exame foi analisada pela Receita Federal através da
Solugdo de Consulta n® 43 - Cosit - 2 de dezembro de 2013, da qual destacamos os seguintes

trechos que apesar de longos, auxiliam na elucidag@o da questdo ora em analise:

A principio, pode parecer que basta a empresa fabricar os produtos classificados na
TIPI, aprovada pelo Decreto n.° 7.660, de 2011, nos codigos enumerados no Anexo I
da lei em referéncia, a exemplo do cddigo 03.06, para, entdo, ter o direito de
contribuir com um percentual de 1% (um por cento) sobre sua receita bruta,
excluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais; entretanto, como ja
bastante esmiugado em linhas pretéritas, ha o condicionante de que a determinagéo
da lei sob reproche diz respeito a substituicdo das contribui¢des previstas nos ou
seja, ndo basta a empresa somente fabricar os produtos listados no Anexo I, mas,
indiscutivelmente, ela tem que ser um contribuinte que vinha contribuindo nos
termos dos incisos especificados desse artigo 22 (vale dizer, contribuir sobre a folha
de salarios de empregados e trabalhadores avulsos, e sobre a folha de pagamentos
dos contribuintes individuais), sem os quais, ndo ha que se falar na substituicdo
pretendida pela Lei n.° 12.546, de 2011.”

“Desta forma, impera dizer que, ao caso ora discutido, ndo se reconhece os efeitos
da Lei n.° 12.546, de 2011, relativamente a pessoa juridica que se dedique a
producdo rural, a exemplo da que produz o produto enumerado sob codigo 03.06 do
Anexo 1 da mencionada lei, eis que o artigo 8° daquela lei trata da substitui¢do
previdenciaria patronal dos incisos I e III da Lei n.° 8.212, de 1991, incidentes sobre
a folha de salarios de empregados e trabalhadores avulsos e da folha de pagamentos
dos contribuintes individuais, ndo sendo esta a situagdo em que se enquadra a
consulente, que hoje recolhe as contribui¢des previdenciarias patronais com base na
receita bruta proveniente da comercializa¢do de sua producéo, segundo artigo 25 da
Lein.® 8.870, de 1994.

A Solugdo de Consulta em tela ¢ clara em afirmar que para os produtores rurais
pessoas juridicas, ainda que cultivem o produto constante do codigo da TIPI 03.06, ndo se
aplica a substituicdo constante da Lei n® 12.546/2011, uma vez que desde a edi¢do da Lei n°
8.870/94 deveriam recolher a contribuicdo previdencidria sobre a receita bruta de forma

definitiva, ou seja, para essas pessoas juridicas ja houve a desoneracdo da folha de salarios.
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Por outro lado, entende que a referida Lei ¢ aplicavel aqueles que recolhiam a contribui¢ao
sobre as folhas de salarios (como ¢ o caso das agroindustrias que possuissem atividade de
carcinicultura).

As razdes principais trazidas pela Receita Federal para excluir os contribuintes da Lei
n® 8.870/94 da novel regra da Lei n® 12.546/11 podem ser observados nos seguintes trechos da

consulta:

Nota-se que se fosse possivel a aplicag@o simultanea das Leis n.°s 8.870, de 1994, e
12.546, de 2011, sobre os fatos geradores como relatados e analisados até o presente
momento, ter-se-ia que a ora consulente deveria arcar com as seguintes incidéncias
previdencidrias patronais:

a) contribuicdo de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre a receita
bruta proveniente da comercializagdo de sua producdo rural, em substitui¢do ao
inciso I do artigo 22 da Lei n.° 8.212, de 1991, conforme Lei n.° 8.870, de 1994
(artigo 25, inciso I);

b) contribui¢do de 0,1% (um décimo por cento) sobre a receita bruta proveniente da
comercializa¢do de sua produgdo rural, em substitui¢do ao inciso II do artigo 22 da
Lein.® 8.212, de 1991, conforme Lei n.° 8.870, de 1994 (artigo 25, inciso II); e

¢) contribui¢do de 1,0% (um por cento) sobre sua receita bruta, excluidas as vendas
canceladas e os descontos incondicionais concedidos, em substitui¢do ao inciso III
do artigo 22 da Lei n.° 8.212, de 1991, conforme Lei n.° 12.546, de 2011 (artigo 8°,
caput).

Apenas argumentando, veja-se que tal interpretagdo teria o conddo de ser mais
prejudicial a consulente, pois, nos exatos termos aqui analisados, a aliquota de 1%
(um por cento) de que trata a Lei n.° 12.546, de 2011, substituiria apenas a
contribui¢do previdenciaria patronal de 20% (vinte por cento) incidente sobre as
remuneragdes pagas ou devidas aos contribuintes individuais pelos servigos
prestados a pessoa juridica que se dedique a producdo rural, uma vez que a
contribuigdo de 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) sobre a receita bruta
proveniente da comercializacdo de sua producdo rural (Lei n.° 8.870, de 1994) ndo
foi substituida nos termos daquela lei de 2011.

Ainda por argumentagdo, soma-se a prejudicialidade de aplicacdo da Lei n.° 12.546,
de 2011, o fato de que, ao substituir apenas a contribuigdo previdencidria patronal de
20% (vinte por cento) incidente sobre as remuneragdes pagas ou devidas aos
contribuintes individuais, a aliquota de 1% (um por cento) de que trata a referida lei
teria, inclusive, de incidir sobre a receita bruta da pessoa juridica que se dedique a
produgdo rural ainda que ndo venha a demandar os servigos desses contribuintes
individuais, enquanto na sua obrigatoriedade atual s6 ha essa contribui¢do (no
percentual de 20% sobre a remuneragdo) na eventualidade dos servigos prestados
por esses contribuintes individuais a pessoa juridica.

Desta forma, impera dizer que, ao caso ora discutido, ndo se reconhece os efeitos da
Lei n.° 12.546, de 2011, relativamente a pessoa juridica que se dedique a producdo
rural, a exemplo da que produz o produto enumerado sob codigo 03.06 do Anexo I
da mencionada lei, eis que o artigo 8° daquela lei trata da substitui¢do previdenciaria
patronal dos incisos I e III da Lei n.° 8.212, de 1991, incidentes sobre a folha de
salarios de empregados e trabalhadores avulsos e da folha de pagamentos dos
contribuintes individuais, ndo sendo esta a situagdo em que se enquadra a
consulente, que hoje recolhe as contribui¢des previdenciarias patronais com base na
receita bruta proveniente da comercializa¢do de sua produg¢do, segundo artigo 25 da
Lein.° 8.870, de 1994.
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Em breve sintese, a manifestacdo da Receita Federal sustenta que a Lei n® 12.546/2011
apenas se aplica para as agroindustrias produtoras de camardo que nunca antes recolheram a
contribui¢do patronal sobre a receita bruta.

O principal argumento destacado na Solu¢do de Consulta acima é que no caso da Lei
n® 8.870/94 a substituicdo da contribuicdo prevista na Lei n® 8.212/91 se da pelos seus incisos
I e II, e no caso da Lei n® 12.546/11, substituem-se os incisos I e III, havendo, portanto,
incompatibilidade entre as normas. Além disso, caso a contribuinte objetivasse aplicar a Lei
n° 12.546/11 de forma cumulativa a Lei n° 8.870/94, acabaria por elevar a sua carga tributaria
se comparado a aplicag@o apenas desta ultima Lei.

Em verdade, alguns dos argumentos trazidos pela Receita Federal em referida Solucdo
de Consulta sdo frageis e possuem pouca sustentagdo juridica, podendo eventualmente ser
contestados, contudo, a conclusdo geral ¢ correta e reflete uma andlise sistematica, historica e
teleologica da legislagdo sob exame. Vale assim dizer, que de fato a Lei n® 12.546/11 ndo se
aplica aquela empresa que estava inicialmente em duvida.

Como visto as pessoas juridicas em geral, fossem elas agroindustrias ou produtores
rurais pessoas juridicas, conforme o disposto no art. 22 da Lei n® 8.212/91, recolhiam a
contribui¢do previdencidria patronal sobre a folha de pagamento.

Em 1994, com o advento da Lei n® 8.870, foi alterada a base de calculo da referida
contribui¢do apenas para as pessoas juridicas produtores rurais, que passaram a recolher sobre
a receita bruta, independentemente da sua atividade. Ou seja, essa Lei levava em conta apenas
e tdo somente o aspecto intrinseco a cada pessoa juridica, independentemente do produto que
produzia, bastando que sua forma de produzir se enquadrasse nos termos do § 3° do artigo 25
da Lei n® 8.212/91%.

Nesse momento os produtores pessoas juridicas contribuiam sobre a receita bruta da
sua atividade, enquanto as agroindustrias (at¢ o momento, consideradas como aqueles que se
enquadrassem no Decreto-Lei n°® 1146/70% e os excluidos do § 3° acima mencionado)

continuavam a recolher a contribui¢ao sobre a folha de pagamento.

47 §3° Integram a produgio, para os efeitos deste artigo, os produtos de origem animal ou vegetal, em estado
natural ou submetidos a processos de beneficiamento ou industrializagdo rudimentar, assim compreendidos,
entre outros, os processos de lavagem, limpeza, descarogamento, pilagem, descascamento, lenhamento,
pasteurizagdo, resfriamento, secagem, fermentagdo, embalagem, cristalizagdo, fundig¢do, carvoejamento,
cozimento, destilagdo, moagem, torrefagdo, bem como os subprodutos e os residuos obtidos através desses
processos.

* Art. 2° A contribuicfo instituida no " caput " do artigo 6° da Lei nimero 2.613, de 23 de setembro de 1955, é
reduzida para 2,5% (dois e meio por cento), a partir de 1° de janeiro de 1971, sendo devida sdbre a soma da folha
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Com a introdugao pela Lei n® 10.256/2001 do artigo 22-A a Lei n° 8.212/91, também
as agroindustrias passaram a recolher a contribuicdo sobre a receita bruta da sua atividade,
contudo, foi excetuado dessa regra a pessoa juridica cuja atividade era a de carcinicultura,
dentre outras.

Veja que até este momento ja contribuiam sobre a receita bruta os produtores rurais
pessoas juridicas, independente da sua atividade, e as agroindustrias, com excecdo daquele
produtor de camardo que realizava a industrializacdo complexa (ndo rudimentar) que
continuava a ter de calcular a sua contribuicao sobre a folha de salarios.

Assim sendo, uma vez que o industrial produtor de camardo restara isolado da novel
sistematica de apuracdo e recolhimento da contribui¢do patronal, veio a Lei n® 12.546/2011 e
incluiu, dentre outros, especificamente o produto camardo sob a forma de recolhimento sobre
a receita bruta.

De fato, as interpretagdes sistemadtica, histdrica e teleoldgica da norma concorrem no
sentido de que a Lei n® 12.546/2011 foi editada para aqueles que restaram “esquecidos” da
nova base de célculo e permaneciam apurando e recolhendo a sua contribui¢do sobre a folha
de pagamentos.

No entanto, apesar de esta conclusdo ser totalmente plausivel, hd de se destacar o fato
de que ndo existe em nenhuma das normas analisadas at¢é o momento uma proibi¢do ou
disposi¢do expressa impedindo que o produtor rural pessoa juridica produtor de camardo
também se beneficie também da nova Lei que previu a aliquota de 1% sobre a receita bruta da
carcinicultura. Vale dizer: ndo hé proibi¢do explicita para que aquele que ja se beneficiava da
regra do recolhimento pela receita bruta, a aliquota de 2,85%, ndo possa a partir de 2011 se
valer da aliquota de 1%, ja que se trata do mesmo produto.

Igualmente, em nenhuma disposicdo estd expresso que aquele que recolhia a

contribui¢do sobre a receita bruta desde as leis anteriores ndo podera, agora, se valer da

mensal dos salarios de contribuicdo previdencidria dos seus empregados pelas pessoas naturais e juridicas,
inclusive cooperativa, que exer¢am as atividades abaixo enumeradas:

I - Indtstria de cana-de-actucar;

II - Industria de laticinios;

III - Industria de beneficiamento de cha e de mate;

IV - Indtstria da uva;

V - Industria de extrag@o e beneficiamento de fibras vegetais e de descarocamento de algodao;

VI - Industria de beneficiamento de cereais;

VII - Industria de beneficiamento de café;

VIII - Industria de extragdo de madeira para serraria, de resina, lenha e carvdo vegetal;

IX - Matadouros ou abatedouros de animais de quaisquer espécies e charqueadas.
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aliquota mais benéfica de 1%, ou seja, em nenhum lugar esta escrito que a Lei n°® 12.546, s6
vale para aqueles que recolhiam a contribui¢do sobre a folha de pagamentos, apesar de ser
possivel essa interpretagao.

Todavia, apesar de ndo existirem tais disposi¢des de forma expressa, da andlise da Lei
n°® 12.546/2011 encontramos em sua redacao elementos que denotam a efetiva razdo que leva
ao entendimento de que a referida Lei ndo se aplica aquela pessoa juridica que ja se
encontrava desonerada. Um grande indicio nesse sentido se encontra no comando do § 1o do

artigo 9° da Lei n° 12.546/2011, assim redigido:

Art. 9° Para fins do disposto nos art. 7° ¢ 8° desta Lei:

§ 1° No caso de empresas que se dedicam a outras atividades além das previstas nos
art. 7° ¢ 8°, até 31 de dezembro de 2014, o calculo da contribui¢do obedecera:
(Incluido pela Lei n® 12.715, de 2012)

I - ao disposto no caput desses artigos quanto a parcela da receita bruta
correspondente as atividades neles referidas; e (Incluido pela Lei n® 12.715, de
2012)

IT - ao disposto no art. 22 da Lei n° 8.212 de 24 de julho de 1991, reduzindo-se o
valor da contribuigdo dos incisos I e III do caput do referido artigo ao percentual
resultante da razdo entre a receita bruta de atividades ndo relacionadas aos servigos
de que tratam o caput do art. 7° e o § 3° do art. 8° ou a fabricag@o dos produtos de
que trata o caput do art. 8° e a receita bruta total.

O que se afere do trecho acima ¢ que caso uma pessoa juridica buscasse a aplicagdo da
Lein® 12.546/2011, em detrimento da Lei n° 8.870/94, teria ela de voltar a recolher o restante
da contribui¢do devida referentes as demais receitas ndo relacionadas a carcinicultura (no caso
da contribuinte no exemplo, frutas) com base no artigo 22 da lei 8.212/91, isto ¢, voltando a
tomar como base de calculo a folha de pagamento, considerando, ainda, aliquota
proporcionalmente variavel de acordo com aquelas receitas, o que representaria uma
regressao de regime indo em desencontro com as alteragdes legislativas que buscam desonerar
as folhas de pagamento.

De fato, da mesma forma como entende a Receita Federal, tem-se que as disposi¢des
da Lei em evidéncia apontam no sentido de que a mesma nao foi redigida levando em conta a

possibilidade da sua cumulagdo com a Lei n° 8.870/1994.
6.2.3 Posicionamento Final
Este caso revela uma complexidade imensa, e por essa razao necessitou desde uma

andlise evolutiva da legislacdo representando uma interpretagdo historica, até a sua

comparagdo com diversas espécies vigentes no sistema, confirmando uma analise sistematica



68

e, ainda, por fim a necessidade de compreensdo acerca de qual a seria a vontade do legislador
encerrando uma anélise teleologica.

De acordo com toda a discussdo e interpretagdo empreendidas o posicionamento final
que foi adotado neste caso foi o de que a partir de 2012 a empresa Consulente se tornou uma
agroindustria conforme a conceituacgao legal trazida pela Lei n® 10.256/2001, e deveria a partir
de entdo recolher a contribuigdo previdencidria patronal de acordo com a Lei n® 12.246/2011,
ou seja, 1% sobre a receita bruta da producdo do camardo e sobre a folha de pagamento para
as demais receitas (frutas).

O acima delineado representa muito bem toda a concatenagdo da teoria que foi
desenvolvida neste estudo e retrata de forma absolutamente real toda a dificuldade existente
no processo de constru¢do do sentido e da produgdo da norma juridica de direito tributario no

Brasil.

6. 3 Aspectos sobre a Tributacao de Jogos Eletronicos Video Games.

6.3.1 Sintese da Controvérsia

Situagcdo que se revelou bastante complexa do ponto de vista interpretativo da
legislagdo tributdria brasileira inclusive considerando as dificuldades da conciliagdo das
normas entre diferentes entes tributantes foi observada quando uma empresa que produzia
jogos eletronicos (video games) decidiu instalar-se e operar no Brasil.

A empresa Consulente estava sediada na cidade de Pinhais-PR, com filial na cidade de
Sdo Paulo-SP (escritério comercial), e tinha como objeto social a “exploragdo de jogos
eletronicos recreativos”, mais precisamente, a importacao (via trading) e comercializagdo de
jogos eletronicos (video games) e seus acessorios.

A fim de consolidar-se no mercado brasileiro, a empresa objetivou examinar se as suas
operagdes estavam adequada a legislagdo tributdria nacional, afastando eventuais riscos
existentes para a persecucao do seu objeto social.

Contudo, em decorréncia das discussdes que se desenvolvem em torno da tributacio
de softwares e de jogos de video games e em especial em razdo das omissdes normativas ou

inexatiddes constantes das Leis que regulam as operagdes com jogos eletronicos, ¢
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praticamente impossivel apontar um cenario ideal e no qual inexistam riscos para os
contribuintes envolvidos.

O presente caso retrata de forma absoluta a precariedade da legislacdo e a incerteza do
direito uma vez que em parte a conclusdo final foi a necessidade de requerer uma resposta da

administracao por meio de consulta formal.

6.3.2 Desenvolvimento da Duvida e a Interpretagdo Empreendida

Em primeiro lugar ndo hé na legislacdo a definicdo do que sdo os video games, tendo
os conceitos de ser emprestados de contextos analogos.

Partiu-se da defini¢do andloga acerca de “Programa de computador” que foi definido
através da legislagdo adiante mencionada como a formaliza¢do de um algoritmo em qualquer
linguagem capaz de ser transformada em instru¢des que serdo executadas por um computador,
gerando os resultados esperados. Também ¢ conhecido como software, software aplicativo,
software de sistema ou simplesmente "programa". O termo software pode ser utilizado
quando se quer designar um conjunto de programas ou, mais frequentemente, quando ¢ feita
uma referéncia a parte ndo fisica do sistema computacional, em contraposicdo ao termo
hardware, que designa o conjunto de componentes eletronicos que constituem um
computador.

A Lei n.° 7.609/87 definiu os contornos do que o direito positivo brasileiro resolveu

por determinar como programa de computador.

Art. 1° S8o livres, no Pais, a producdo e a comercializacdo de programas de
computador, de origem estrangeira ou nacional, assegurada integral prote¢do aos
titulares dos respectivos direitos, nas condi¢des estabelecidas em lei.

Paragrafo unico. Programa de computador ¢ a expressdo de um conjunto organizado
de instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento
da informag@o, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.

A lei acima foi alterada pela Lei n.° 9.609/98, mas manteve na integridade o

significado acima delineado:

Art. 1° Programa de computador é a expressdo de um conjunto organizado de
instrugdes em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de
qualquer natureza, de emprego necessario em maquinas automaticas de tratamento
da informag@o, dispositivos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em
técnica digital ou andloga, para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.



70

Importante salientar que a Lei n.° 9.609/98 enfatiza esta conclusdo quando em seu
artigo 2° determina que programas de computacdo tém natureza de obras literarias gozando

deste mesmo regime de protegao.

Art. 2° O regime de protecdo a propriedade intelectual de programa de computador é
o conferido as obras literarias pela legislagdo de direitos autorais e conexos vigentes
no Pais, observado o disposto nesta Lei.

Certo, portanto, que os programas de computador sdo materializados em arquivos
fisicos portateis como midias, pen drive, memory card, ou em outras circunstancias ¢ obtido
por baixa diretamente de endereco eletronico de provedor por meio do download.

Em se tratando de propriedade intelectual, suscitamos a Lei 9.464/98 que trata dos
softwares. De acordo com o artigo 1° da Lei n.° 9.609/98 (Lei do software), Programa de

Computador é:

(...) a expressdo de um conjunto organizado de instrugdes em linguagem natural ou
codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de emprego necessario
em maquinas automaticas de tratamento da informagdo, dispositivos, instrumentos
ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou andloga, para fazé-los
funcionar de modo e para fins determinados.

Entendemos, por fim, que em razdo do que dispde a legislagdo brasileira podemos
tratar os softwares como termos sindnimos dos programas de computador, e, por sua vez, nao
ha duvida de que com base nas referidas defini¢des, os jogos eletronicos sdo espécies
daqueles géneros.

Fica claro desde ja que para estabelecer o ponto de partida da aplicacdo da norma
juridica tributéria foi necessaria uma interpretacdo historica e sistematica para suprir a lacuna
existente na legislacdo, e assim incluir o video game como uma espécie do género
“softwares”.

E por receberem tratamento tributario distinto, hd que se fazer a diferenciacdo entre
softwares de “prateleira” (software desenvolvido em larga escala) ou softwares
“personalizados” (software desenvolvido sob encomenda). Esta distingdo ¢ essencial para a
caracterizacdo do programa como uma simples mercadoria ou como o resultado de uma
verdadeira prestagdo de servigos, para, assim, definir qual a tributacdo incidente sobre a sua

importagdo e comercializagdo no Brasil.
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O “software de prateleira” (off the shelf), ou sob a modalidade de “copias multiplas”, ¢
comumente definido como o programa de computador produzido em larga escala, de maneira
uniforme e colocado no mercado para aquisi¢ao por qualquer interessado.

Para essa primeira espécie, o tratamento que ¢ dado pela legislacdo fiscal ¢ como se
tratasse de uma verdadeira mercadoria, sendo o proprio software e seu suporte fisico (CD,
DVD, GPS, etc.) uma s6 unidade para efeitos fiscais, devendo, portanto, ser tratado como
mercadoria sujeita a incidéncia do “ICMS”.

Por outro lado, a legislagdo pertinente estabeleceu que o programa de computador
desenvolvido de forma personalizada - software customizado - ¢ obra intelectual protegida
pelo direito de autor, dando, por sua vez, um tratamento especial no que diz respeito a
tributacdo de sua importagdo e posterior comercializacdo no pais. Como o software ¢ definido
como uma obra de propriedade intelectual, consequentemente, a sua importacao ¢ negociada
mediante licencgas de cessdo de uso, e para esses casos considera-se existente uma prestacao
de servicos, sujeita ao “ISSQN”.

Importante destacar que o tratamento tributdrio concedido a importagdo do suporte
fisico propriamente dito, onde se insere o software personalizado (CD, DVD, GPS, etc.), ¢ o
mesmo de qualquer importagdo de equipamento, sendo necessaria a determinacao de seu valor
aduaneiro para a quantificacdo da base de calculo dos tributos, incidindo também sobre esse
montante o “ICMS”.

Portanto, para os casos dos softwares personalizados, a tributagdo dos rendimentos
pagos a beneficiarios residentes ou domiciliados no exterior, correspondentes aos direitos
autorais decorrentes da aquisi¢do do determinado software, devem ser segregados no
documento de aquisi¢do do programa compreendendo separadamente o valor pago a titulo de
licenga pelo uso do software (onde incidird o “ISS”) e o valor do seu suporte fisico (CD,
DVD, GPS etc.) (onde incidird o “ICMS”).

Logo, em breve sintese, nas operacdes com softwares de prateleira, produzidos em
larga escala, incide o “ICMS?”, e para os softwares personalizados, produzidos sob encomenda
incidem tanto o “ISS” (sobre o valor das licengas de uso) quanto o “ICMS” (sobre o mero
suporte fisico).

De acordo com as defini¢des acerca dos softwares “personalizados” ou de “prateleira”,
temos que os jogos de video games que eram comercializados pela empresa entdo Consulente
deveriam ser considerados nessa tltima categoria.

O entendimento do 6rgdo maximo da esfera administrativo-tributaria, o Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais - CARF ¢ também expresso nesse sentido:
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O caso em tela trata, portanto, dos chamados softwares de prateleira, pois sua venda
se d4 em série e num formato padrao (utilizdveis para o sistema de videogame (...) e,
como tal, o programa que ele contém também se constitui como mercadoria
colocada & venda no comércio (...) (Acérdao n° 3101-00.351 — 1* Camara / 1*
Turma Ordinéria)

Assim, ¢ evidente que a tributacdo dos videos games, devem se submeter a mesma
regra aplicavel aos softwares de prateleira, uma vez que se enquadram inexoravelmente nesse
conceito.

Contudo, apesar de os video games se enquadrarem de forma precisa a definicdo do
software de prateleira, algumas das legislacdes tributdrias estaduais diferenciam os jogos
eletronicos dos demais programas de computador, devendo ser dispensada atencdo especial a
esses casos.

A tributacdo do “ISSQN” ¢ disciplinada nacionalmente pela Lei Complementar n.°
116/2003, muito embora a Constituicdo Federal tenha atribuido a competéncia para a
instituicdo desse imposto pelos Municipios e o Distrito Federal.

Esse tributo tem como fato gerador a prestagdo de servigos constantes da lista anexa a
referida Lei Complementar, ainda que tais servicos ndo constituam atividade preponderante
do prestador. Na citada lista, constam os itens 1.04 e 1.05, que fazem parte dos servicos de
informética e congéneres e assim dispdem: "1.04 - Elaboragdo de programas de
computadores, inclusive de jogos eletronicos" e "1.05 - Licenciamento ou cessao de direito de
uso de programas de computagdo.”

Em se tratando de software desenvolvido sob encomenda, direcionado a determinado
usuario ¢ para um fim especifico, ou seja, tratando-se do software ‘“personalizado”, a
classificagdo que lhe ¢ dada pela jurisprudéncia ¢ sob a natureza juridica de servigo,
principalmente considerando o enquadramento promovido pela Lei Complementar 116/2003.

Nesse contexto, conforme decisdes dos Tribunais, a exploracdo econdmica de
programas de computador, mediante contratos de licenca ou de cessdo, esta sujeita apenas ao
“ISS”. Segundo essas decisdes, os programas de computador ndo se confundem com seus
suportes fisicos, ndo podendo ser considerados mercadorias para fins de incidéncia do
“ICMS”.

Contudo, no caso da elabora¢dao e comercializacdo de jogos de video games, ndo se
aplica a legislagdao do “ISS” apesar da referida disposi¢ao na lista, uma vez que os jogos sao
produzidos em larga escala, distanciando-se do conceito de prestacao de servigos aplicavel a

elaboracdo de softwares customizados.
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Como visto, nos softwares por encomenda o contratante do servico define as
caracteristicas do produto do criador, tendo o encomendante direitos sobre os proprios
arquivos fonte do programa de computador, o que ndo ocorre nos casos de jogos para video
games.

Assim, resumidamente, de acordo com a legislacdo do “ISS” e o entendimento da
grande maioria dos municipios: (i) os programas elaborados especialmente para certo usudrio
(softwares personalizados) exprimem verdadeira prestacdo de servigos, sujeita ao “ISSQN” e
(i1) os programas de computador feitos por empresas em larga escala e de maneira uniforme
(softwares de prateleira) sdo mercadorias de livre comercializagdo no mercado, passiveis de
incidéncia somente do “ICMS”, sendo esse o caso dos video games.

Consolidado o entendimento de que ndo se aplica o “ISS” as operagdes com video
games, pois ndo ha prestacdo de servicos, vejamos de forma exemplificativa o quanto dispde a
legislagdo relativa ao “ICMS” de alguns dos principais Estados da Federacao a este respeito.

Destaca-se que as legislacdes dos Estados brasileiros muitas vezes sdo omissas quanto
a incidéncia do “ICMS” sobre jogos de video games, devendo nesses casos ser a questdo
enfrentada sob a dtica da tributagdo incidente sobre os softwares de prateleira.

No Estado de Sao Paulo, o Decreto n.° 51.619, de 27.02.2007 que trata do célculo
especifico da base de tributacdo do “ICMS” em operagdes com programas de computador,
assim dispde:

Art. 1°Na operagdo realizada com programa para computador ("software"),
personalizado ou ndo, o ICMS sera calculado sobre uma base de calculo que
correspondera ao dobro do valor de mercado do seu suporte informatico.

Paragrafo unico - O disposto no "caput" nio se aplica aos jogos eletrénicos de video

("videogames"), ainda que educativos, independentemente da natureza do seu
suporte fisico e do equipamento no qual sejam empregados.

De acordo com o dispositivo acima, os jogos eletronicos de video (video games),
ainda que educativos qualquer que seja o suporte fisico e o equipamento no qual sejam
empregados, sdo tributados integralmente.

Assim, para os casos de operagdes com video games hd a desconsideracdo do valor
unitario do mero suporte fisico no qual o mesmo se encontra gravado para que seja tributado
todo o valor do bem (incluindo, portanto, o valor da licenca de uso), diferentemente do que
ocorre com os demais programas de computador - softwares - propriamente ditos.

No Estado de Santa Catarina a situacdo ¢ semelhante, conforme se denota da seguinte

norma:
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Art. 2° Sdo isentas as seguintes operagdes internas e interestaduais:
LIX - saida de programas para computador, personalizados ou ndo, excluido o seu
suporte fisico, observado o disposto no §5°.

()

§5° O disposto no inciso LIX ndo se aplica aos jogos eletronicos de video
(“videogames”), independentemente da natureza do seu suporte fisico e do
equipamento no qual sejam empregados.

Nesse Estado tributa-se apenas o suporte fisico dos softwares, sejam eles
personalizados ou ndo, contudo, nos casos de video games essa regra ndo se aplica por
expressa disposicao da lei, sendo evidente que havera também a tributagdo de toda a operagao
(suporte fisico + valor da “licenga’) pelo “ICMS”.

No Estado do Parana a interpretacdo da legislagdo do “ICMS” determina que todas as
operagdes de circulacdo de mercadorias estdo sujeitas a incidéncia do “ICMS”, ressalvadas as
hipoteses de isencdo estabelecidas em convénios celebrados e ratificados pelo Poder
Executivo ou de suspensdo conforme a operacao realizada:

Isso significa que para efeito da legislacdo do imposto estadual, ocorre o fato gerador
na saida de mercadoria, a qualquer titulo, do estabelecimento do contribuinte, ainda que para

outro estabelecimento do mesmo titular:

Art. 5° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento (art. 5° da Lei
n.° 11.580/1996 ):

IV - a transmissdo de propriedade de mercadoria, ou de titulo que a represente,
quando a mercadoria ndo tiver transitado pelo estabelecimento transmitente.

Desta forma, a saida ou o fornecimento de programa de computador (software de
prateleira) em tese sdo tributados na sua totalidade.

Ocorre, todavia, que nesse Estado as saidas internas e interestaduais de softwares,
personalizados ou ndo, exceto em relagdo ao valor dos suportes informadticos, “mouse”,
“eprons”, placas e materiais similares possuem isencdo (RICMS-PR/2012 , Anexo I , item
167).

Especificamente com relacdo aos jogos eletronicos, Consulta (Consulta n.® 47, de 22
de maio de 2012) realizada por contribuinte da mesma natureza da empresa entdo Consulente

naquele Estado foi respondida pela Secretaria da Fazenda da seguinte forma:

(...) o ICMS incide sobre o valor da operagdo ou prestagdo; porém, os produtos que a
consulente comercializa abrangem os “suportes fisicos” ou “midias” e também o
software (em forma de jogo eletrOnico) nesses inseridos, € que possuem seu
especifico valor de comercializagdo. Sobre o valor total desses jogos (midia e
software) € que incidiria o ICMS, ndo fosse a isencdo prevista (...)

Portanto, no que se refere ao “software”, personalizado ou nio, como o contido no
produto comercializado pela consulente na forma de jogos eletronicos, a legislagdo
prevé beneficio fiscal isentando as saidas interna e interestadual desse produto.
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Assim, embora dentro do campo de incidéncia do ICMS, nas operagdes proprias de
saida interna ou interestadual do produto ou nas sujeitas a substitui¢do tributaria
(relativamente a operacdes subsequentes a serem realizadas no territério paranaense)
a base de calculo corresponde ao valor dos jogos eletronicos e ndo abrange o valor
do software no produto inseridos.

Desta forma, considerando que a andlise da Fazenda Estadual expressamente destaca
que os “produtos que a consulente comercializa abrangem os “suportes fisicos” ou “midias” e
também o software (em forma de jogo eletronico) nesses inseridos”, e que “(...) a base de
calculo corresponde ao valor dos jogos eletronicos e ndo abrange o valor do software no
produto inserido (...)” restou entendido que ¢ possivel haver a separacdo entre o suporte fisico,
que serd normalmente tributado, e o software, cuja base de célculo serd o valor atribuido ao
jogo propriamente dito, e sobre o qual ndo incide o “ICMS” em razio da isengao.

No Estado do Mato Grosso a legislagdo entende que “ICMS” incide sobre todas as
operagdes com programas de computador, ainda que realizadas por transferéncias eletronicas
de dados.

A base de célculo do imposto nas operagdes com mercadorias ¢ o valor da operagdo,
assim, integra a base de calculo do “ICMS”, nas operagdes realizadas com softwares,
qualquer outra parcela debitada ao destinatirio, inclusive o suporte informadtico,
independentemente de sua denominagao.

Dessa forma, para o caso dos video games, entende-se que ndo ha que se distinguir o
suporte fisico do préprio valor do software, sendo tributados os jogos de video games como
uma unidade inseparavel.

A legislagdo do Rio de Janeiro (Decreto n.° 27.307/2000) entende que sera tributado
pelo “ICMS” o software ndo personalizado, comercialmente conhecido como software de
prateleira, o qual ¢ elaborado sem encomenda do usudrio, por ser programa de computador
destinado a comercializa¢do ou industrializacao.

Contudo, diferentemente das acima delineadas, referida legislagdo inclusive exclui da
incidéncia do “ICMS” os casos onde ha a cessdo de contratos de licenga ou de cessao de

direitos relativos a programa de computador, personalizados ou nao:

Art. 3.° O ICMS ndo incide na operagdo realizada com programa de computador
personalizado elaborado por encomenda do usudrio, assim como sobre contratos de
licenga ou de cessdo de direitos relativos a programa de computador personalizado
ou ndo, nas formas de:

I - Transferéncia Eletronica: download - transferéncia de programas do computador
licenciante, diretamente para o computador do usudrio, via Internet, intranet e
processos similares;
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IT - Licengas multiplas: contratos de licenciamento autorizando o usuario final a
interligar uma determinada quantidade de microcomputadores ou terminais a um
servidor central onde uma copia do software que se pretende usar ja se encontra
instalada;

III - Duplicagdo pré-ajustada: contratos de licengas multiplas em que o usuario, a
partir de uma copia do programa de computador é autorizado a reproduzi-lo em um
nimero pré-determinado de computadores;

IV - Duplicagdo pré-autorizada: contratos de licengas multiplas em que o usudrio, a
partir de uma cépia do programa de computador, ¢ autorizado a duplica-lo na
medida de suas necessidades e nos quais, mediante um relatério periddico, sdo
cobradas as licengas adicionais do usuério;

V - Ampliagéo da rede: ampliagdo do niimero de usuarios de uma licenga de rede;
VI - Programa de computadores modulares: contratos de licengas, de uso de
programas de computadores em que os programas sio instalados de forma modular,
ndo sendo obrigatoriamente adquiridos ou cobrados de imediato.

Nesse Estado, em casos de video games, a interpretacdo da legislagdo demonstra que ¢é
possivel separar o suporte fisico da efetiva licenga de uso, se esta ultima for adquirida para
posterior comercializagdo sob uma das hipdteses acima elencadas.

Se, contudo, ndo houver precisamente uma compra de uma licenca de uso, mas apenas
de diversos suportes fisicos com jogos gravados para a posterior comercializagdo, devera
incidir o “ICMS” sobre o valor de cada um dos jogos adquiridos e posteriormente
comercializados como uma unica unidade, sem separacao.

Para o Estado de Minas Gerais a situagdo se assemelha ao Estado do Rio de Janeiro,
uma vez que a Secretaria da Fazenda Estadual manifesta-se sobre a incidéncia do “ICMS” na
comercializagdo de softwares produzidos em escala, ("de prateleira"), para uso de qualquer
pessoa. Por outro lado, afirma que o imposto estadual ndo incide nos softwares produzidos
especificamente para um usuario, por meio de um contrato de cessdo ou licenga de uso, em
que incidira o “ISS”.

Para esse Estado, as operacdes com softwares, a base de calculo do “ICMS” sera (i)
valor do suporte fisico ou informatico de qualquer natureza, quando de uso exclusivo do
encomendante ou (ii) 2 vezes o valor de mercado do suporte informético, nas situagdes em
que seja destinado a comercializacdo em larga escala.

Portanto, para o Estado de Minas Gerais, assim como no Rio de Janeiro ndo ha
disposi¢do expressa acerca de jogos de video games, mas sim acerca da diferenciagdo entre
softwares de prateleira ou customizados, razdo pela qual para os casos dos “video games” se
faz possivel separar o suporte fisico da efetiva licenca de uso se houver a compra efetiva da
licenga para posterior reproducao (ndo apenas dos diversos suportes fisicos).

A legislagdo estadual do Rio Grande do Sul por sua vez, aponta que as saidas de

rogramas para computador, sejam eles “customizados” ou “de prateleira”, realizadas desde
M
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1°.09.1997, estao beneficiadas pela isengdo do “ICMS”, excluindo-se desse beneficio o valor
do suporte fisico.

Nesse sentido, temos que a base de calculo do imposto nas operacdes com mercadorias
¢ o valor da operacdo, ou seja, para as operagdes com softwares considera-se o valor do
suporte informatico.

Portanto, no caso do Rio Grande do Sul, assim como ocorre no Parana, Rio de Janeiro
e em Minas Gerais, também ndo ha meng¢do expressa quanto a jogos de video games, sendo
possivel separar licenga de suporte fisico, a depender da natureza das operacdes.

Assim evidentemente complexa a questdo da tributacdo dos video games dentro do
territorio brasileiro especialmente na esfera estadual, ndo havendo outra saida que ndo o
exame e a interpretacdo exaustiva da legislagdo para o entendimento do tratamento que deve
ser dado a esta espécie de software.

A situacdo ficou ainda mais complexa e demandou um exercicio interpretativo arduo
quando se passou a considerar a comercializacdo dos jogos eletrdnicos em operagdes
interestaduais uma vez que surgiu a figura da substituicdo tributdria.

Diversas sdo as espécies de substituicdo, todavia, em se referindo ao “ICMS”, ¢
comum que a lei determine que um dos sujeitos da cadeia recolha o “ICMS” devido pelos
sujeitos subsequentes, caracterizando a tributacdo de evento futuro ainda ndo ocorrido
(substitui¢do tributéria para frente).

Com relagdo as operagdes com video games, por serem considerados ‘“produtos
eletronicos, eletroeletronicos e eletrodomésticos”, as legislagdes estaduais costumam prever a
existéncia da substituicdo tributdria. Assim ha a determinagdo acerca do recolhimento
antecipado do “ICMS” incidente nas operagdes pelos estabelecimentos de fabricantes ou de
importadores, ou, ainda, de arrematantes dessas mercadorias importadas do exterior.

Nesse sentido, os Estados de Sao Paulo, Santa Catarina, Parana, Rio de Janeiro, Minas
Gerais, Rio Grande do Sul, dentre outros, através de disposi¢des constantes dos respectivos
regulamentos do “ICMS” preveem que deve ser considerado o regime de substituicdo
tributdria nas operagdes internas com jogos eletronicos de video (Jogos de video dos tipos
utilizaveis com receptor de televisdo), classificados no codigo NCM 9504.10.0100.

J& nas operacgdes interestaduais com disco fonografico, fita virgem ou gravada e outros
suportes para reprodugdo ou gravacdo de som ou imagem, foi celebrado por diversos Estados
da Federacdo, incluindo quase que a totalidade dos Estados acima mencionados e também

outros, o Protocolo n.® 19/85, que estabelece que:
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Clausula primeira: Nas operagdes interestaduais com disco fonografico, fita virgem
ou gravada e outros suportes para reproducdo ou gravagdo de som ou imagem,
relacionados no Anexo Unico com a respectiva classificagio na Nomenclatura
Comum do Mercosul - NCM/SH, realizadas entre contribuintes situados nos Estados
signatarios deste protocolo, fica atribuida ao estabelecimento industrial ou
importador, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, a responsabilidade pela
retengdo e recolhimento do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulagdo de
Mercadorias e sobre Prestacdes de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo - ICMS, relativo as saidas subseqiientes, bem
como a entrada destinada a uso ou consumo do estabelecimento destinatario.

No Anexo Unico referido na norma inserem-se discos para sistema de leitura por raio
“laser” com possibilidade de serem gravados uma unica vez (CD-R) e discos para sistemas de
leitura por raio laser para reproducdo de fendmenos diferentes do som ou da imagem, que
representam suportes fisicos para a gravacao de “video games”.

Apesar de ndo tratar especificamente de jogos de “video games”, existem decisdes
exaradas pelas Secretarias da Fazenda do Parana (Consulta n.° 47, de 22 de maio de 2012), do
Distrito Federal (Solugdo de Consulta n.° 25/2011) e de Santa Catarina (Consulta n.° 89/11)
que entenderam que contribuintes que tem como objeto social o comércio atacadista e
varejista, importacdo e exportacdo de maquinas, fitas, aparelhos eletronicos, cartuchos, CD’s,
DVD’s e acessorios para video games e computadores, cartas de jogar e brinquedos em geral,
bem como a comercializagdo de direitos de uso de software, deveriam se valer dessa norma e
considerar a substituicdo tributdria para suas operacdes. Todavia, o cddigo utilizado nas
operagdes objeto das consultas dizia respeito ao suporte fisico utilizado (8523.40.29).

Em especial a fundamentagdo trazida na Consulta realizada no Estado de Santa
Catarina ¢ contundente em considerar os jogos de video games ao regime da substitui¢ao
tributaria:

Assim, de posse da tabela NCM verifica-se que a posigdo 8523 descreve “Discos,
fitas, dispositivos de armazenamento ndo-volatil de dados a base de semicondutores,
“cartdes inteligentes (“smart cards™) e outros suportes para gravagdo de som ou para
gravagdes semelhantes, mesmo gravados, incluidos as matrizes e moldes galvanicos
para fabricagdo de discos, exceto produtos do Capitulo 37,” E o codigo 8523.40
descreve “suportes Opticos”. Ja o codigo 8523.40.29 descreve apenas “outros”,
referindo-se a outros produtos que, por certo, enquadram-se nas caracteristicas

definidas na posicdo 8523 e, também, naquelas do codigo 8523.40, que inclui a
subposi¢ao 40.

Isto posto, responda-se a consulente que os jogos eletronicos, classificados no
codigo 8523.40.29 da NCM, sdo tributados pelo imposto estadual, considerando-se a
sua integralidade - uma mercadoria, e, assim, tributados pelo valor de venda, em
conformidade com o art. 2°, LIX, 5° do Anexo 2 e sujeitos ao regime de substitui¢do
tributaria, em conformidade com o art. 142 do Anexo 3 do RICMS/SC-01.
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A partir da analise das referidas legislacdes resta certo que para diversos Estados hé a
previsdo acerca da substituicdo tributaria nas operagdes realizadas com jogos eletronicos
(video games) e também para o seu suporte fisico. A questdo que deve ser indagada, contudo,
¢ se para todo e qualquer jogo de video games e/ou seu suporte fisico deve ser observado o
regime de substituicdo tributdria, independentemente do codigo “NCM” estar exatamente
expresso na legislagao.

De acordo com as respostas exaradas pelos Estados as consultas dos contribuintes
acerca da aplicabilidade do regime “ST”, a observancia do regime deve ser verificada sob a
Otica da propria estrutura da Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), que ¢ baseada em
capitulos (2 primeiros digitos da numeracao), posicdo (4 primeiros digitos da numeracao),
subposicdo (6 primeiros digitos), item (7° digito) e subitem (8° digito). Sob essa perspectiva,
portanto, poder-se-ia chegar ao entendimento de que apesar de ndo existir uma previsao
expressa de cada mercadoria nas normas que prevéem a substitui¢do, a verificagdo acerca do
enquadramento da parte que define o género das mercadorias (capitulo e posi¢cdo) seria
suficiente para a consideracdo de determinada mercadoria, uma vez que ao menos o seu
“género” poderia ser constatado como incluido ou ndo no regime de substituicao.

Foi entendido em meio ao exame concreto da davida, contudo, que a observancia de
mero género ou indicios de que determinados bens devem se enquadrar no regime ¢
insuficiente, ou seja, que a legislacdo tributaria deve indicar com exatiddo quais os bens que
devem ser considerados sob a sistematica da substitui¢do tributaria, pois nesse campo nao
podem existir suposigdes.

Os Estados, todavia, em procedimentos de fiscalizacio podem entender de maneira
diferente, e por essa razdo aplicar penalidades aos contribuintes que ndo observem essa
sistematica da substituicdo, razdo pela qual restou entendido que a solu¢do mais segura para
as empresas, no caso de duvidas, ¢ a formulagdo de consulta formal aos Estados acerca da
necessidade de inclusdo das suas mercadorias especificas no referido regime “ST”, e até que
haja uma resposta formal continue-se recolhendo o “ICMS” sob a sistemdtica que o
contribuinte entenda mais adequada ou, por conservadorismo, cuja penalidade prevista seja a
mais elevada.

No Estado do Parand, por exemplo, onde encontrava-se sediada a empresa Consulente,
fica sujeito a multa equivalente a 30% do valor do bem, da mercadoria ou do servigo o sujeito
passivo que deixar de emitir ou entregar documento fiscal em relagdo a bem, mercadoria ou
servico em operacao ou prestagdo tributada, inclusive as sujeitas ao regime de substitui¢ao

tributdria concomitante ou subsequente.
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Nesse caso concreto fica evidente, portanto, que a unica solu¢do ao contribuinte seria a
formulagdo de consulta aos entes tributantes respectivos, sendo certo que até fosse exarada
uma resposta aos seus questionamentos deveria seguir um posicionamento que entendesse
mais defensavel ou mais conservador, o que evidencia de forma plena a inseguranga sistémica

e a incerteza do direito que deve ser aplicado ao caso concreto.

6.3.3 Posicionamento Final

De toda a andlise empreendida a tributacdo dos video games foi considerada como a
dos softwares de prateleira (produzidos em larga escala) e assim sujeita ao ICMS em
detrimento do ISS. Por outro lado, com relacdo a comercializagdo dos jogos no mercado
interno, em razdo de uma analise sistematica da legislagdo aplicavel, e em especial
considerando o que dispde a legislacdo e as decisdes administrativas do Estado do Parana
(onde estava sediada a empresa Consulente), se fez possivel segregacao entre o suporte fisico
(midias, DVDs, CDs, etc.) e os softwares propriamente ditos, em especial em razdo da iseng¢ao
do pagamento de ICMS sobre softwares concedida pela legislacdo daquele Estado.

Com relagdo ao regime de substituicao tributaria, de acordo com a legislagao que rege
o assunto, e também considerando decisdes administrativas exaradas com relagdo a empresas
da mesma natureza da Consulente, entendeu-se que se aplica as operagdes com video games,
todavia, apenas a realizagdo de consulta especifica a Secretaria da Fazenda Estadual ¢ que
solucionaria o caso a partir da expressa manifestacdo acerca da inclusdo dos produtos

comercializados pela empresa nessa sistematica.

6.4 Programa de Recuperacio Fiscal — “Refis” e os Honorarios Advocaticios

6.4.1 Sintese da Controvérsia

Trazemos, por fim, para andlise, caso que apesar de contemplar um beneficio fiscal
acabou por representar incessantes duividas e inseguranga ndo s6 aos contribuintes, mas
também para a propria Receita Federal e Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, gestores

operacionais de referida benesse.
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Este exemplo representa muito bem toda a complexidade do sistema de que vimos
falando nestas ultimas linhas, ao passo que a heterogeneidade de interpretacdes inclui toda a
sorte de significagdes de todos os lados possiveis, emanadas da administragdo, do Poder
Judicidrio e também dos contribuintes.

Através da edicdo Lei n® 11.941 de 27 de maio de 2009, o Governo Federal instituiu o
chamado “Refis da Crise”, em referéncia a complicada crise econdmica que recaiu sobre todo
o mundo no ano de 2008. Referido programa permitiu aos contribuintes que parcelassem os
seus débitos tributarios em dmbito federal, inclusive débitos anteriormente parcelados, e nao
honrados, e mesmo débitos que consistiam objeto de execucao fiscal.

Esta Lei e as incontdveis normas legais e infralegais que lhe seguiram em
regulamentacao certamente podem ser considerados como uma catéstrofe do ponto de vista do
entendimento e aplicacdo da norma tributdria visto que geraram e ainda geram inseguranga
para a administragdo e para os administrados.

Dos inumeros problemas relacionados a este programa de parcelamento que se tem
noticia, e que variam desde problemas de interpretagdo das normas exaradas até problemas de
sistema operacional, um dos que ainda parece ndo ter solugdo definitiva e promete ser
recorrente perante os Tribunais por ter origem em norma passivel de diversas interpretagdes ¢
o relativo a cobranga de honorarios advocaticios pela Fazenda Nacional perante o Poder
Judiciario, apds a rentncia e desisténcia pelo contribuinte das ac¢des judiciais onde se discutia

a exigibilidade de algum dos débitos que pretendeu parcelar.

6.4.2 Desenvolvimento da Duvida e a Interpretagdo Empreendida

Essa controvérsia tem origem em um dos requisitos legais impostos pelo artigo 6° da
Lei n® 11.941/09 para adesdo ao parcelamento, e que se traduz na necessidade de o
contribuinte desistir das ac¢des judiciais onde discutia a exigibilidade de débito que objetivou
parcelar, e ainda renunciar ao direito em que se fundou aludida agdo. Tal situagdo gerou nao
s0 a impossibilidade de o contribuinte prosseguir com a discussdo judicial no caso de seu
parcelamento ndo ser deferido, como, segundo o entendimento da Procuradoria Geral Fazenda
Nacional, na necessidade de serem devidos a Unido honorarios advocaticios oriundos da
referida desisténcia das agdes em curso, como se o contribuinte tivesse sido vencido em

referida disputa judicial.
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Inicialmente, cumpre transcrever as regras constantes dos artigos 1°, §1° e 6°, §1°, da

Lein® 11.941/09, de onde se extrai a presente celeuma:

Art. 1°. Poderdo ser pagos ou parcelados, em até 180 (cento e oitenta) meses, nas
condigdes desta Lei, os débitos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil e os débitos para com a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, inclusive o
saldo remanescente dos débitos consolidados no Programa de Recuperacéo Fiscal —
REFIS, de que trata a Lei n® 9.964, de 10 de abril de 2000, no Parcelamento Especial
— PAES, de que trata a Lei n° 10.684, de 30 de maio de 2003, no Parcelamento
Excepcional — PAEX, de que trata a Medida Provisoria n° 303, de 29 de junho de
2006, no parcelamento previsto no art. 38 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991, e
no parcelamento previsto no art. 10 da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002,
mesmo que tenham sido excluidos dos respectivos programas e parcelamentos, bem
como os débitos decorrentes do aproveitamento indevido de créditos do Imposto
sobre Produtos Industrializados — IPI oriundos da aquisi¢do de matérias-primas,
material de embalagem e produtos intermediarios relacionados na Tabela de
Incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — TIPI, aprovada pelo
Decreto n°® 6.006, de 28 de dezembro de 2006, com incidéncia de aliquota 0 (zero)
ou como néo-tributados.

§ 1°. O disposto neste artigo aplica-se aos créditos constituidos ou néo, inscritos ou
ndo em Divida Ativa da Unido, mesmo em fase de execucdo fiscal ja ajuizada,
inclusive os que foram indevidamente aproveitados na apuragdo do IPI referidos no
caput deste artigo.”

“Art. 6°. O sujeito passivo que possuir acdo judicial em curso, na qual requer o
restabelecimento de sua opg¢do ou a sua reinclusdo em outros parcelamentos, devera
como condi¢do para valer-se das prerrogativas dos art. 1°, 2° e 3° desta Leli, desistir
da respectiva agdo judicial e renunciar a qualquer alegacdo de direito sobre a qual se
funda a referida agfo, protocolando requerimento de extingdo do processo com
resolucdo do mérito, nos termos do inciso V do caput do art. 269 da Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973 - Coédigo de Processo Civil, até 30 (trinta) dias apds a data de
ciéncia do deferimento do requerimento do parcelamento.

§ 1° Ficam dispensados os honorarios advocaticios em razdo da extin¢do da acdo na
forma deste artigo (...).

A discussdo em pauta tem origem basicamente nos dispositivos acima, conquanto a
Fazenda Nacional, através dos mesmos, sustenta que apenas devera ser observada a dispensa
de honorérios advocaticios quando se tratar de casos em que o contribuinte requeira o
“reestabelecimento” de opg¢do ou “reinclusdo” em outros parcelamentos, devendo haver, em
todos os casos, a rentincia e a desisténcia ao direito sobre o qual se fundou cada uma das
acdes pelo contribuinte.

Diante deste entendimento, a posi¢do atual da Procuradoria da Fazenda Nacional
desenvolve-se no sentido de que nas acgdes que ndo compreendam as naturezas acima
mencionadas, quando houver rentincia ou desisténcia para a adesdo ao parcelamento da lei n°
11.941/09, havera a inclusdo de honorarios advocaticios no calculo da parcela devida pelo
contribuinte.

Na pratica, quando do célculo das parcelas devidas pelos contribuintes, muitas vezes

estdo sendo incluidos honorarios advocaticios totalmente inadequados, considerando inclusive
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acOes em que nem mesmo haveria se falar em condenacgdo a este titulo, seja pela natureza das
causas, ou mesmo pelo contexto fatico-processual de cada um dos feitos.

Tal cenario confirma o carater meramente arrecadatorio e desprovido de razoabilidade
dos 6rgaos administradores do parcelamento atentando mais uma vez contra a confianca
sistémica tao exaltada neste estudo.

Com relagdo a presente discussdo, cumpre distinguir a situagdo em que ha a rentincia e
desisténcia em agdes de Embargos a Execu¢do Fiscal das situagdes em que se trata de agdes
de natureza diversa. Tal distingdo de da pelo fato de que em casos de Embargos a Execu¢ao
Fiscal, embora ndo seja absolutamente pacifica, a jurisprudéncia determina, na maioria dos
casos, a exclusao dos honorarios advocaticios.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, através da sistematica de julgamento
de recursos repetitivos (artigo 543 — C do Codigo de Processo Civil), consolidou o
entendimento de que em se tratando de desisténcia da acdo para os fins de adesdo ao
parcelamento de que tratou a Lei n® 10.684/2003, em sede de Embargos a Execucdo Fiscal,
seria indevida a condenacdo do contribuinte em honorarios advocaticios, mesmo havendo
expressa previsao legal, uma vez ja incluido, no débito consolidado, o encargo de 20% (vinte
por cento) previsto no Decreto-Lei 1.025/69, no qual se encontra compreendida a verba

honordaria. Segue a ementa representativa desse julgado:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL PROMOVIDA PELA FAZENDA NACIONAL. DESISTENCIA, PELO
CONTRIBUINTE, DA ACAO JUDICIAL PARA FINS DE ADESAO A
PROGRAMA DE PARCELAMENTO FISCAL. HONORARIOS
ADVOCATICIOS (ARTIGO 26, DO CPC). DESCABIMENTO. VERBA
HONORARIA COMPREENDIDA NO ENCARGO DE 20% PREVISTO NO
DECRETO-LEI 1.025/69.1. A condenagdo, em honorarios advocaticios, do
contribuinte, que formula pedido de desisténcia dos embargos & execugdo fiscal de
créditos tributarios da Fazenda Nacional, para fins de adesdo a programa de
parcelamento fiscal, configura inadmissivel bis in idem, tendo em vista o encargo
estipulado no Decreto-Lei 1.025/69, que ja abrange a verba honoraria (Precedentes
da Primeira Se¢@o: EREsp 475.820/PR, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 08.10.2003, DJ 15.12.2003; EREsp 412.409/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, julgado em 10.03.2004, DJ 07.06.2004; EREsp 252.360/RJ, Rel. Ministro
Herman Benjamin, julgado em 13.12.2006, DJ 01.10.2007; ¢ EREsp 608.119/RS,
Rel. Ministro Humberto Martins, julgado em 27.06.2007, DJ 24.09.2007.
Precedentes das Turmas de Direito Publico: REsp 1.006.682/RJ, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 19.08.2008, DJe 22.09.2008; AgRg no
REsp 940.863/SP, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em
27.05.2008, DJe 23.06.2008; REsp 678.916/RS, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 15.04.2008, DJe 05.05.2008; AgRg nos EDcl
no REsp 767.979/RJ, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em
09.10.2007, DJ 25.10.2007; REsp 963.294/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, julgado em 02.10.2007, DJ 22.10.2007; ¢ REsp 940.469/SP, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 11.09.2007, DJ 25.09.2007).2.
A Sumula 168, do Tribunal Federal de Recursos, cristalizou o entendimento de que:
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"o encargo de 20%, do Decreto-Lei 1.025, de 1969, é sempre devido nas execugdes
fiscais da Unido e substitui, nos embargos, a condenagdo do devedor em honorarios
advocaticios". 3. Malgrado a Lei 10.684/2003 (que dispds sobre parcelamento de
débitos junto a Secretaria da Receita Federal, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional e ao Instituto Nacional do Seguro Social) estipule o percentual de 1% (um
por cento) do valor do débito consolidado, a titulo de verba de sucumbéncia,
prevalece o entendimento jurisprudencial de que a fixa¢do da verba honoraria, nas
hipoteses de desisténcia da agdo judicial para ades@o a programa de parcelamento
fiscal, revela-se casuistica, devendo ser observadas as normas gerais da legislagdo
processual civil. 4. Conseqiientemente, em se tratando de desisténcia de embargos a
execucdo fiscal de créditos da Fazenda Nacional, mercé da adesdo do contribuinte a
programa de parcelamento fiscal, descabe a condenacgdo em honorarios advocaticios,
uma vez ja incluido, no débito consolidado, o encargo de 20% (vinte por cento)
previsto no Decreto-Lei 1.025/69, no qual se encontra compreendida a verba
honoraria. 5. In casu, cuida-se de embargos a execugdo fiscal promovida pela
Fazenda Nacional, em que o embargante procedeu a desisténcia da agdo para fins de
adesdo a programa de parcelamento fiscal (Lei 10.684/2003), razdo pela qual ndo
merece reforma o acérddo regional que afastou a condenagdo em honorarios
advocaticios, por considera-los "englobados no encargo legal de 20% previsto no
Decreto-Lei no 1025/69, o qual substitui, nos embargos, a condenagdo do devedor
em honorarios advocaticios". 6. Recurso especial desprovido. Acérddo submetido ao
regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucdo STJ 08/2008. Com relagdo a Lei n°
11.941/09, em casos analogos ao acima exposto, ou seja, em casos em que ha
desisténcia da ag@o e rentincia ao direito cuja mesma se baseou, e tratando-se de
Embargos a Execugdo Fiscal, verifica-se que ha casos onde igualmente se
determinou a exclusio da verba honoraria, a exemplo: TRIBUTARIO.
PARCELAMENTO. LEI 11.941/2009. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
INCLUSAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Cinge-se a controvérsia a possibilidade de
inclusdo de honorarios advocaticios, fixados por titulo judicial, no parcelamento
instituido pela Lei 11.941/2009. 2. A hipdtese de suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario (art. 151, VI, do CTN), pressupde concessdo "na forma e condi¢do
estabelecidas em lei especifica" (art. 155-A do CTN). Tal exigéncia decorre do
principio da indisponibilidade do interesse publico, que inspira o art. 150, § 6°, da
Constituicdo da Republica. 3. O predmbulo da Lei 11.941/2009 afirma que ela se
destina a alterar a legislag@o tributaria federal relativa ao parcelamento ordinario de
débitos tributarios. Sob essa dptica, portanto, deve ser interpretado o seu art. 1°, § §
1° e 2°, que ndo prevé, expressamente, ser possivel incluir a verba sucumbencial. 4.
Os honorarios sucumbenciais sdo fixados por sentenca, ndo se submetendo a
constitui¢@o por ato de autoridade administrativa. Por constarem em titulo executivo
judicial, ndo se sujeitam a execugdo fiscal, como ja decidiram ambas as Turmas da
Primeira Se¢do do STJ (cf. REsp 891.878/PE, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, julgado em 14.4.2009, DJe 6.5.2009; REsp 1126631/PR, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 20.10.2009, DJe 13.11.2009).5. A
interpretacdo sistematica dos artigos do aludido diploma legal revela que as
caracteristicas dos créditos de que trata a Lei 11.941/2009 s@o incompativeis com a
natureza dos honorarios de sucumbéncia. Quando o legislador pretendeu autorizar a
inclusdo dessa verba em parcelamento fiscal fé-lo expressamente, como no caso do
art. 13, § 3°, da Lei 9.964/2000.6. Recurso Especial ndo provido. (Resp. 1263847 /
RS. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 28/10/2011)

Por outro lado, existem decisdes contemporaneas relacionas ao parcelamento da Lei n°
11.941/09, tratando também de Embargos a Execu¢do Fiscal, que determinam a inclusdo de
aludida verba honoraria, baseado em argumentacao ainda diversa das acima contempladas.

Das ementas exemplificativas acima expostas, verifica-se que o Superior Tribunal de

Justica ndo possui a sua jurisprudéncia totalmente consolidada acerca da inclusdo ou ndo dos
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honorarios advocaticios no computo do parcelamento em se tratando da desisténcia e rentincia
em sede de Embargos a Execug¢ao Fiscal.

A esse respeito, em razdo da existéncia da Sumula 1684 do extinto Tribunal Federal
de Recursos, temos que os honorarios nas execucdes fiscais ja compdem o valor das mesmas
e devem ser visto como “encargos legais” dessas demandas.

Deste modo, apesar de existirem decisdes desfavoraveis, por se tratar da minoria, ha
total plausibilidade na alegacdo de que tais honorarios sdo indevidos em virtude de uma
interpretagdo sistematica do ordenamento tributario vigente.

Por outro lado, a questdo ¢ ainda mais dificultosa em se tratando de A¢des de natureza
diversa da de Embargos a Execucdo Fiscal, como uma A¢do Anulatéria de Débito Fiscal, por
exemplo, de que o contribuinte tenha desistido para adesdo ao parcelamento.

Para essas hipdteses ndo se pode utilizar a argumentacgao acima delineada de forma tdo
sucinta e objetiva, pois ndo hd como acima apontado a existéncia de encargos legais que
facam as vezes dos honorarios advocaticios. No entanto, diversos interpretando todo o
contexto que envolve esse beneficio, diversos outros argumentos podem ser utilizados para
sustentar a exclusdo dos honordrios no codmputo das parcelas a serem recolhidas pelo
contribuinte.

Em primeiro lugar a analise da jurisprudéncia ¢ absolutamente indispensével. No
Recurso Especial n® 1263847 / RS, o Ministro Herman Benjamin do Superior Tribunal de
Justica, que defende a exclusdo dos honorarios em sede de Embargos a Execucdo Fiscal,
asseverou que “Os honorarios sucumbenciais sdo fixados por sentenga, ndo se submetendo a
constitui¢do por ato de autoridade administrativa”.

A partir de tal argumento, e mesmo em vista da reda¢do da norma constante do artigo
6° da Lei n® 11.941/2009, ¢ possivel defender a interpretacdo de que em caso da desisténcia de
acoes de qualquer natureza, ndo ¢ possivel a inclusdo de honorarios advocaticios pelo ente
administrativo no computo das parcelas devidas a titulo do parcelamento se ndo houver a
expressa condenacado a este titulo pelo juiz daquele caso concreto.

Buscando suporte da jurisprudéncia na interpretacdo normativa, destaque para decisio
proferida o que aponta o acérdao do Des. Otavio Pamplona do Tribunal Regional Federal da
4* Regido, no Recurso de Apelagdo de numero 2005.72.04.011126-3, que se valeu de uma

interpretacdo sistematica da Lei:

¥ «0 encargo de 20%, do Decreto-Lei 1.025, de 1969, é sempre devido nas execugdes fiscais da Unido e

substitui, nos embargos, a condenag@o do devedor em honorarios advocaticios”.
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TRIBUTARIO. DECISAO HOMOLOGATORIA DA RENUNCIA AO DIREITO
SOBRE QUE SE FUNDA A ACAO. DISPENSA DE PAGAMENTO DE
HONORARIOS. POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO SISTEMATICA DA LEI
N° 11.941/09.1. Consoante se verifica do disposto na Lei n® 11.941/09 (art. 60), bem
como na Portaria PGFN/RFB n° 06/09 (art. 13), para a adesdo ao parcelamento de
que tratam os referidos atos normativos, impde-se a desisténcia da agdo na qual se
discute o débito que se pretende parcelar, com a rentincia ao direito sobre o qual esta
se funda.2. Dessa forma, independentemente de se tratar de a¢do na qual se discute a
inclusdo/reinclusdo em outros parcelamentos ou de acdo na qual se busque
desconstituir o crédito tributario objeto de execugdo fiscal, como no presente caso,
aplicavel a regra prevista no § 1° do art. 6° da Lei n° 11.941/09, que dispensa a parte
renunciante do pagamento da verba honoraria, sob pena de afronta ao espirito do
aludido diploma legal, que pretende facilitar o pagamento de débitos perante a
Receita Federal, mediante a concessdo de alguns beneficios aos contribuintes,
abreviando demandas que poderiam se estender indefinidamente, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial, com o risco de, ao final, ndo haver qualquer
pagamento.3. Dessarte, a Lei n° 11.941/09, relativamente a verba honoraria, deve ser
interpretada no seu conjunto, pois, se o proprio legislador, aprioristicamente,
remitiu, em todas as hipoteses, o valor integral do encargo legal, o qual, como ¢
cedico e sumulado (Stmula n° 168 do extinto TFR), substitui os honorarios
advocaticios, quer na execucdo, quer nos embargos, nido faria sentido que o
Judiciario, ao homologar uma condicdo necessaria a adesdo ao
parcelamento/pagamento a vista nos termos da aludida lei, impusesse a condenagao
na verba honoraria. Isso, a toda evidéncia, contraria o espirito da lei, que é o de,
além de incentivar o pagamento e arrecadagdo de débitos atrasados, também dar
cabo a toda discussdo judicial, ndo se justificando que prosseguissem as agdes
judiciais apenas para a cobranga da verba honoraria, o que, a toda evidéncia,
assoberbaria o Poder Judiciario.

Em linhas processuais, a andlise sistematica promovida permite a conclusdo de que
somente o juiz pode fixar os honordrios sucumbenciais, tendo sido apresentados como
fundamento os artigos 26 e 20 do Cédigo de Processo Civil. A interpretacdo encerrada ¢ no
sentido de que a Fazenda nao pode, por imposicao, fixa-los, salvo se ja tivesse sido fixado em
lei.

O mesmo recurso acima ementado também deixa clara a possibilidade do
empreendimento de uma interpretacdo historica e teleologica para afastar esse 6nus do
contribuinte, sem que isso implique violagdo de qualquer outro dispositivo legal. Tal
entendimento foi abarcado no voto exarado pelo referido Desembargador nos seguintes

termos:

(...) Dessa forma, independentemente de se tratar de agdo na qual se discute a
inclusdo/reinclusdo em outros parcelamentos ou de acdo na qual se busque
desconstituir o crédito tributario objeto de execugdo fiscal, como no presente caso,
aplicavel a regra prevista no § 1° do art. 6° da Lei n® 11.941/09, que dispensa a parte
renunciante do pagamento da verba honoraria, sob pena de afronta ao espirito do
aludido diploma legal, que pretende facilitar o pagamento de débitos perante a
Receita Federal, mediante a concessdo de alguns beneficios aos contribuintes,
abreviando demandas que poderiam se estender indefinidamente, tanto na esfera
administrativa quanto na judicial, com o risco de, ao final, ndo haver qualquer
pagamento.
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A interpretacdo transcende o texto legal, e deve ser considerada também com relagdo a
falta de distingdo por parte da Fazenda Nacional da postura do contribuinte de boa-fé (regra)
da postura do contribuinte de ma-fé (excecdo), que os precedentes judiciais criariam se
prevalecesse a determinacdo da inclusdo dos honorarios advocaticios de modo indiscriminado
nas ac¢des onde houve rentncia e desisténcia pelos contribuintes.

Essa distingdo € representada pelos contribuintes que sempre cumpriram com as suas
obrigacdes fiscais, ou que discutem seus débitos de forma legitima, e que estardo sendo
colocados em situagdo pior do que aqueles que nunca desembolsaram um centavo para pagar
os seus tributos.

De uma interpretacao teleologica ndo se pode nem cogitar que a Lei 11.941/2009 teria
sido editada com esse proposito.

De um lado, os contribuintes que respeitam a Fazenda Publica, e que voluntariamente
buscaram exercer seu direito legitimo e legal de se insurgirem contra a cobranga de tributo
que reputam ser indevido por meio do ajuizamento de medidas judiciais, terdo que suportar os
pesados Onus de sucumbéncia ao aderir ao “Refis da Crise”. De outro lado, os poucos
contribuintes que nao nutrem qualquer respeito pela Fazenda Publica e que deixaram de pagar
tributos de forma contumaz para usufruir dos rendimentos do capital, se evadindo da citagao
da execugdo fiscal, esvaziando seu patrimonio para nao garantir o juizo ou somente o fazendo
de forma forgada, ndo terdo de pagar um centavo sequer ao tomar essa mesma atitude.

Essa discrepancia fica ainda mais evidente nos casos em que o contribuinte ¢
condenado ao pagamento de honorarios advocaticios nas agcdes em que possui a suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, nas hipoteses previstas no artigo 151 do Codigo Tributério
Nacional, por conta do pedido de desisténcia e renuncia para fins de adesdo ao “Refis da
Crise”.

Durante as discussdes perpetradas em torno do parcelamento em questdo, verifica-se
quase que diariamente a concessdo de medidas liminares ou decisdes que o valham
demonstrando que o espirito da Lei n® 11.941/09 deve zelar pelo principio da isonomia, ou
seja, a Fazenda Nacional ndo pode exercer discrimina¢do com relagdo aos diversos
contribuintes, ainda mais em casos de total discrepancia como os ora delineados.

Trata-se de outro argumento que pode ser utilizado na tentativa de ilidir a inclusdo dos
honordrios nas acgdes tributaria das mais diversas naturezas.

Por outro lado, o que se pode vislumbrar ¢ o confronto de questdes processuais e

constitucionais. Trata-se da obriga¢do do ente administrativo e mesmo do Poder Judicidrio em
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respeitar o principio constitucional de prote¢do da confianca exaustivamente mencionado
neste estudo.

Como ja demonstrado e exaltado o principio da prote¢do da confianga direciona-se
para o futuro (previsibilidade, imutabilidade das situacdes etc.). Relaciona-se com o ambiente
de direito seguro.

Por isso, temos que o contribuinte precisa saber antecipadamente o que dele se deseja.
O principio da prote¢do da confianga ndo se destina a impedir o exercicio de qualquer funcao,
mas serve para substanciar outros dois principios, o da seguranca juridica e o da publicidade.
E a propria concregio, a solidificacdo do Principio da Seguranca Juridica.

No caso do parcelamento da Lei n° 11.941/09, como ja salientado, ndo ha
especificagdo quanto a sucumbéncia em qualquer norma o que supde a generalidade da
supressao, especialmente quando ndo anteriormente fixada por sentenga. Desse modo, o que
se deve proteger também ¢é a estabilidade da relagdo, nesse caso, uma moratoéria com
imposicao de desisténcia dos processos.

Assim, a desisténcia e renuncia ao direito sobre qual se fundam as acdes do
contribuinte ¢ imposi¢do compulsoria que ndo pode, de forma alguma, onerar o aderente ao
parcelamento, sob pena de ferir os principios constitucionais.

Como acima salientado, a determina¢do de desisténcia das ag¢des e do direito ao qual
se fundam ¢ determinagdo do artigo 6° da Lei n® 11.941/09. Tal artigo, por sua vez, também
em seu §1° previu a dispensa dos honorarios advocaticios em razao da extingao da agdo, sob a
redagdo do seu proprio caput. Cabe ainda outra interpretacdo. Se em todas as acdes de autoria
do contribuinte houve a necessidade de rentncia e desisténcia acima mencionadas, como
defende a Fazenda Nacional, ¢ de se indagar o porqué o §1° de tal artigo 6°, ao dispensar os
honordrios, apenas se refere as agdes em que “(...) acdo judicial em curso, na qual requer o
restabelecimento de sua op¢do ou a sua reinclusdo em outros parcelamentos (...)"?

Sob a logica da Fazenda Nacional, portanto, também apenas deveria haver a
desisténcia das agdes judiciais “(...) na qual requer o restabelecimento de sua op¢do ou a sua
reinclusdo em outros parcelamentos (...)”.

Logo, ¢ possivel a interpretacdo restritiva do artigo 6° da Lei n® 11.941/09, no sentido
de que ndo deveria determinar que houvesse a desisténcia de todas as agdes em curso do
contribuinte, mas apenas e tdo somente as em que discutisse restabelecimento ou reinclusao

em parcelamento.
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No entanto, se ampliativa a interpretagdo, devemos entender que a dispensa de
honorarios advocaticios relacionados a essas desisténcias deverdo compreender todas as agdes
em curso do contribuinte, sejam elas de qualquer natureza.

Esse argumento ¢ fruto de uma pura interpretacdo do comando exprimido na norma

juridica.

6.4.3 Posicionamento Final

A Fazenda Nacional entende que a redacdo do artigo 6° da Lei n° 11.941/09 em
questdo ¢ suficiente para determinar a cobranga de honorarios em todas as agdes em que
houve a desisténcia e renuncia ao direito em que se fundaram, independentemente de se tratar
de casos de restabelecimento ou reinclusdo de débitos de outros parcelamentos. O
contribuinte, por sua vez, entende de modo diverso, apresentando outros argumentos que em
tese sdo aptos a reverter a pretensdo do Fisco Federal, e nesse sentido existe quem argumente
que a redacdo do referido artigo tenha sido propositadamente editada para possibilitar referida
cobranga por parte da Fazenda.

Todavia, muito embora questdes semelhantes relacionadas a cobranca de honorérios ja
tenham sido enfrentadas em outros parcelamentos, e atualmente ja estejam pacificadas perante
os Tribunais nacionais, ¢ fato que com relacdo a Lei n® 11.941/09 novas teses vem sendo
desenvolvidas pelos contribuintes em vista da redagdo do artigo 6° acima mencionado, e ¢
certo que referidas discussdes chegardo aos Tribunais Superiores para nova discussao.

A argumentacdo proveniente das mais diversas espécies de interpretagdo dos
contribuintes varia desde a interpretacio do proprio texto legal do artigo 6° acima
mencionado, até a esséncia da natureza juridica dos honorarios advocaticios, buscando a
demonstracdo de qual a sua real finalidade e se hd mesmo a necessidade do seu pagamento
nos casos em exame. De toda essa discordancia, e em meio a tantas incertezas que surgiram
com a instituicdo do chamado “REFIS da crise”, a nica certeza que se tem hoje ¢ a de que a
as divergéncias de pretensdes entre Fisco e contribuinte estdo longe de acabar.

Diante das consideragdes acima, sejam elas subjetivas ou mesmo objetivas, fica
consignado que apesar de diversas decisdes judiciais terem sido proferidas em prol do Fisco,
determinando a inclusdo dos honorarios advocaticios no célculo das parcelas devidas em
funcdo da adesdo ao beneficio fiscal da lei n° 11.941/09, ndo deve ser ignorado que a questao

ainda nao foi debatida a exaustdo, muito pelo contrario, os contribuintes tém se deparado com
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decisdes de diversas naturezas diariamente, a depender de cada caso concreto, e que sdo fruto

do mais legitimo exercicio da hermenéutica aplicada na pratica.



7 CONCLUSAO

Uma das dificuldades em teorizar sobre um sistema tributario melhor ¢ o 6dio aos
impostos. Este ¢ um dos fatores que acaba por desviar as pautas relacionadas com a
interpretacdo da legislagdo tributdria para um caminho mais fragil do ponto de vista da
evolugdo académica do tema.

A despeito das criticas apresentada refletidas do quanto delineado linhas acima, deve
estar claro que este estudo ndo representa de forma alguma a odiosidade a tributagdao, mas
justamente o contrario.

O que defendemos fortemente ¢ que a norma juridica seja produzida de forma clara
para que seja compreendida de forma plena, regulando-se a conduta da maneira como
objetivou o legislador, fortalecendo o interesse publico e diminuindo-se toda sorte de
injusticas. Isso deve acontecer sem que o caminho para a compreensado e aplicagdo da norma
seja tdo tortuoso e potencialmente lesivo para o sujeito mais fraco da relagdo, que nas mais
das vezes ¢ o contribuinte.

Desde o inicio nos preocupamos em entender como a norma ¢ produzida, quais os
elementos que concorrem para que seja interpretada e aplicada para, entdo, evoluirmos as
discussdes no sentido das melhorias que poderiam ser implementadas ao sistema tributério.

A andlise tedrica exposta cumpriu com o objetivo proposto no que tange a
compreensdo dos elementos que concorrem para a criacdo da norma juridica. Aprendemos
que a lingua, a linguagem e os signos sdo elementos essenciais para a constru¢ao da norma em
um universo onde os seres humanos necessitam de comunicagdo, mas também esta claro que a
mensagem que se transmite ¢ captada pelo interprete levando em conta além da linguagem,
mas também outros elementos externos.

Tem papel essencial, a 16gica.

Sobretudo para a produg¢do e compreensdo da norma juridica, a logica liga-se ao
intelecto do ser humano e aos valores do homem, representa os objetos ideais e culturais que
servirdo ao direito positivo e a Ciéncia do Direito. O homem quando escreve o comando
normativo e quer regular algo se vale no seu intimo da logica oriunda de tudo aquilo que
conhece e vivenciou, ¢ fruto da sua cultura, da sua experiéncia. O direito ¢ objeto cultural. A
norma escrita, a norma interpretada e a norma aplicada decorrem da experiéncia e da cultura.
Os elementos atuam em conjunto. A lingua e a linguagem, os signos e também a logica sao
essenciais para que se crie e interprete o direito positivo a partir da producdo das normas

juridicas.
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As normas juridicas de direito tributdrio sdo normas de conduta cuja linguagem que
lhe ¢ inerente ¢ a linguagem prescritiva. O objetivo ¢ expelir comandos dirigidos ao
comportamento humano. Referida espécie de linguagem ¢é propria das estruturas normativas e
estard presente sempre que houver falar-se em prescricao do dever ser social.

E enquanto ao direito positivo fala-se em linguagem prescritiva, refletindo o chamado
“mundo do dever ser”, de outro lado, o objeto da linguagem descritiva ¢ a Ciéncia do Direito,
que atua na andlise e interpretacdo lato sensu daquelas mesmas normas juridicas que
compdem o complexo sistema de direito positivo.

A dualidade de linguagens se presta a construc¢ao e analise da norma juridica, ou seja,
a producdo e a interpretacdo das normas juridicas de direito tributario.

Assim fica evidente que a experiéncia e a cultura influirdo tanto para o direito positivo
quanto para a Ciéncia do Direito, que serve ao direito positivo esmiucando os seus objetos,
conferindo-lhes um sentido ordenado e descritivo.

A teoria examinada permitiu também a compreensdo do processo criativo de ejecao
das normas a partir da analise do que sdo os enunciados prescritivos € 0 que representa a
respectiva significacao.

O “texto de lei” aparece como o suporte linguistico dado a norma juridica. Sem texto
escrito ndo ha como o cognoscente aferir o seu juizo de valor (exercicio do intelecto) sobre
determinada matéria, tornando sendo o ponto de partida, ou seja, o suporte fisico da
significagdo. O texto de lei fornece os comandos linguisticos de determinada realidade
materializados em enunciados prescritivos, a partir dos quais, pela utilizacdo do intelecto
variavel de cada sujeito é possivel chegar a uma interpretagdo, também chamada de
significagdo.

Assim resta evidente que a logica tera papel fundamental no processo de criagdo,
interpretacdo e aplicagdo ao passo que inspiradora do mais intimo espirito reflexivo existente
em cada ser, florescendo no intérprete verdadeira significagdo representativa de uma norma
juridica em sentido estrito.

Diante dos textos de direito positivo e na busca pela significacdo que refletird a
verdadeira regulacdo da conduta tutelada pela norma, identificamos quatro planos distintos
que auxiliam o intérprete na busca da interpretagdo e compreensao das normas juridicas e o
que merece maior destaque o quarto e ultimo identificado por “vinculos de coordenagdo e de
subordinacdo que se estabelecem entre as regras juridicas”.

O destaque ¢ para este derradeiro plano vez que € neste momento que se relacionard a

norma ejetada com o sistema juridico vigente de modo a proporcionar uma verdadeira analise
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sistematica de geracdo de sentido do comando examinado. A partir dai que se tracam vinculos
com todo o sistema juridico desde a norma de maior hierarquia até outras, permitindo um
complexo entendimento daquele comando normativo em relagdo aos demais ja pré-existentes.
Neste momento se tem conhecimento bastante da norma para verificar se ha
inconstitucionalidades, vicios em normas inferiores com relagdo a norma examinada, se de
fato aquela norma ¢ aplicavel a determinado caso concreto em detrimento de outra norma etc.

E nesse complexo universo de busca pelo sentido das normas, os métodos
interpretativos serdo fundamentais e sem duvida de grande auxilio no objetivo final que ¢
entender e aplicar a norma tributéria. Inexiste, contudo, um método unico e infalivel apto a
extrair de todo comando normativo o espirito da norma, representando o seu Unico e
verdadeiro sentido e alcance.

De um plano pragmatico, certa ¢ a multiplicidade potencial de interpretagdes de um
mesmo enunciado prescritivo, dai se falar em homogeneidade sintatica e heterogeneidade da
semantica e pragmatica das normas juridicas. Em outras palavras, os enunciados sao
veiculados através do direito positivo, e ofertados aos intérpretes que de acordo com a sua
propria l6gica, cultura, ambiente e experiéncia extrairdo deles as mais variadas significagdes.

Nao hd método, percurso, ou o0 que quer que seja que garanta que apenas um sentido
seja extraido da mesma norma juridica, pois a significagdo emana de forma intrinseca de
acordo com a experiéncia de cada ser no universo em que convive. Embora contribuam
significativamente para tanto, ndo serdo puramente os métodos interpretativos e nem as
andlises estritamente tedricas ou técnicas que garantirdo o equilibrio sistémico.

O exame da teoria revelou as mintcias da produ¢do da norma e também do seu
processo de compreensdo, mas fincamos entendimento de que outros elementos concorrem
para que as compreensdes sejam inesgotaveis e evoluam constantemente.

A evolugdo da sociedade de forma geral e os acontecimentos cotidianos sio
extremamente relevantes e alteradores das formas de pensar e do proprio espirito do
interprete. Acontecimentos de grande relevancia, grandes descobertas, guerras devastadoras,
alteracdes climaticas ou mesmo mudancas de regimes e governos, € inimeros outros
acontecimentos sdo completamente relevantes na evolugdo do direito e consequentemente na
forma com que as normas juridicas sdo produzidas e interpretadas especialmente porque
falamos em descrever e regular o comportamento social em relagdes de intersubjetividade.

Examinada a teoria e identificados os elementos externos que concorrem para as
mudancas de entendimentos sobre as regras juridicas afirmamos com certeza que inexistem

regras pré-estabelecidas de como um modelo infalivel de interpretagdo das normas. A
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interpretacdo ¢ inesgotdvel e conta com inumeros obsticulos e mutagdes tantas quanto o
tempo passe a sociedade se altera.

Assim, vinculamos a teoria a realidade ao admitir que embora haja uma infinidade de
interpretagdes, o percurso gerador do sentido das normas juridicas ¢ completamente relevante
assim como a exegese dos textos juridicos para possibilitar uma melhor incursdo no contetido
disciplinado pela norma.

A teoria ¢ essencial ao melhor balizamento da pratica.

E ao ingressarmos nas andlises dos casos praticos, foram examinados casos que em
comum revelaram a necessidade exaustiva de interpretacdo para entendimento e aplicagdo da
norma. Infelizmente o que ficou claro ¢ que o sistema ndo funciona como dele se espera, ao
menos nos dias de hoje.

Em todos os exemplos se fez necessdria uma interpretacdo historica, sistematica e
teleologica do direito positivo, e ainda assim a dificuldade de entendimento e de adequagao
dos casos concretos ao direito tributdrio se revelou tamanha ainda que existentes
interpretagdes prévias emanadas do Poder Publico em casos supostamente analogos. Os casos
eleitos representaram de forma absoluta a falta de clareza e a extrema auséncia de certeza que
circunda o sistema tributario brasileiro e que ¢ observada diariamente pelos operadores do
direito.

Nao identificamos através deste estudo métodos infaliveis de interpretagdo para
solucionar a complexidade do sistema tributario, mas a despeito de todo o arcabougo teorico e
exames do plano da realidade pratica, entendemos que a chave para o equilibrio nas relagdes
intersubjetivas em direito tributario ¢ a confianga sistémica.

Sdo as expectativas legitimas que fardo o papel fundamental de conciliar as
multiplicidades de entendimentos. E no estabelecimento desta confianca que reside o
principal desafio dos intérpretes e aplicadores do direito quanto a adequagdo entre a realidade
social e a aplicacdo do direito posto. A criacdo e a interpretagdo, assim como a aplicagdo da
norma juridica, dependem da certeza do direito e da confianga no sistema juridico como um
todo. As normas ndo surtem o efeito que delas se espera se ndo houver seguranga nas relagdes
juridicas.

E nesse passo a origem dessa confianca ¢ nada mais do que o Estado, ainda que todos
devam agir de acordo para a sua perpetuacao.

Nesse contexto deveras interessante a nossa conclusdo ¢ a nogdo da ‘“‘confianca

legitima” que se alinha com o que entendemos por um ambiente tributario seguro e justo, e
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que por contemplar situagdes futuras e ndo aquelas ja protegidas pelo direito positivo
transcende a simples noc¢ao da boa-fé e da seguranca juridica.

Corroborando parte da doutrina contemporanea, para nos a confianga legitima decorre
da pratica de interpretag@o ou aplicagdo da lei pelo mesmo ou por varios contribuintes e assim
desencadeard uma expectativa de confianga em um agir tanto da administragdo como dos
administrados legitimo e alinhado com a legalidade, coeréncia entre a forma de interpretagao
e transparéncia de informagdes e dai resultam o equilibrio inclusive com a cooperagdo e
diligéncia dos proprios contribuintes.

Nao ¢ dificil de imaginar que o sujeito de direito necessita para a vivéncia no mundo
social a certeza e a confianga de que determinado evento ira gerar o dever de pagar tributo,
todavia, em um montante pré-estabelecido e num momento exato e que de outro lado, ¢
essencial que saiba que um determinado evento ndo configura hipotese de incidéncia com
relagdo ao pagamento de algum tributo, e, se por acaso passar a configurar, terd ele tempo
suficiente para se programar ao desembolso financeiro. O contribuinte deve ter certeza de que
aquela sentenga transitada em julgado lhe garante o direito de deixar de recolher determinada
exacao inconstitucional e, igualmente, que o parcelamento da divida acarretard a suspensao da
exigibilidade do crédito sem que se tomem medidas constritivas do seu patrimonio.
Fundamental que haja seguranca e certeza, o que certamente nenhum individuo quer ¢ ser
pego de surpresa com uma exigéncia fiscal para a qual ndo ha previsdo no ordenamento ou
que ainda que haja, tenha sido instituida de forma sorrateira.

E assim sendo, o que criticamos severamente neste estudo e que atenta contra a
confianga que exaltamos ¢ a falta de clareza da norma juridica que parece redigida
propositalmente para dificultar o seu entendimento e cumprimento, ¢ também a pseudo
interpretacdo de 6rgdos do Estado que atuam de forma tendenciosa para garantir a arrecadagao
desviando-se do verdadeiro interesse publico que ¢ o bem estar social. SO havera clareza,
harmonia e equilibrio se houver confianga mutua. Este ¢ o plano ideal e sua realiza¢do

depende tanto da administracdo como dos administrados, a responsabilidade ¢ de todos.
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