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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade propor o registro especial como um dos critérios
para regulamentacao do art. 146-A da Constituicao Federal de 1988. A proposicao é uma hi-
poétese de solucao ao problema referente as prdaticas desleais de concorréncia. Para impedir
ou minimizar tais prdticas, a Unido pode se valer de regimes especiais de tributacdo a vista
do art. 146-A da Constituicao Federal, que ainda ndo foi regulamentado por lei complemen-
tar, ou ordindria. A pesquisa é exploratoria, e sua natureza é qualitativa, na qual se utiliza
a estratégia de estudo de caso, com foco sobre a Acao Cautelar, AC-MC 1657-6 R], requerida
pela empresa American Virginia Industria e Comércio Importacdao e Exportacdo de Taba-
cos Ltda, e julgada pelo Supremo Tribunal Federal em 27 de junho de 2007. A pesquisa foi
realizada na expectativa de encontrar elementos que pudessem subsidiar a proposi¢ao do
registro especial como critério especial de tributacao. Para condensar a andlise, fez-se a com-
posicao de um quadro sintético para relacionar os elementos que, tendo sido discutidos e lis-
tados na segunda secao e apos terem sido confrontados aos votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, justificam o critério proposto na quinta secao deste trabalho. Constata-se
que o registro especial atende aos principios da livre iniciativa, livre concorréncia e legali-
dade para a industria do cigarro. O estudo se relaciona com as competéncias da Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil e com as atribuicoes do cargo de Analista-Tributdrio
devido ao combate a ilicitos tributdrios e a busca pela justica fiscal por meio da prevencao
aos desequilibrios concorrenciais que, neste trabalho especifico, decorrem de sonegacao por
empresas sob regime especial cujos produtos ou servicos oferecem riscos a satide ou ao meio
ambiente.

Palavras-chave: Critérios Especiais de Tributacdo. Regime Especial. Registro Especial.
Sonegacao. Tributos.
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1. INTRODUGAO

Em 10 de maio de 2010, o Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO) promoveu
o semindrio intitulado “Desequilibrio Concorrencial Tributdrio e a Constituicao Brasileira”.
O evento reuniu especialistas para discutir a regulamentacao do artigo 146-A da Constituicao
Federal (CF), publicado em 19 de dezembro de 2003, que diz: “Lei Complementar podera
estabelecer critérios especiais de tributacao, com o objetivo de prevenir desequilibrios da
concorréncia, sem prejuizo da competéncia da Unido, por lei, de estabelecer normas de igual
objetivo” (PILAGALLO, 2010, p.6).

O artigo, oriundo da Emenda Constitucional n°® 42, tem espectro amplo, pois varre desde
os desequilibrios provocados por regimes tributdrios, tais como o lucro presumido, o lucro
real e o Simples Nacional, passa pelas imunidades, isencoes e substituicdo tributdria que
repercutem nas esferas federal, estadual, municipal e distrital e segue até aqueles desequili-
brios advindos de sonegacao.

Ponto central do debate naquele semindrio, o artigo, além da autorizacdo para se esta-
belecer critérios especiais de tributacdo, traz intrinseco, segundo os especialistas identifica-
ram, a existéncia do principio da neutralidade tributdria cujo significado é de que os tributos
ndo devem provocar efeitos perniciosos a livre concorréncia (PILAGALLO, 2010).

Para Everardo Maciel, um dos participantes do evento e ex-secretdrio da Receita Federal,
a regulamentacdo é urgente, pois os desequilibrios concorrenciais por fatores tributarios
crescem na mesma velocidade em que aumentam a elisdo, a evasdo fiscal e a sonegacao
(PILAGALLO, 2010).

Somente a sonegacdo de impostos, no ambito das empresas brasileiras, segundo o estudo
desenvolvido pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio (IBPT), alcanca a cifra de
R$ 200 bilhoes por ano (IBPT, 2009).

A presente investigacdo, voltada a pesquisa do registro especial como critério a preven-
¢ao dos desequilibrios da concorréncia desleal pelo prisma da sonegacao por empresa sob
regime especial, justifica-se posto que o tema reverbera nos campos tributdrio, econémico e
social, pois, além de perdas tributdrias e desestimulo a livre concorréncia, traz prejuizos aos
empregos formais e ao bem-estar da sociedade.

A Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) é responsdvel pelo controle da concessao
do registro especial para empresas que, por exemplo, atuam na producao ou importacao do
biodiesel; na operacdo com papel imune na condicao de fabricante, usudrio, importador,
distribuidor e grafica; na producao de bebidas e na producao de cigarros.

A investigacao € realizada por meio de estudo de caso em empresa da industria do tabaco
e pretende, a partir deste particular, estender seus resultados as demais que atuam sob regi-
me especial cujas atividades envolvam riscos a saude e ao meio ambiente.

Diante do exposto, tem-se a seguinte questdao de pesquisa para este trabalho: O registro
especial pode ser um critério especial de tributacao para se evitar desequilibrios concorren-
ciais devido a sonegacao por empresas sob regime especial?

Propor o registro especial como critério para evitar desequilibrio concorrencial por sone-
gacao em relacao as empresas sob regime especial € uma hipotese especifica a regulamenta-
¢ao do artigo 146-A da Constituicao Federal (CF).
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Desse modo, o objetivo geral deste trabalho é propor o registro especial como um dos
critérios para regulamentar o artigo 146-A da CF e, para tal desiderato, tem como objetivos
especificos (1) identificar se o registro especial tem amparo constitucional como critério es-
pecial de tributacao e (2) formular proposicdo de dispositivo legal para regulamentar o artigo
146-A.

A pesquisa € exploratoria, sua natureza é qualitativa, realizada por meio de delineamento
de estudo de caso. O motivo da escolha se deve ao problema levantado, aos objetivos da pes-
quisa e a propria investigacdo do caso. A coleta de dados teve foco no caso American Virginia
Industria e Comércio Importagao e Exportacao de Tabacos Ltda, Acao Cautelar, AC-MC 1657-
6 RJ, julgado em 27/06/2007 pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF). A coleta
foi feita também em documentos, artigos, livros e material disponivel na internet, ou seja,
pesquisa em fontes secunddrias do tipo documental. O tratamento dos dados foi realizado
de forma qualitativa e a andlise é descritiva com disponibilizacdo em quadro comparativo
para cujas células foram registradas as palavras “sim”, a presenca, ou “nao”, a auséncia das
condigoes elencadas: os principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da legalidade.
O quadro comparativo é, assim, a sintese da andlise dos dados coletados, sob o aspecto da
constitucionalidade, da verifica¢do do registro especial para utilizacao como critério especial
de tributacao.

O trabalho estd estruturado em seis partes. Apds esta introducao, as trés secoes seguintes
sdo escritas para alicercar teoricamente o trabalho. Na segunda secao, faz-se a contextuali-
zagdo das Ordens Econdmica e Tributdria na Constituicao Federal e trata-se da tributagao e
dos deveres instrumentais, evidenciando-se os elementos a serem investigados. Na terceira,
realiza-se uma breve revisdo de literatura a respeito do tema sonegacao. A quarta secao trata
do regime especial para a industria do cigarro. Na quinta se¢ao, ha andlise e discussao dos
resultados, bem como a proposicao do dispositivo legal. Na sexta, realizam-se as considera-
¢oes finais e a conclusao do trabalho.
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2. AS ORDENS ECONOMICA E TRIBUTARIA NA CONSTITUIGAO FEDERAL.
ATRIBUTAGAO E 0S DEVERES INSTRUMENTAIS TRIBUTARIOS

A ordem tributdria estd insculpida nos artigos de 145 a 162 da atual Constituicdao Federal
e define a estrutura tributdria do Estado brasileiro ordenando a forma e o comportamento
dos contribuintes para a transferéncia de seus recursos aos cofres publicos em respeito, den-
tre outros, aos principios: republicano, federativo, e da legalidade. A ordem tributdria, por
fim, estabelece o sistema normativo tributdrio brasileiro.

Nas palavras de Machado (2009, p.137):

A ordem tributdria brasileira tem sua base na Constituicio Federal. E o regramento juri-
dico do poder de tributar, inerente ao Estado. O poder de tributar é inerente a soberania e
assim € indivisivel. Nada impede que o seu exercicio seja atribuido a entidades de direito
publico que integram o Estado. O que se atribui mediante norma da Constituicao é com-
peténcia. Ndo o poder, que é aspecto da soberania estatal |...]

Jd a ordem econdmica € delineada pelos art. 170 e 174 da Constituicao Federal de 1988.
Fundamenta-se na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa. Destaques devem
ser dados aos principios listados, e em especial a livre concorréncia, a defesa do consumidor,
e a defesa do meio ambiente, sem se descuidar dos demais, como segue:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

III - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducao das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administra¢ao no Pais. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 6. de 1995)

Pardgrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,

independentemente de autoriza¢do de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

]



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art170vi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econ6émica, o Estado exercerd,
na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o setor privado. (BRASIL, 1988)

Bomfim (2010, p. 96) alerta que nao se deve fazer confusao entre os termos dominio eco-
nodmico e ordem econdmica:

[...] Enquanto a primeira expressao é reservada para representar o mundo do ser (conjun-
to de atos recortados como relevantes ao direito positivo), a segunda tem o condao de
representar o conjunto normativo que possui como objeto justamente o dominio econo-
mico (normas, portanto que tém como escopo prescrever condutas referentes ao dominio
econdmico).

Para Bomfim (2011, p. 173):

O principio da livre iniciativa deve ser entendido como a possibilidade de atuacdo par-
ticular no dominio econdémico sem embaracos do poder publico. Ou seja, é parcela de
liberdade, desdobrada como liberdade ao exercicio de atividade econémica.

Xavier (2001, p. 119) leciona:

O principio da livre iniciativa é, antes de mais, e tal como a liberdade de trabalho, oficio
ou profissdo (artigo 1°, inciso IV e artigo 5°, inciso XIII, CF) uma manifestacao, no campo
das atividades econdmicas, do principio geral da liberdade.

O principio geral da liberdade é o principio que decorre da construcdo sistemdtica de
duas garantias fundamentais: a garantia de liberdade (artigo 5°, caput, CF) e o direito de
ndo ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo em virtude de lei prévia do Congres-
so (artigo 5°, inciso II, CF).

A atual Constituicdo Federal no seu bojo sustenta o principio da legalidade. Isso pode ser
claramente verificado, mais especificamente, dentro da ordem econémica no pardgrafo ni-
co, do art. 170, em que é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade, sem de-
pender de autorizac¢do do poder publico, porém com excec¢ao para os casos previstos em lei.

No campo tributdrio, sobre legalidade Carrazza (2009, p. 264) assim se posiciona:

Também a conduta da Fazenda Publica, ao cobrar um tributo (atividade tipicamente
administrativa) deve vir disciplinada numa lei ordindria, que minudencie os casos e o
modo como deve ser aplicada. [...] todos os elementos essenciais do tributo devem ser erigidos
abstratamente pela lei, para que se considerem cumpridas as exigéncias do principio da
legalidade. Convém lembrar que sdo “elementos essenciais” do tributo os que, de algum
modo, influem no an e no quantum da obrigacao tributdria.
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Brazuna (2009, p.32-33), sobre a ordem econdmica, reforca o equilibrio entre valores libe-
rais e sociais, no texto constitucional:

Com nitidez o texto constitucional de 1988 instituiu uma ordem juridica voltada a trans-
formacao da sociedade, criando um Estado que ndo € passivo perante a realidade econo-
mica e social [...]

[...] Assim foram tracadas diretrizes econémicas do Estado Brasileiro, em harmonia com
os seus fundamentos e seus objetivos descritos nos artigos 1° e 3°, da Constituicao de
1988, que igualmente equilibram valores liberais com valores sociais.

Brazuna também fala que a alocacao de recursos econdémicos € afetada pela atividade do
Estado de cobranca e fiscalizacdo e que um primeiro item a sofrer pode ser o preco, pois a
tributacdo impacta tanto os insumos adquiridos quanto os produtos e servicos oferecidos ao
consumo.

A influéncia dos tributos na formacdo de precos é exemplificada em Pilagallo (2010, p.
41) quanto ao impacto da reducao do Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos
(ICMS), a partir da comparacao feita sobre a industria de sabonetes por Hamilton Dias de
Souza, advogado, especializado em direito tributdrio, quando da sua palestra no semindrio
Desequilibrio Concorrencial Tributdrio e a Constituicao Brasileira, promovido pelo ETCO.
A tabela é reproduzida, com adaptacgoes, a seguir:

TABELA 1 - Influéncia dos tributos na concorréncia, extraida de Pilagallo (2010, p.41)

Impacto da Redug¢do do ICMS no lucro - Sabonetes

Aliquotas do ICMS Lucro/Faturamento Variagao do ICMS Variagao do Lucro
18% 2,71% 0% 0%
12% 6,20% -33% 128%
8% 8,54% -56% 215%
0% 13,21% -100% 388%

Fonte: Consulta 0038/99 do Cade.

A partir da tabela, observa-se que caso a aliquota do ICMS fosse reduzida de 18% para 12%,
depois para 8% e dai a 0%, haveria uma variacao do lucro entre 0%, 128%, 215% e 388%, res-
pectivamente. O exemplo pode ser tomado como uma simulacdo ao que aconteceria quando,
nesse setor da industria, uma empresa deixasse de recolher o imposto devido, parcialmente
ou na sua integralidade.
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Os tributos tém duas func¢des primordiais: fiscal e extrafiscal. Diz-se fiscal quando seu ob-
jetivo é essencialmente a arrecadacao e extrafiscal quando seu papel se volta para o controle
ou a intervencao do Estado no intuito de induzir comportamentos.

A Constituicdo Federal de 1988 avancou no sentido da extrafiscalidade; isto reflete em
uma mudanca no perfil do Estado que passa de arrecadador (fiscal) para um Estado com
maiores preocupacoes sociais.

Nesse sentido, Bomfim (2010, p. 69) fala que “[...] ndo existem, propriamente, tributos
fiscais ou extrafiscais, mas tributos com funcao preponderantemente fiscal ou extrafiscal, ja
que ndo ha tributo que ostente apenas um viés de fiscalidade ou extrafiscalidade |...]”.

E interessante verificar que a sonegacdo, simulada no exemplo do ICMS, afeta nio somen-
te a arrecadacao e a aplicacdo desse recurso, mas também a concorréncia entre as empresas
jd estabelecidas, tanto quanto a entrada daquelas que pretendessem se estabelecer, naquele
setor da industria, por conta da vantagem adquirida ndo por meio do desempenho dos seus
produtos e servicos, mas pelo emprego do artificio desleal que é a sonegacao.

A livre iniciativa, a livre concorréncia e a func¢ao social da propriedade sdo principios
constitucionais, de ordem econdmica, afetados pela sonegacdo. Entretanto, hd um outro
principio que merece destaque quando se lida com atividades sensiveis e que interferem na
saude, seguranca e o bem-estar da populacao (estes dois ultimos, lembre-se, assegurados no
preambulo constitucional): a dignidade da pessoa humana. Sob esse aspecto, o avanco do
Estado Social (extrafiscal) em relacao ao Estado Liberal (fiscal) e a adocao de medidas de inter-
vencao para fazer frente as demandas sociais vao ao encontro das expectativas da sociedade,
pois estdo calcadas na dignidade humana.

Para Brazuna (2009, p. 76) o principio da livre concorréncia “[...| ndo pode ser confun-
dido com o ideal da concorréncia perfeita [...| O Constituinte Brasileiro reconhece a utopia
liberal e admite explicitamente, a concentracdao e o uso do poder econdmico, determinando
a lei que reprima apenas o abuso no seu exercicio” que tenha por fim: dominar mercados,
eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros, este “[...] no sentido de obter
ardilosamente vantagens desproporcionais aos custos de investimentos, conquistadas por
meio de posicoes de predomindncia naturais ou artificialmente alcancadas”.

Brazuna (2009, p.77) também diz que o principio da livre concorréncia tem como meta:

[...] um estado de equilibrio que deve se prestar, segundo os ditames da Constituicdo, de
instrumento para o alcance de bens maiores e, em especial, assegurar a todos existéncia
digna, conforme os valores da justica social e com fundamento na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa.

Bomfim (2010, p. 179), nessa senda, fala que o principio da livre concorréncia:

[...] deve ser visto como instrumento de alcance de um mercado livre, no qual o desen-
volvimento dos agentes econdmicos seja refletido para a coletividade como um todo, jd
que a ordem econdmica, repita-se, é criada com o escopo de assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.
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Pouco mais adiante, Bomfim, complementa seu pensamento e diz que o principio da livre

concorréncia é “[...| tomado como principio juridico capaz de preservar uma compatibilidade
concorrencial entre os agentes econémicos, conduzindo-os a uma igualdade de condicoes de
competir”.

Os principios constitucionais guardam a ordem juridica, imprimem cardter sistemadtico a
Constituicao e servem como critério interpretativo das normas constitucionais e de matéria
infraconstitucional. Luiz Fux, atual ministro do STF e a época ministro do Superior Tribunal
de Justica (ST]), afirma que atualmente “[...] toda a leitura da matéria infraconstitucional tem
de passar pelo tecido constitucional” (PILAGALLO, 2010, p.23).

No campo tributdrio, diante do artigo 146-A da Constituicao Federal, Hamilton Dias Sou-
za observa que ha critérios gerais de natureza material e formal que podem ser delineados
em lei complementar. Os critérios materiais interferem na obrigacdo principal como, por
exemplo, as aliquotas fixas ou especificas. Jd os critérios formais criam obrigacoes acessorias
especiais, tais como o regime especial de fiscalizacdo; medidores de peso, volume e vazdio; e
o regime especial de recolhimento (PILAGALLO, 2010).

O advogado Hamilton Dias Souza, juntamente com Luiz Eduardo Schouri, observa que
para os desequilibrios concorrenciais abrangidos pelo artigo constitucional 146-A “Deve ha-
ver efeito relevante sobre o mercado, compreendido como patrimonio nacional”, conforme
o artigo 219 da Constituicdo Federal (PILAGALLO, 2010, p.49).

Em relacdo aquelas obrigacoes acessorias, listadas por Hamilton Dias Souza, Everardo
Maciel, durante sua fala no semindrio promovido pelo ETCO, cita também os medidores de
vazdao para as fdbricas de bebidas e acrescenta a exigéncia de registro especial (PILAGALLO,
2010). Este ultimo é, como critério formal, destaque-se, de grande interesse para o presente
trabalho, como um meio para prevenir os desequilibrios concorrenciais.

Para Brazuna (2009, p.130-132):

[...] a livre concorréncia é um estado de equilibrio a ser alcancado na organizacao da
economia e que tem por objetivo maior assegurar a todos a existéncia digna, conforme
os ditames da justica social e com fundamento na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa [...].

[...] O artigo 146-A trata de autorizagao constitucional para que o legislador intervenha na
ordem econdmica por inducdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios concorrenciais
[...], trata-se de autorizacdo para o legislador infraconstitucional utilizar normas tributd-
rias indutoras, com o objetivo de prevenir desequilibrios.

[...] O texto constitucional autoriza que o legislador eleja elementos ou aspectos (crité-
rios) diferenciados (especiais) relativos ao ato de tributar, ou seja, ao ato de impor o
pagamento de um tributo (tributacdo).

Bomfim (2010, p.195) diz: “[...] Os distarbios concorrenciais que devem ser prevenidos
pela instituicdo de critérios especiais de tributagao sao aqueles gerados, potencialmente pelo
proprio exercicio da tributacao [...]”. Ele acredita que os critérios especiais de tributacao “|...]

devem ser instituidos no sentido de prevenir que o proprio exercicio da competéncia tribu-
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taria pelos entes politicos seja um elemento de desequilibrio concorrencial”. Diz ainda que
“Esses critérios poderdao prever a instituicao de obrigacoes acessdrias mais rigidas e setoriais
[...]”.

Carrazza (2009) leciona que a institui¢dao dos deveres instrumentais tributdrios (positivos
ou negativos), impropriamente designados no Codigo Tributdrio Nacional (CTN) como obri-
gacoes acessorias, deve respeitar o processo legislativo, ou seja, deve estar positivado em lei.
Contrariamente, Machado (2009, p.154) argumenta:

E certo que muitas obrigacdes tributdrias acessérias estdo hoje previstas em lei, mas isto
nao quer dizer que uma obrigacdo tributdria acesséria deva estar necessariamente, pre-
vista em lei no sentido estrito. A Constitui¢do atribui ao presidente da Republica com-
peténcia para “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execucdo”. O decreto e o regulamento certamente criam,
validamente, algum tipo de obrigacdo, pois a ndo ser assim ndo teriam sentido nenhum.
Criam obrigacoes instrumentais, cuja finalidade, cuja razdo de ser, é exatamente tornar
a lei exeqiiivel.

Amaro (2009, p.249) ensina:

[...] As obrigacdes tributdrias acessérias (ou formais ou, ainda, instrumentais) objetivam dar
meios a fiscalizacdo tributdria para que esta investigue e controle o recolhimento de
tributos (obrigacdo principal) a que o proprio sujeito passivo da obrigacdo acessoria, ou
outra pessoa, esteja, ou possa estar, submetido |...]

1. A importancia dos deveres instrumentais tributarios pode ser mensurada, por exem-
plo, a partir do Acérdao n° 2008/0059349-3 julgado pelo Superior Tribunal de Justica, Primei-
ra Turma, em 16 de Junho de 2009 cujo relato coube ao ministro Luiz Fux:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUGAO FIS-
CAL. FAZENDA MUNICIPAL. MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE DEVER INSTRUMENTAL
(APRESENTACAO DE DOCUMENTACAOQ ATINENTE AS OPERACOES DE ARRENDAMENTO
MERCANTIL). IRRELEVANCIA DA INCIDENCIA OU NAO DO ISS.

ARTIGOS 113, 175, PARAGRAFO UNICO, E 194, DO CTN.

1. O interesse publico na arrecadacdo e na fiscalizacdo tributdria legitima o ente federado
a instituir obrigacdes, aos contribuintes, que tenham por objeto prestacdes, positivas ou
negativas, que visem guarnecer o fisco do maior nimero de informacoes possiveis acerca
do universo das atividades desenvolvidas pelos sujeitos passivos (artigo 113, do CTN).

2. E cedico que, entre os deveres instrumentais ou formais, encontram-se “o de escriturar
livros, prestar informacoes, expedir notas fiscais, fazer declaragoes, promover levanta-
mentos fisicos, econdmicos ou financeiros, manter dados e documentos a disposicao das
autoridades administrativas, aceitar a fiscalizacdo periédica de suas atividades, tudo com
0 objetivo de propiciar ao ente que tributa a verificacdo do adequado cumprimento da
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obrigacao tributdria” (Paulo de Barros Carvalho, in “Curso de Direito Tributdrio”, Ed. Sa-
raiva, 16® ed., 2004, pags. 288/289).

3. A relagao juridica tributdria refere-se nao sé a obrigacao tributdria stricto sensu (obri-
gacdo tributdria principal), como ao conjunto de deveres instrumentais (positivos ou ne-
gativos) que a viabilizam.

4. Os deveres instrumentais (obrigacoes acessorias) sao autdbnomos em relacdo a regra
matriz de incidéncia tributdria, aos quais devem se submeter, até mesmo, as pessoas fisi-
cas ou juridicas que gozem de imunidade ou outro beneficio fiscal, ex vi dos artigos 175,
pardgrafo tnico, e 194, pardgrafo tinico, do CTN.

[...]

Ora, mesmo que ndo tenha havido comprovagdo de que o contribuinte exerceu atividade entendida
pelo Fisco como tributada com ISS (arrendamento mercantil), isso ndo desobriga o prestador de servigo
de apresentar ao ente ptiblico documentagdo relacionada com a regularidade da escrituragdo fiscal.
[...]

Dessa forma, se 0 Municipio exigiu apresentacdo de documentos fiscais e o contribuinte ndo atendeu
no prazo legal, procede a autuagdo da infra¢do e imposicdo de multa.”

[...]

(REsp 1040578/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/06/2009, DJe
05/08/2009) (BRASIL, 2009A)

Como visto no julgado, tanto faz se hd incidéncia ou ndo de tributo, pois as obrigacoes
acessoérias possuem autonomia em relacdo a regra matriz de incidéncia tributdria e, assim,
mesmo as pessoas fisicas ou juridicas com imunidade, ou outro beneficio fiscal, tém que se
submeter a elas.

Nem todos os deveres instrumentais tributdrios estao positivados em lei, ou seja, sdo
decorrentes de processo legislativo que é aquele desenvolvido pelo Congresso Nacional,
Assembleias Legislativas e Camaras Municipais. No entanto, para o presente estudo, a lei
(complementar ou ordindria) é a forma a ser trabalhada para atender a regulamentacao do
art. 146-A da Constituicao Federal, conforme comando deste dispositivo.

Nesta secdo, viu-se que a Ordem Econdmica na Constituicao Federal é fundamentada na
dignidade do trabalho humano, na livre iniciativa e na livre concorréncia e é modulada pelo
principio da legalidade. Destacou-se que a defesa do meio ambiente é um dos principios lista-
dos no art.170 da Carta Magna. Verificou-se que o art. 146-A faz a conexdo, € o elo de ligacao,
na Constituicao Federal entre as ordens econémica e tributdria. Observou-se que a tributacao
afeta as relacoes econdmicas, mais notadamente os precos. Além disso, descreveu-se que os
tributos tém funcoes fiscais e extrafiscais. Foi exposto ainda que a sonegacdo interfere na
livre concorréncia e na livre iniciativa. Estudou-se também que hd critérios formais, institui-
dos por obrigacoes acessorias, que podem ser utilizados para interferir no desequilibrio con-
correncial de maneira preventiva e dentre eles estd o registro especial, e que hd obrigacoes
acessorias nao positivadas em lei, ou seja, instituidas por normas infralegais.

As ocorréncias dos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da legalidade
serdo investigadas no caso American Virginia Industria e Comércio Importacdo e Expor-
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tacdo de Tabacos Ltda, pois a partir deles é possivel interpretar se as normas e matérias
infraconstitucionais atendem aos ditames constitucionais; ou seja, serd possivel verificar se
os principios elencados poderdo dar sustentacao a insercao de normas e matérias infracons-
titucionais que pretendam atender simultaneamente, na concepc¢do deste estudo, as ordens
econdmica e tributdria, quando ponderados por outros principios como neutralidade tribu-
tdria e dignidade da pessoa e, também, pelos deveres atribuidos ao Estado pela Constituicao
na defesa da satide publica e do meio ambiente.
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3. A SONEGAGAO COMO CRIME CONTRA AS ORDENS TRIBUTARIA E ECONOMICA

Na presente secdo, faz-se uma breve discussdao para especificar o termo sonegacao e sua
relacdo com as ordens tributdria e econémica.
A Lein® 8.137 de 27 de dezembro 1990, em seus artigos 1° e 2°, diz:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributdria suprimir ou reduzir tributo, ou contri-
buicdo social e qualquer acessério, mediante as seguintes condutas: (Vide Lei n°® 9.964, de
10.4.2000)

I - omitir informacao, ou prestar declaracdo falsa as autoridades fazenddrias;

II - fraudar a fiscalizacdo tributdria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operacao
de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal;

III - falsificar ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro
documento relativo a operacao tributdvel;

IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber
falso ou inexato;

V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equiva-
lente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdao de servico, efetivamente realizada,
ou fornecé-la em desacordo com a legislacdo.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Pardgrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez)
dias, que poderd ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da
matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo
prevista no inciso V.

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza: (Vide Lei n® 9.964, de 10.4.2000)

I - fazer declaracdo falsa ou omitir declaraciao sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar
outra fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de contribuicdo social, descon-
tado ou cobrado, na qualidade de sujeito passivo de obrigacao e que deveria recolher aos
cofres publicos;

III - exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficidrio, qualquer per-
centagem sobre a parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou de contribuicdo como
incentivo fiscal;

IV - deixar de aplicar, ou aplicar em desacordo com o estatuido, incentivo fiscal ou parce-
las de imposto liberadas por érgao ou entidade de desenvolvimento;

V - utilizar ou divulgar programa de processamento de dados que permita ao sujeito pas-
sivo da obrigacdo tributdria possuir informacdo contdbil diversa daquela que é, por lei,
fornecida a Fazenda Publica.

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa [...] (BRASIL,1990)

LROOT | 2021 | 20


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9964.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9964.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9964.htm#art15

Para Machado (2009, p.383) a sonegacao fiscal dd ideia de resultado quanto a efetividade
do proveito do autor em prejudicar o fisco:

[...] o aperfeicoamento do tipo penal em questdo somente acontece quando a conduta
descrita no art. 2° inciso I, é capaz de produzir o resultado — supressiao ou reducio do
tributo. Nao se exige, certamente, a concretizacao desse resultado, mas é indispensdvel
que a conduta do agente seja capaz de realiza-lo [...]

No entender de Xavier (2002, p.81):

[...] crimes contra a ordem tributdria sdo por vezes genericamente denominados por so-
negacdo em sentido amplo, ou seja, no sentido de toda e qualquer subtracdo do direito
alheio, reportando-se a condutas que tenham ou sejam suscetiveis de ter como resultado
o ndo-recolhimento ou recolhimento a menor de tributos devidos |...]

Sobre os crimes tributdrios Amaro (2009, p.462) diz que:

[...] em regra tém sua tonica no ardil ou artificio empregado pelo agente com vistas a ob-
tencdo do resultado (que é o ndo-recolhimento do tributo). Documentos falsos, omissdao
de registros, informacodes incorretas permeiam tais figuras delituosas |...]

Na esfera previdencidria, a sonegacdo € ditada pelo art. 337-A do Cédigo Penal, Decreto-
-Lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940:

Art. 337-A. Suprimir ou reduzir contribuicdo social previdencidria e qualquer acessorio,
mediante as seguintes condutas: (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

I — omitir de folha de pagamento da empresa ou de documento de informacdes previsto
pela legislacdo previdencidria segurados empregado, empresdrio, trabalhador avulso ou
trabalhador auténomo ou a este equiparado que lhe prestem servicos; (Incluido pela Lei
n° 9.983, de 2000)

IT - deixar de langar mensalmente nos titulos proprios da contabilidade da empresa as
quantias descontadas dos segurados ou as devidas pelo empregador ou pelo tomador de
servicos; (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000)

IIT - omitir, total ou parcialmente, receitas ou lucros auferidos, remuneracoes pagas ou
creditadas e demais fatos geradores de contribuicoes sociais previdencidrias: (Incluido
pela Lei n°® 9.983, de 2000)

Pena - reclusao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Incluido pela Lei n°® 9.983, de 2000)
[...] (BRASIL, 1940)

O Supremo Tribunal Federal tem considerado esses crimes como infracoes materiais.
Exige-se, assim, o término do processo administrativo para a formalizacdao de crime de so-
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negacao fiscal. Exemplo pode ser visto em consulta a ementa do julgado no HC 91725 cujo
relato coube ao entdao ministro Eros Grau:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME TRIBUTARIO. PENDENCIA DE PROCESSO AD-
MINISTRATIVO. AUSENCIA DE CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBU-
TARIO. FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. A sonegacio fiscal, sen-
do crime material, somente se consuma com a constitui¢do definitiva do crédito
tributdrio. Demonstrada, no caso, a existéncia de processo administrativo tributdrio
pendente de decisdo definitiva, ndo hd justa a causa a agao penal. Ordem concedida.
(HC 91725, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 10/11/2009, DJe-223
DIVULG 26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009 EMENT VOL-02384-02 PP-00330 RB v. 22, n. 554,
2010, p. 31-32 RDDT n. 174, 2010, p. 146-148 RT v. 99, n. 893, 2010, p. 466-468 LEXSTF v.
31, n. 372, 2009, p. 424-427 LEXSTF v. 32, n. 373, 2010, p. 277-280) (BRASIL, 2009B)

Diante dos artigos 1° e 2° da Lei n° 8.137/90, do artigo 337-A do Decreto-Lei n° 2.848/40,
sob o olhar dos autores retrocitados e da manifestacao do Supremo Tribunal Federal, pode-se
dizer que a sonegacdo é crime material contra a ordem tributdria e se caracteriza pela con-
duta que busca como resultado, o nao recolhimento ou o recolhimento a menor dos tributos
devidos.

Além disso, o artigo 4°, IV da Lei n° 8.137/90, insere o ato de sonegar como crime contra
a ordem econdmica:

Art. 4° Constitui crime contra a ordem econdmica:

[...]

IV - acambarcar, sonegar, destruir ou inutilizar bens de producao ou de consumo, com o
fim de estabelecer monopdlio ou de eliminar, total ou parcialmente, a concorréncia;

[...] (BRASIL, 1990)

Um exemplo pode ser verificado na segunda secao, resgatando-se Hamilton Dias de Sou-
za, em Pilagallo (2010), na comparacao realizada na industria de sabonetes em relacao ao
ICMS, onde é possivel ver que a sonegacao tem forte influéncia na formacao de precos.




4.0 REGISTRO ESPECIAL PARA A INDUSTRIA DE CIGARROS

O regime especial, para determinado setor ou para uma determinada atividade, caracte-
riza-se pela aplicacdo de uma tributacao diferenciada, em vista do universo de contribuintes.
Dai que, por exemplo, as industrias do setor de bebidas, as microempresas e pequenas em-
presas tém um regime especial de tributacdo. A industria de cigarros também possui, por
conta de sua atividade especifica, um regime de tributacdo especial.

Como visto na segunda secdo, o registro especial é uma obrigacao acessoria (dever instru-
mental tributdrio). O registro especial é necessdrio ao funcionamento das industrias de cigar-
ros e, conforme o artigo 1° da Lei n® 9.822 de 23 de agosto de 1999 (BRASIL, 1999), a Receita
Federal é permitido retirar a concessao do registro por conta do ndao pagamento de tributos
ou contribuicgoes. Ja o artigo 2° do Decreto-Lei n° 1.593 de 21 de dezembro de 1977 (BRASIL,
1977) diz que a empresa pode recorrer da decisdo da Receita Federal, no entanto o recurso
ndo libera a fibrica para operar. A continuidade da operacado fica pendente até que haja uma
definicdo se houve, ou ndo, sonegacao, tanto na esfera administrativa quanto judicial.

Para a fabricacdo de cigarros, as aliquotas estipuladas sdo altas e o ndo pagamento dos
tributos imprime nesse segmento uma grande vantagem competitiva (desleal, diga-se), por
isso a regularidade fiscal € uma condicao indispensdvel ao funcionamento das empresas nes-
se setor. Além disso, acrescente-se, a fabricacao é apenas tolerada pelo poder publico, tendo
em vista o prejuizo que traz a sociedade sob o prisma da saude.

A saude é um direito social reconhecido pelo art. 6° da Constitui¢dao Federal (CF). A Carta
Constitucional também diz em seu art. 194 que a seguridade social “compreende um conjun-
to integrado de agOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegu-
rar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”. Mais adiante, o art. 195
determina que “A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...|” por meio de contribuic¢oes sociais. O § 3°,
do mesmo artigo, assevera que “A pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei, ndo poderd contratar com o Poder Publico nem dele rece-
ber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios”. O § 9° ainda no art. 195, comanda que
“As contribuicOes sociais previstas no inciso I do caput deste artigo poderdo ter aliquotas
ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da atividade econdmica, da utilizacao intensiva
de mao-de-obra, do porte da empresa ou da condigao estrutural do mercado de trabalho”.
O art. 196 diz que a satude é um direito de toda a sociedade brasileira e um dever do Estado
assegurado por politicas publicas e econdmicas que tém por objetivo a reducao do risco de
doenca. Jd 0 § 1° do art. 198 diz que o sistema Unico de satide serd financiado nos termos do
art. 195 (BRASIL, 1988).

Portanto, as contribuigdes sociais poderdo ter aliquotas diferenciadas em razao da ativi-
dade econOmica com vistas a amparar o Estado com recursos para a aplicacao na seguridade
social que é composta pela satide, previdéncia e assisténcia social.
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Arespeito do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), Cassone (2009, p. 294) ensina:

As aliquotas do IPI estao sujeitas ao principio da legalidade tributdria (art. 150, I, CF), o
que significa dizer que s6 podem ser alteradas através de lei ordindria da Unido.
Entretanto, a CF outorga ao Poder Executivo a faculdade (poder) de alterar as aliquotas
do IPI, desde que atendidas as condicoes e os limites estabelecidos em lei (art. 153, § 1°).
A existéncia dessa outorga ndo retira a submissao da fixacdo das aliquotas ao principio
da legalidade, tendo em vista que as alteracoes s6 podem ser feitas nas condicoes e nos
limites estabelecidos em lei.

Cassone (2009, p. 295) diz, ainda:

[...] pelo art. 153, § 3°,I, CF/88, o IPI ‘é seletivo em funcdo da essencialidade do produto.’
A seletividade é definida em funcio da essencialidade, e é concretizada através de ali-
quotas, menores para os produtos tidos como essenciais, e gradativamente maiores a
medida que a essencialidade diminui, sendo mais elevadas nos produtos considerados
supérfluos, ou que requerem tributacao maior.

Na industria de cigarros, a justificativa a intervencao do Estado para alcancar o animo da
Carta Magna € extraida de Iglesias (2006, p.3) que, na introducao de seu estudo, diz:

[...] A multiplicidade de evidéncias ndo deixa davidas de que o tabaco faz mal a satde!.
Por sua natureza viciante, é muito dificil deixar de fumar. Por essa razdo, o uso do ta-
baco pode causar muitas doencas tais como cancer de pulmao e outros tipos de cancer,
doencas isquémicas do coracao e outros problemas circulatérios, e doencas respiratdrias
cronicas?, que levam a incapacidade e a morte prematura de fumantes e ndo-fumantes
que estdo expostos a fumaca produzida por fumantes.

[...] A intervencdo do governo no mercado de tabaco € justificada por vdrias razoes. Em
primeiro lugar, muitos fumantes, em especial os mais jovens, ndo estdo totalmente a
par dos altos riscos de doenca e morte prematura associados ao consumo de tabaco. Em
segundo lugar, fumar impde custos aos ndo fumantes, tais como males a satide além de
incémodo e irritacdo por exposicdo a fumaca do tabaco?. Finalmente, fumantes podem
trazer custos financeiros a outras pessoas, tais como custos de assisténcia médica mais
elevadoss.

Que tipos de intervencoes sdo efetivas para reduzir a epidemia? As medidas conhecidas
como efetivas sdo: impostos mais altos sobre os cigarros, medidas de controle da de-
manda ndo baseadas em precos (informagdo ao consumidor, restricoes a propaganda e
a promocao, rétulos com avisos e restricoes a fumar em ptiblico) e aumentar o acesso as
terapias de reposicdo de nicotina.

Conforme Iglesias, o preco do cigarro brasileiro é afetado pelos Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), Contribuicao ao Programa de Integracao Social (PIS), Contribuicdo para
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Financiamento da Seguridade Social (COFINS), e Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias
e Servicos (ICMS), o que corresponde, contabilizando-se todos os tributos, em cerca 66% do
preco. Lembra que, no ano de 1995, correspondia a 74% e o principal fator para essa queda
foi a alteracdo na cobrancga do IPL

Iglesias (2006, p. 43) alerta, por conta da mudanca na sistemadtica do IPI para o setor, que
houve reducao na arrecadacao desse imposto:

[...] O imposto especifico, o IPI sobre os cigarros, é a principal fonte de receita tributdria
advinda das companhias de cigarros. A arrecadacao de IPI em termos reais cresceu de
1992 a 1996 e caiu desde entdo. Em 1996, o imposto especifico sobre o fumo contribuiu
com US$ 2,9 bilhoes para as receitas tributdrias federais e em 2003 essa contribuicdo foi
de US$ 648 milhoes |...]

A precos correntes, desde 1996 até 2010, vé-se que hd queda na participagdo do IPI-fumo
em relacao ao total arrecadado para o IPI no periodo:

TABELA 2 - Evolucao da participacao do IPI-fumo (1996 -2010)

Variagdo da arrecadacdo IPI- fumo Participacdo no total arrecadado -

Ano  IPI- fumo (R$ milhdes)
em relacdo ao ano anterior (%) IPI (%)

2010 3.705 11,79 0,46
2009 3.314 3,21 0,47
2008 3.211 14,53 0,47
2007 2.803 16,99 0,47
2006 2.396 4,7 0,61
2005 2.303 -0,07 0,64
2004 2.304 15,59 0,71
2003 1.994 3,65 0,73
2002 1.923 -4,16 0,79
2001 2.007 0,45 1,02
2000 1.997 -12,47 1,13
1999 2.282 -10,05 1,51
1998 2.537 -10,66 1,91
1997 2.840 -1,18 2,52
1996 2.874 15,50 3,02

Fonte: elaboragdo prépria a partir de consulta ao sitio da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB, 2011)
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O quadro 1 mostra a alteracao do cdlculo do IPI- fumo que passou de uma aliquota efetiva
de 41,25% para o valor fixo em reais a cada vintena (mago com vinte cigarros) a depender da
classe de enquadramento, e que vigorou até 30 de novembro de 2011:

QUADRO 1 - Evolucao da aliquota do IPI-fumo (1999 -2011)

. De 01/06/1999 a | De 01/12/2002 a | De 01/01/2004 a | De 11/07/2007 a | De 01/05/2009 a
a Até 01/06/1999
asse 30/11/2002 31/12/2003 10/07/2007 30/04/2009 30/11/2011
Fiscal
Valor do IPI Valor do IPI (R$/vintena)
I 0,35 0,385 0,469 0,619 0,764
I - Aliquota: 330% 0,42 0,460 0,552 0,729 0,900
- Base de cdlculo:
Im-mM 12,5% do preco 0,49 0,535 0,635 0,813 1,004
II-R de venda a varejo 0,56 0,610 0,718 0,919 1,135
- Aliquota efetiva:
V-M 41,25% 0,63 0,685 0,801 1,025 1,266
IV-R 0,70 0,760 0,884 1,131 1,397

Fonte: extraido do sitio da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB, 2013)

A partir de dezembro de 2011, a regra geral em vigor para o calculo do IPI é aplicar a ali-
quota ad valorem de 300% sobre 15% do preco de venda a varejo do cigarros, o que resulta em
uma aliquota efetiva de 45% sobre o preco de venda a varejo de cigarros. De forma alternati-
va, o fabricante ou importador de cigarros poderd optar pelo regime especial de apuracdo e
recolhimento do IPI, no qual had a soma de duas parcelas: uma ad valorem e outra especifica,
esta conforme o tipo de embalagem, macgo ou box. O quadro 2 mostra a composicao da ali-

quota pelo regime especial:

QUADRO 2 - Aliquota do IPI-fumo: alternativa a regra geral
(a partir de 1° dezembro de 2011)

REGIME ESPECIAL IPI - ALIQUOTAS
VIGENCIA ESPECIFICA
AD VALOREM
MACO BOX

01/12/2011 a 30/04/2012 0% R$ 0,80 R$ 1,15
01/05/2012 a 31/12/2012 40% R$ 0,90 R$ 1,20
01/01/2013 a 31/12/2013 47,0% R$ 1,05 R$ 1,25
01/01/2014 a 31/12/2014 54,0% R$ 1,20 R$ 1,30
A partir de 01/01/2015 60,0% R$ 1,30 R$ 1,30

Fonte: extraido do sitio da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB, 2013)
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Sobre COFINS e PIS, também houve mudanca na legislacdo. O quadro 2 mostra as altera-
¢oes ocorridas com o tempo para o cdlculo de tais contribuicoes:

QUADRO 3 - Evolucdo das aliquotas das contribuicoes PIS/Pasep e Cofins

Vigéncia PIS/Pasep (R$) Cofins (R$)

Até 28/02/2006 . .
0,65% * 1,38 * Preco de venda a varejo (R$) 3% * 1,18 * Preco de venda a varejo (R$)

De 01/03/2006

0,65% * 1,98 * Preco de venda a varejo (R$) 3% * 1,69 * Preco de venda a varejo (R$)
a 30/06/2009
A partir de
P 0,65% * 3,42 * Preco de venda a varejo (R$) 3% *2,9169 * Preco de venda a varejo (R$)
01/07/2009

Fonte: extraido do sitio da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB, 2013)

Ainda no estudo de Iglesias (2006), é possivel verificar algumas acoes tomadas pelo gover-
no para o controle do controle do tabagismo e das empresas do setor, tais como: a recomen-
dacdo para implantacdo de programas de incentivo ao controle do tabagismo, e a criacao
em 2002 do Programa Gerador da Declaracao Especial de Informacgoes Fiscais relativas a
tributacdo dos cigarros cujo objetivo principal era a identificacdo de eventuais prdticas de
sonegacao tributdria.

No regime especial de tributacdo para a industria do cigarro, o registro especial atua
como um importante instrumento para a prevencao de desequilibrios nas relacoes econémi-
cas, mais especificamente, em relacao aos precos dessa industria ao fazer o controle necessa-
rio da tributacdo no setor, ou seja, para o exercicio das funcoes fiscal e extrafiscal.

O Decreto-Lei n° 1.593 de 21 de dezembro de 1977 dispde sobre a concessiao do registro
especial:

Art. 12 A fabricacgdo de cigarros classificados no c6digo 2402.20.00 da Tabela de Incidéncia
do Imposto sobre Produtos Industrializados - TIPI, aprovada pelo Decreto no 2.092. de 10 de

dezembro de 1996, serd exercida exclusivamente pelas empresas que, dispondo de insta-
lacdes industriais adequadas, mantiverem registro especial na Secretaria da Receita Fede-
ral do Ministério da Fazenda. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n°® 2158-35. de 2001)
§ 1° As empresas fabricantes de cigarros estardo ainda obrigadas a constituir-se sob a for-
ma de sociedade e com o capital minimo estabelecido pelo Secretdrio da Receita Federal.
(Redacdo dada pela Medida Proviséria n°® 2158-35. de 2001)

§ 2° A concessdao do registro especial dar-se-d por estabelecimento industrial e estara,
também, na hipétese de producao, condicionada a instalacao de contadores automaticos
da quantidade produzida e, nos termos e condicoes a serem estabelecidos pela Secretaria
da Receita Federal, a comprovacio da regularidade fiscal por parte: (Redacdo dada pela

Medida Proviséria n°® 2158-35, de 2001)
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I - da pessoa juridica requerente ou detentora do registro especial; (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n°® 2158-35, de 2001)

IT - de seus sécios, pessoas fisicas, diretores, gerentes, administradores e procuradores;
(Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2158-35, de 2001)

III - das pessoas juridicas controladoras da pessoa juridica referida no inciso I, bem assim
de seus respectivos sécios, diretores, gerentes, administradores e procuradores. (Redacdo

dada pela Medida Proviséria n°® 2158-35. de 2001)
[.]

Art. 22 O registro especial poderd ser cancelado, a qualquer tempo, pela autoridade con-
cedente, se, ap0s a sua concessao, ocorrer um dos seguintes fatos: (Redacdo dada pela
Medida Proviséria n® 2158-35, de 2001)

I - desatendimento dos requisitos que condicionaram a concessao do registro;

II - ndo-cumprimento de obrigacdo tributdria principal ou acesséria, relativa a tributo ou
contribuicdo administrado pela Secretaria da Receita Federal; (Redacdo dada pela Lei n°
9.822. de 1999)

III - pratica de conluio ou fraude, como definidos na Lei no 4.502, de 30 de novembro de
1964, ou de crime contra a ordem tributdria previsto na Lei no 8.137. de 27 de dezembro
de 1990, ou de qualquer outra infracdo cuja tipificacdo decorra do descumprimento de

normas reguladoras da producao, importacao e comercializacdo de cigarros e outros de-
rivados de tabaco, apés decisdo transitada em julgado. (Redacdo dada pela Lei n°® 9.822,
de 1999)

§ 1° Para os fins do disposto no inciso II deste artigo, o Secretdrio da Receita Federal po-
derd estabelecer a periodicidade e a forma de comprovacdo do pagamento dos tributos e
contribuicoes devidos, inclusive mediante a instituicao de obrigacdo acessoria destinada
ao controle da producdo ou importacao, da circulaciao dos produtos e da apuragdo da base
de cdlculo. (Incluido pela Lei n° 9.822, de 1999)

§ 2° Na ocorréncia das hipéteses mencionadas nos incisos I e II do caput deste artigo, a
empresa serd intimada a regularizar sua situacao fiscal ou a apresentar os esclarecimen-

tos e provas cabiveis, no prazo de dez dias. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2158-
35, de 2001)

§ 32 A autoridade concedente do registro decidird sobre a procedéncia dos esclarecimen-
tos e das provas apresentadas, expedindo ato declaratério cancelando o registro especial,
no caso de improcedéncia ou falta de regularizacao da situacdo fiscal, dando ciéncia de
sua decisdo a empresa. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2158-35. de 2001)

§ 4° Serd igualmente expedido ato declaratério cancelando o registro especial se decor-
rido o prazo previsto no § 22 sem qualquer manifestacao da parte interessada. (Redacdo
dada pela Medida Proviséria n® 2158-35, de 2001)

§ 5¢ Do ato que cancelar o registro especial caberd recurso ao Secretdrio da Receita Fe-
deral, sem efeito suspensivo, dentro de trinta dias, contados da data de sua publicacdo,
sendo definitiva a decisdo na esfera administrativa. (Incluido pela Medida Proviséria n°
2158-35, de 2001)

§ 62 O cancelamento da autorizacdo ou sua auséncia implica, sem prejuizo da exigéncia
dos impostos e das contribuicoes devidos e da imposicao de sancdes previstas na legisla-
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¢do tributdria e penal, apreensdo do estoque de matérias-primas, produtos em elabora-
¢ao, produtos acabados e materiais de embalagem, existente no estabelecimento. (Inclui-

do pela Medida Proviséria n°® 2158-35, de 2001) |...] (BRASIL, 1977)

Como pode ser visto, a partir do Decreto-Lei em referéncia, as condi¢oes impostas aos fa-
bricantes para atuar na industria do cigarro em relacao a concessao do registro especial sao
em resumo: (1) constituir-se sob a forma de sociedade e com o capital minimo estabelecido
pelo secretario da Receita Federal, (2) a instalacdo de contadores automaticos da quantidade
produzida, (3) a comprovacao da regularidade fiscal por parte da Pessoa Juridica interessada,
Pessoa Juridica controladora, socios, e responsaveis legais pela empresa interessada e sua
controladora, se houver.

Também pode ser verificado no Decreto-Lei que o registro especial é cancelado quando
houver: (1) desatendimento dos requisitos que condicionaram a concessao do registro; (2)
nao cumprimento de obrigacdo tributdria principal ou acessoria relativa a tributo, ou contri-
buicdo, administrado pela Secretaria da Receita Federal; (3) prdtica de conluio ou fraude, ou
de crime contra a ordem tributdria, ou de qualquer outra infracdo cuja tipificacao decorra
do descumprimento de normas reguladoras da producdo, importacdo e comercializacao de
cigarros e outros derivados de tabaco, apds decisdo transitada em julgado.

Assim como a saude, o meio ambiente cuja defesa estd delineada como um principio a ser
observado pela ordem econdmica, conforme inciso VI, art. 170 da CF, também é um direito
social consagrado e estd gravado mais adiante no artigo 225:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[...]

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substan-
cias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; (Regula-
mento)

VI - promover a educac¢do ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacao
publica para a preservacao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em
risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade. (Regulamento)

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na
forma da lei.

§ 3°- As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infra-
tores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancoes penais e administrativas, independentemen-
te da obrigacdo de reparar os danos causados.

[...] (BRASIL, 1988).
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No entanto, o inciso V, artigo 225 da Constituicao Federal (CF), por exemplo, € regulado
pela Lei n° 11.105 de 24 de marco de 2005 (BRASIL, 2005) e, nela, é possivel identificar que
nao ha previsdo para concessao de registro especial para o controle da producao e comercia-
lizacdo de produtos nocivos ao meio ambiente.

Assim, nesta secdo, tendo sido discutida a importancia e depois apresentada a justifica-
tiva para o porqué da concessao do registro especial, procurou-se ir mais além e, também,
enumerou-se as condi¢Oes para sua concessdo e cancelamento para atuar na industria do
cigarro. Viu-se que a sonegacdo na industria do cigarro afeta o bem-estar da sociedade. Por
fim, mostrou-se que a CF assegura, além da satide, o meio ambiente como um direito social.

Neste trabalho, o registro especial é considerado uma hipétese de critério para prevencao
a concorréncia desleal. Para confirma-la (hip6tese) como verdadeira, passa-se a investigar so-
bre a sua constitucionalidade diante dos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia
e da legalidade a partir do julgado em 27/06/2007 pelo Supremo Tribunal Federal para o caso
American Virginia Industria e Comércio Importacdao e Exportacao de Tabacos Ltda, AC-MC
1657-6 R].
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5.0 CASO AMERICAN VIRGINIA INDUSTRIA E COMERCIO IMPORTAGAO
E EXPORTAGAO DE TABACOS LTDA E SEU JULGAMENTO

A empresa American Virginia Industria e Comércio Importacdo e Exportacdao de Tabacos
Ltda teve o registro de fabricante de cigarros cancelado por nao recolher, de forma sistemd-
tica e isolada, o Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) junto a Secretaria Receita Fede-
ral do Brasil (RFB). Solicitou a suspensao da medida por meio de Acao Cautelar ao Supremo
Tribunal Federal (STF) que indeferiu a Liminar.

Esta secdo descreve os resultados da investigacao sobre o caso objeto da A¢ao Cautelar,
AC-MC 1657-6 R], julgado em 27/06/2007 pelo Tribunal Pleno do STF quanto a satisfacdo do
aspecto da constitucionalidade do registro especial para efeito de utilizacdo como critério
para prevencdo a sonegacao frente aos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e
da legalidade, listados na secao anterior.

Faz-se necessario, todavia, alertar que durante a pesquisa um novo elemento surgiu e, por
sua importancia, compoe o quadro que sintetiza o resultado da pesquisa: trata-se, a vista de
julgados anteriores suscitados pela empresa requerente, de que teria havido sancao politica,
por parte da RFB, ao retirar a concessdo do registro especial e, por conseguinte, impossibili-
tar a operacdo da requerente na fabricacdao dos cigarros.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firma a vedacao do uso de sanc¢ado politica
pela Administragao Publica. Porém, no julgamento da Ac¢do Cautelar em tela, devido a espe-
cificidade do setor e da legislacdo que o ampara, a maioria dos ministros entendeu que nao
houve sancdo politica. Feita a ressalva, passa-se, entdo, aos resultados das investigacoes, apos
a andlise dos votos proferidos pelos ministros do STF para o julgado em questdo que teve a
seguinte ementa:

EMENTA: RECURSO. Extraordindrio. Efeito suspensivo. Inadmissibilidade. Estabeleci-
mento industrial. Interdicdo pela Secretaria da Receita Federal. Fabricacao de cigarros.
Cancelamento do registro especial para producdo. Legalidade aparente. Inadimple-
mento sistemdtico e isolado da obrigacdo de pagar Imposto sobre Produtos Industria-
lizados - IPI. Comportamento ofensivo a livre concorréncia. Singularidade do mercado
e do caso. Liminar indeferida em acdo cautelar. Inexisténcia de razoabilidade juridica
da pretensdo. Votos vencidos. Carece de razoabilidade juridica, para efeito de empres-
tar efeito suspensivo a recurso extraordindrio, a pretensdo de industria de cigarros
que, deixando sistemdtica e isoladamente de recolher o Imposto sobre Produtos Indus-
trializados, com conseqiiente reducdo do preco de venda da mercadoria e ofensa a li-
vre concorréncia, viu cancelado o registro especial e interditados os estabelecimentos.
(AC 1657 MC, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. CEZAR PE-
LUSO, Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2007, DJe-092 DIVULG 30-08-2007 PUBLIC 31-08-
2007 DJ 31-08-2007 PP-00028 EMENT VOL-02287-02 PP-00254 RT] VOL-00204-01 PP-00099
RDDT n. 146, 2007, p. 231-232) (BRASIL, 2007)
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5.1.V0TO DO MINISTRO JOAQUIM BARBOSA

O ministro relator, Joaquim Barbosa, votou no sentido de conceder o efeito suspensivo,
conforme a medida liminar solicitada pela requerente na A¢ao Cautelar. Destaque-se que na
justificativa aduziu que “O cancelamento do registro especial impede o exercicio da ativida-
de econdmica licita, que é um direito fundamental assegurado pela Constituicao” (BRASIL,
2007, p. 266). Adiante, no entanto, admite que o exame do mérito, alvo de recurso extraordi-
ndrio nao julgado a época e, também nos dias de hoje, tem relevancia constitucional:

[...] pois envolve a ponderacdo e possivel calibracdo de uma linha histérica de orientacao
firmada pelo Supremo Tribunal Federal, com a qual se afirma a invalidade da adocdo de
sancoes politicas para coacdo ao cumprimento de obrigacdes tributdrias. [...] (BRASIL,
2007, p. 266)

Mais a frente, embora cite as alegacdes da Unido, o ministro ndo se manifesta sobre a
livre iniciativa e a livre concorréncia; deixa a andlise para a ocasido do julgamento do mé-
rito. Porém, como visto na transcricdo parcial do texto que embasa a justificativa do seu
voto, alega o impedimento do exercicio de atividade econdmica licita. Assim, infere-se que
o ministro sinaliza, para o caso em estudo, que o registro especial ndo atende aos principios
constitucionais da livre iniciativa e da legalidade. Por outro lado, entende-se, também, que
a sancao politica ndo foi integralmente descartada no seu voto, por isso, no quadro n° 3, esse
posicionamento serd representado, no quadro 3, por meio do sinal grafico asterisco (*).

5.2. VOTO-VISTA DO MINISTRO CEZAR PELUSO

O ministro Cezar Peluso, iniciando divergéncia, votou no sentido de indeferir a cautelar.
Saliente-se que sua justificativa diz: “[...] a finalidade extrafiscal que, diversa da inducdo do
pagamento de tributo, legitima os procedimentos do Decreto-Lei n° 1.593/77, é a defesa da
livre concorréncia” (BRASIL, 2007, p.277). Aduz, mais adiante, o ministro:

Dadas as caracteristicas do mercado de cigarros, que encontra na tributacdo dirigida um
dos fatores determinantes do preco do produto, parece-me de todo compativel com o
ordenamento limitar a liberdade de iniciativa a bem de outras finalidades juridicas tao
ou mais relevantes |...] se regularidade fiscal é condicdo para vigéncia do registro especial,
que, por sua vez, é condicdo necessdria da legalidade da producao de cigarros, ndo exco-
gitar lesdo a direito subjetivo da autora, mas ato administrativo regular (conforme as re-
gras), que abortou perpetuacdo de uma situacao de ilegalidade [...] (BRASIL, 2007, p. 282)

O ministro aproveita, enquanto conduz o seu voto, para dizer que a orientacao do Supre-
mo Tribunal Federal:
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[...] 2 luz da ordem constitucional, ndo admite imposicdo de sancoes politicas tendentes
a compelir contribuinte inadimplente a pagar tributo, nem motivadas por descumpri-
mentos de menor relevo, estou convencido de que ndo se configura, aqui, caso estreme
de sancdo politica, diante, ndo s6 da finalidade juridica autdbnoma de que se reveste a
norma, em tutela da livre concorréncia, mas também de sua razoabilidade [...] (BRASIL,
2007, p. 286)

Dessa forma, no voto do ministro Cezar Peluso, constata-se que o registro especial atende
aos principios da livre concorréncia, livre iniciativa e da legalidade para o caso em estudo.

5.3.VOTO DA MINISTRA CARMEN LUCIA

A ministra Cirmen Licia acompanha o voto do ministro Cezar Peluso, convencida pelas
razoes deste, no sentido de indeferir a cautelar. Afirma ndo se tratar de caso de sancao po-
litica.

Dessa feita, infere-se que o registro especial atende aos principios elencados para a pes-
quisa neste trabalho.

5.4.V/0T0 DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

O ministro Ricardo Lewandowski acompanha o voto do ministro Cezar Peluso, “com to-
das as vénias”, no sentido de indeferir a cautelar. No encaminhamento do seu voto diz:

A concessao do registro especial de funcionamento desse tipo de empresa encontra-se
condicionado ao cumprimento de uma série de requisitos legais, dentre os quais o estrito
cumprimento de suas obrigacoes tributdrias. Vé-se, nesse caso, que a empresa nido vem
cumprindo as suas obrigacoes tributdrias.Verifica-se, inclusive, uma contumadcia por par-
te da empresa, que persiste nesse comportamento ilegal [...] (BRASIL, 2007, p. 296)

Desse modo, infere-se que o registro especial atende aos principios da livre iniciativa e
livre concorréncia e constata-se o atendimento ao principio da legalidade.

5.5.V0T0 DO MINISTRO EROS GRAU

O ministro Eros Grau acompanha o voto do ministro Cezar Peluso no sentido de indeferir
acdo cautelar e, no encaminhamento do seu voto, cita literalmente o ensinamento do cons-
titucionalista José Afonso da Silva que diz:

A livre iniciativa s6 é juridicamente amparada quando legitima, e s6 é legitima quando
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seu titular a exerce com respeito aos ditames da ordem juridica na qual se inclui a concor-
réncia legal e o cumprimento da fungdo social da empresa. (BRASIL, 2007, p. 300)

O ministro, ap6s citar uma frase do Bardo de Itararé em defesa da legalidade, adiante, diz:

A empresa que ndo cumpre obrigacoes tributdrias, que ndo recolhe tributos, atua de modo
desigual, em relacio aos demais agentes econdmicos, no mercado. E impressionante esta
desigualdade se considerarmos a grandeza da incidéncia do IPI sobre a industrializacao
de cigarros. Isso nitidamente afronta os principios constitucionais. (BRASIL, 2007, p.300)

Assim, constata-se, no voto do ministro, que o registro especial atende aos principios da
livre iniciativa e livre concorréncia e da legalidade.

5.6.VOTO DO MINISTRO CARLOS BRITO

O ministro Carlos Brito acompanha o voto do ministro Cezar Peluso no sentido de indefe-
rir a liminar e, no encaminhamento do seu voto, entende “[...] que o inciso II do artigo 2° do
Decreto-Lei questionado, n°® 1593, foi recebido, sim, pela Constituicdao. E nao consagra uma
sancao do tipo politica”. (BRASIL, 2007, p. 302)

Fala que atividade tabagista (industrializa, comercializacao e consumo) “[...] parece mes-
mo se contrapor a uma politica publica explicita na Constituicdo Federal [...] artigo 196,
caput, que faz da satide publica um dever do Estado |[...]”. (BRASIL, 2007, p. 303)

O ministro Carlos Brito diz que o voto do ministro Cezar Peluso “[...] parece homenagear,
servir melhor a Constituicdo na sua axiologia [...| ndo se furtou a de encarar o tema a luz de
outros principios constitucionais: o da livre iniciativa e o da livre concorréncia |[...]”. (BRASIL,
2007, p. 303)

Dessa maneira, constata-se, no voto do ministro, que o registro especial atende aos prin-
cipios da livre iniciativa e livre concorréncia e da legalidade.

5.7.VOTO-VISTA DO MINISTRO GILMAR MENDES

O ministro Gilmar Mendes, ap0s vista ao processo, acompanha o voto do ministro Cezar
Peluso para indeferir a liminar. Diz nao ver plausibilidade juridica no pedido, porém nao
se posiciona quanto aos principios investigados neste estudo e deixa para se aprofundar na
questdo quando do julgamento do mérito. No entanto, diz o ministro:

Tenho como entendimento assentado que a liberdade de iniciativa ndo é liberdade ab-
soluta, mas liberdade passivel de ser condicionada pela ordem juridica. Cabe ao Estado
regulador estabelecer as normas que lastrearao o exercicio da atividade econ6émica, sem-
pre tendo em vista o bem estar social [...] o Decreto-Lei n° 1.593/77 impde as empresas um
regime juridico especial, com rigorosas regras condicionantes do exercicio da atividade,
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como a manutencdo de instalacdes adequadas (art. 1°), a instalacdo de contadores auto-
madticos da quantidade de cigarros/macos produzida, o controle sobre a qualidade dos in-
sumos empregados na producdo, assim como o pagamento em dia dos tributos incidentes
sobre a atividade. (BRASIL, 2007, p. 319)

Ao final do encaminhamento do seu voto, o ministro diz que hd débitos inscritos em
divida ativa, “[...] o que, em principio, justifica a aplicacao da regra do art. 2° inciso I, do
Decreto-Lei n° 1.593/77” (BRASIL, 2007, p.319).

Dessa forma, infere-se que o registro especial atende, pelo menos, aos principios da livre
iniciativa e da legalidade.

5. 8.V0TO DO MINISTRO MARCO AURELIO

O ministro Marco Aurélio acompanha o voto do relator, ministro Joaquim Barbosa, e, no
encaminhamento, diz que tem como procedente a alegacao da requerente de que estaria
sendo vitima de sancao “tendo como movel apenas a nao-satisfacao dos tributos” (BRASIL,
2007, p. 321).

No entendimento do ministro Marco Aurélio:

O registro especial nada mais é do que o credenciamento para desenvolver-se certa ati-
vidade industrial. E, por maior que seja o débito, ndo se pode chegar, simplesmente, ao
afastamento do cendrio juridico desse credenciamento. A Fazenda conta com meios para
cobrar em juizo o débito. (BRASIL, 2007, p.323)

O ministro, ao final, diz que aguardard o julgamento do mérito para apreciar o “principio
vedador de o Estado utilizar sancao politica para lograr o recolhimento do tributo” (BRASIL,
2007, p. 324).

Com base no voto do ministro Marco Aurélio, infere-se que o registro especial nao aten-
deria o principio da legalidade e que a administracdo publica teria se utilizado de sancao
politica para cobrar tributos.

5.9.VOTO DO MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE

O ministro Sepulveda Pertence acompanha o voto do ministro relator, Joaquim Barbosa,
deferindo a acdo cautelar. No encaminhamento de seu voto, diz:

[...] que é impossivel fugir a jurisprudéncia do Tribunal a respeito da inadmissibilidade
das sang¢oes indiretas, também chamadas san¢oes politicas, na ordem tributdria.

Se as especificidades da indtstria de fumo e, digamos, os maus antecedentes, a folha-
-corrida da requerente, tivessem dado por lei a possibilidade de sua interdicao definitiva,
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o problema me pareceria mais complexo. Mas ndo. O que se fez aqui foi tipicamente uma
intimacdo para pagar em dez dias o débito tributdrio, sob pena de exclusdo do regime
essencial com relacao ao desenvolvimento da sua atividade empresarial, queira ou nao,
licita. (BRASIL, 2007, p. 328)

Com base no voto do ministro Septlveda Pertence, infere-se que o registro especial nao
atenderia ao principio da legalidade e que a administracdao publica teria se utilizado de san-
¢ao politica para cobrar tributos.

5.10.VOTO DA MINISTRA ELLEN GRACIE

A ministra Ellen Gracie, presidente do Supremo Tribunal Federal, a época, diz:

Pedindo vénia ao eminente Relator e aqueles que o acompanharam, também perfilho as
razoes brilhantemente expostas ao voto inicial, na divergéncia do Ministro Cezar Peluso
e de outros que o seguiram, para, também, indeferir a cautelar. (BRASIL, 2007, p.330)

Dessa forma, infere-se, no voto da ministra, que o registro especial atenderia aos prin-
cipios da livre iniciativa e livre concorréncia e da legalidade que estdo sob pesquisa neste
trabalho.

5.11. QUADRO SINTETICO DOS VOTOS

O quadro 3, a seguir, sintetiza a verificacao da constitucionalidade do registro especial
frente aos principios da livre iniciativa, da livre concorréncia e da legalidade. O quadro esta
organizado a vista das citagoes encontradas, mesmo que indiretas, referentes aos principios
constitucionais elencados para a pesquisa e na ordem dos votos dos ministros do Supremo
Tribunal Federal para o julgado em Acao Cautelar a requerente American Virginia Industria
e Comeércio Importagdo e Exportacdao de Tabacos Ltda, AC-MC 1657-6 R]. Procura-se respon-
der: (1) o Registro Especial atende aos principios constitucionais da livre iniciativa, da livre
concorréncia e da legalidade? (2) Registro Especial é Sancao Politica?

QUADRO 4 - Registro Especial: atendimento aos principios constitucionais

Principios
Livre Iniciativa Livre Concorréncia Legalidade Sancdo Politica
Ministros
Joaquim Barbosa nao - ndo *nao
César Peluso sim sim sim ndo
Cdrmen Luacia - sim - ndo
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Ricardo Lewandowski sim sim sim nio
Eros Graus sim sim sim ndo
Carlos Britto sim sim sim nao
Gilmar Mendes sim - sim
Marco Aurélio - - nao sim
Septlveda Pertence - - ndo sim
Ellen Gracie sim sim sim -

Fonte: elaboracdo propria, a partir do estudo da Ac¢do Cautelar, AC - MC 1657-6 R]
*Considera-se que a sangdo politica ndo foi integralmente descartada no voto do ministro

5.12. PROPOSIGAO DO REGISTRO ESPECIAL COMO CRITERIO

Pelo exposto, a partir dos principios investigados nesta pesquisa, foi possivel constatar
que o uso do registro especial, no caso da industria do cigarro, com esteio nos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, é constitucional. Dessa forma, é possivel propo-lo
como um critério especial de tributacao na forma de artigo em futura lei ordindria ou com-
plementar.

Para melhor visualizacdo da proposta segue o quadro 4:

QUADRO 5 - Proposta de artigo para projeto de lei n°, de 2011

PROJETO DE LEI N°, DE 2013

CRITERIO TEXTO PROPOSTO JUSTIFICATIVA

Art. XXX - O registro especial deverd ser adotado toda vez . . . . B

R i i A tributacdo para as atividades e setores relacionados, além
que produto ou servico, proveniente de determinado setor . . .
. . R da fungdo arrecadatdria, tem fun¢do preponderantemente
da economia, trouxer potencial ou comprovado dano a L. K B
i . . . extrafiscal, pois visa desestimular a produgio, a comer-
saide publica ou ao meio ambiente. . L.
. . , . . N cializagdo e, principalmente, o consumo de produtos ou
O registro especial serd concedido e terd sua concessdo - . .
. . . prestagdo de servicos prejudiciais.
mantida somente quando atendidas, pelo menos, as seguin- B . . N
s Na funcao fiscal, o prejuizo decorre de que o tributo ndo re-
tes condigoes: . ) . N A .
. . K . . colhido deixa de ser aplicado em agdes que visem amenizar
I- Capital minimo estabelecido pela Secretaria da Receita . X . o o
. o impacto negativo relacionado a satde do contribuinte, da
. . Federal do Brasil; - . .
Registro especial B X .. | populagdo em geral, e ao meio ambiente por conta do consu-
II- Comprovagdo de regularidade fiscal da(s) Pessoa(s) Fisi- e B .
. K mo, ou utilizacdo do produto, ou da prestagio do servigo.
ca(s) e Juridica( s) interessada(s); L. o .
5 . . Uma atividade econdmica deve ter em vista o bem estar
III - Instalacdo de contadores automadticos ou medidores de A L . .
N . . L social, o que ndo é de todo verdadeiro para as atividades e
vazdo da quantidade produzida e, nos termos e condicoes

a serem estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, quando couber;

setores elencados, dai as restrigdes ao seu desenvolvimento.
A constitucionalidade do registro especial como critério é

. L . assegurada pelos principios da legalidade (artigo 5°, inciso II,
IV- Licenca dos 6rgdo(s) relacionado(s) ao(s) setor(es) de . . . i L.
~ X X X CF), livre concorréncia (artigo 170, IV, CF) e livre iniciativa
atuagdo do(s) interessado(s) seja(m) ele(s) ambiental efou de . B .

) . (artigo 170, Pardgrafo tnico, CF).
satde publica.

Fonte: elaboracdo do autor a partir do estudo realizado na monografia

Tendo sido apresentada a proposta de artigo para projeto de lei e sua justificativa, passa-
-se, na sequéncia, a conclusdo do trabalho.
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6. CONCLUSAO

No universo pesquisado, conforme analisado na secdao anterior, constatou-se que o regis-
tro especial atende aos principios da livre iniciativa, livre concorréncia e legalidade para a
industria do cigarro.

A questao de pesquisa - O registro especial pode ser um critério especial de tributacao
para se evitar desequilibrios concorrenciais devido a sonegac¢do por empresas sob regime
especial? - foi, entdo, respondida de forma positiva, apés a andlise do encaminhamento dos
votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal, em relacdo aos principios elencados, que
sdo premissas a concretizacdo da hipdtese. Foi o que se procurou atender na proposta feita
em forma de artigo para lei ordindria ou complementar e, desse modo, o objetivo geral e os
especificos foram igualmente atendidos.

O registro especial filtra e restringe a entrada de empresas e assim, atua preventivamente
a sonegacao, induz comportamentos econdomicos e controla as operacoes das empresas que
atuam em setores e atividades sensiveis a sociedade.

A proposicao de critérios especiais de tributacdao é um campo aberto, uma grande fonte
para pesquisas e, portanto, este trabalho, muito ao contrario, nao esgota o assunto. Trata-se
de uma provocacao com limitagoes de tempo e espaco que, no entanto, tem a pretensdo de
contribuir para o projeto de lei, ordindria ou complementar, a ser trabalhado pelo Congres-
so Nacional, e para aplicacdo aqueles setores em que regimes especiais sdo necessarios para
resguardar a saude publica e o meio ambiente e, assim, também cooperar para o bem-estar
da populacdo. Além disso, espera-se colaborar para uma melhor reflexao e estudos mais
aprofundados nos meios académico e profissional.

Dentro dessa linha reflexiva, hd questoes, dentre outras, que ndo foram investigadas
nesta pesquisa, mas que necessitam de atencdo académica e que seguem como exemplos
de sugestoes para futuros trabalhos: (1) setores e atividades da economia em que os regimes
especiais podem ser contemplados com a aplicacao de registro especial, (2) o impacto da
sonegacao oriunda de empresas informais, e (3) o registro especial a luz de outros principios
constitucionais. Outra questdo a ser colocada é (4) a implementacao pratica do artigo pro-
posto (propositura do projeto de lei) que, de forma andloga, merece acolhida em pesquisa
exploratoria para confirmar, descartar ou aperfeicoar a norma que ora se propoe.
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RESUMO

A economia digital traz desafios ao Direito Tributdrio Brasileiro. Com o avanco tecnolo-
gico, novos conceitos foram criados, como servicos de streaming, software as a service (SaasS),
computacdao em nuvem. Estados e Municipios tém tido entendimentos diferentes e confli-
tantes, sobre qual desses Entes tem o direito de tributar esse ramo econdmico. Os estados
entendem que essas empresas de tecnologia devem ser tributadas pelo ICMS (Imposto sobre
Circulacao de Mercadorias e Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermuni-
cipal e de Comunicacgoes), por entenderem se tratar de mercadorias, enquanto os Municipios
entendem que essas atividades caracterizam-se como servi¢os, incidindo dessa forma o ISS
(Impostos sobre Servicos de Qualquer Natureza). Enquadram-se as operacOes com software
na incidéncia do ISS, ou teria os Estados o direito de cobrar ICMS sobre essas operagoes?
Temos como objetivo, a luz da constituicao, definir qual Ente da Federacdo tem o direito de
tributar esse ramo econdmico. Para isso, conceituamos os principios constitucionais e legais
de incidéncia do ICMS e ISS os embates juridicos entre Estados e Municipios, e propomos,
com o advento da Reforma Tributdria a solucdo definitiva dessa questao. Compreende-se
que a Economia Digital enquadra-se no conceito de servico, devendo ser tributado pelo ISS.
E 0 que o presente artigo ird tratar.

Palavras-chave: SOFTWARE. ICMS. ISS. Licenciamento. Incidéncia.
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ABSTRACT

The digital economy brings challenges to Brazilian Tax Law. With technological advan-
ces, new concepts were created, such as streaming services, software as a service (SaaS),
cloud computing. States and municipalities have had different and conflicting understand-
ings about which of these entities has the right to tax this economic sector. The states un-
derstands that these technology companies must be taxed by the ICMS (Tax on Circulation
of Goods and Provision of Interstate and Intermunicipal Transport and Communications
Services), as they understand that they are good, while the Municipalities understand that
these activities are characterized by as services, thus incurring the ISS (Taxes on Services of
Any Nature). Are the operations with software included in the scope of the ISS, or would the
States have the right to charge ICMS on these operations? We have the goal, in the light of
the constitution, to define which Entity of the Federation has the right to tax this economic
branch. For that, we conceptualized the constitutional and legal principles of the ICMS and
ISS incidence as the legal disputes between States and Municipalities, and we propose, with
the advent of the Tax Reform, the definitive solution of this issue. It is understood that the
Digital Economy fits into the concept of service, and should be taxed by the ISS. This is what
this article will deal with.

Keyword: SOFTWARE. ICMS. ISS. Licence. Incidence.
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1. INTRODUGAO

Iremos discorrer ao longo desse estudo, sobre qual seria a maneira correta de tributar as
empresas de tecnologia. Deveriam ser tributadas pelos Estados, por meio do ICMS, ou pelos
Municipios, por meio do ISS?

Essa pergunta torna-se relevante, pois hd uma enorme inseguranca juridica sobre essas
empresas, que ficam sujeitas, pelas edi¢oes de Leis pelos Estados e Convénios pela Confaz
(Conselho Nacional de Politica Fazenddria), colegiado formado pelos Secretdrios de Fazenda,
Financas ou Tributacao dos Estados e do Distrito Federal, a tributacao pelo ICMS. Por outro
lado, ha Lei Complementar prevendo a tributacdo pelo ISS, o que faz com que os Municipios
queiram tributar essas empresas. Para consolidar a enorme inseguranca juridica, o Poder Ju-
dicidrio, e em especial o STF (Supremo Tribunal Federal) ndo se posicionou definitivamente
sobre essa questdo.

O artigo mostrara a base constitucional e legal do ICMS e ISS, o posicionamento atual do
STF sobre essa questao e o responderd, sob a luz da ordem constitucional e legal, qual desses
Entes (Estados ou Municipios) teriam o direito de tributar as empresas de tecnologia, e pro-
por a solucdo para por fim a essa batalha juridica entre Estados, Municipios e as empresas
de tecnologia.
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2. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA INCIDENCIA DO ICMS

O artigo 155, inciso II da Constituicao Federal, outorga competéncia aos Estados e ao
Distrito Federal para instituir o ICMS - Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Prestacao
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicacdes, nos seguintes
termos:

“Compete aos Estados e Distrito Federal instituir impostos sobre:

IT - operacOes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacoes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda que as operacoes e as
prestacoOes se iniciem no exterior; “

A Lei Complementar 87/96, em seu artigo 2°, definiu as condicdes para os fatos geradores
do ICMS, a saber:

“Art. 2° O imposto incide sobre:

I-operacgoes relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o fornecimento de alimentagao
e bebidas em bares, restaurantes e estabelecimentos similares;

II - prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via,
de pessoas, bens, mercadorias ou valores;

III - prestacOes onerosas de servicos de comunicacdo, por qualquer meio, inclusive a
geracdo, a emissao, a recepc¢do, a transmissao, a retransmissao, a repeticao e a ampliacao
de comunicacdo de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigos ndo compreendidos na
competéncia tributdria dos Municipios;

V - fornecimento de mercadorias com prestacio de servicos sujeitos ao imposto
sobre servicos, de competéncia dos Municipios, quando a lei complementar aplicdvel
expressamente o sujeitar a incidéncia do imposto estadual.”

Da leitura dos dispositivos acima, verifica-se que o legislador deixou claro que para re-
alizacdo do fato gerador do ICMS é necessdria realizacao de “operacoes de circulacao de
mercadorias”. Nota-se que as palavras operagoes, circulagdo e mercadorias aparecem como
elementos fundamentais para que haja a incidéncia do ICMS. Verifica-se também que pres-
tacoes de servicos que ndo estejam definidos na incidéncia do ISS ou quando a lei comple-
mentar definir que cabe incidéncia do ICMS, serd esse tributo a incidir sobre a transacao
econdmica. O que significaria a palavra operacgoes, circulacao em sentido juridico? Pois para
haver incidéncia do ICMS, ndo basta a simples movimentacao ou circulacao de mercadoria.
H4 de ter um fato juridico sobre essa circulacao.

Antes de respondermos essa pergunta, cabe-nos conceituar o que seria negdcio juridico.
Conforme Francisco Amaral (AMARAL,2002,4%d.) seria “a declaracdo de vontade privada des-
tinada a produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece. Tais efeitos sao a cons-
tituicao, modificacdo ou extincao de relacoes juridicas, de modo vinculante, obrigatdério para
as partes intervenientes.” Portanto, apenas os “negdcios juridicos” sdo alcancados pelo ICMS
e além do mais tém que ser atos juridicos de cunho negocial que envolvam aquisi¢cao, modi-
ficacdo de direitos e hd de se ter natureza comercial.
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Entdo o que seria operacdo em sentido juridico? Nada mais que um negocio juridico que
transfere a titularidade de uma mercadoria. Nas palavras de Alberto Xavier (XAVIER,1984,p.294),
“a énfase posta no vocdbulo operacdo revela que a lei apenas pretendeu tributar os movi-
mentos de mercadorias que sejam imputdveis a negdcios juridicos translativos de sua titu-
laridade.”

A circulagdo é outra palavra essencial para incidéncia do ICMS. Para que haja a incidéncia
do tributo, é necessdria a movimentacdo da mercadoria, mas com mudanca de titularidade.
A simples movimentacdo fisica da mercadoria sem a mudanca da titularidade nao confi-
gura hipotese de incidéncia do ICMS. Nas palavras de Sacha Calmon Navarro Coelho(COE-
LHO,2006,p.533), a circulacdo de mercadorias serd sempre movimentacdo como forma de
transferir o dominio, como mudanca de patrimonio, como execucao de um contrato trans-
lativo de titularidade da mercadoria.”

Para finalizar, o conceito de mercadoria refere-se a um bem corpéreo, mével posto em
circulacao por meio de uma operacao que resultou em uma transacao comercial com mu-
danca de titularidade. Diz Hely Lopes Meirelles(MEIRELLES,revista dos tribunais,v.453) "enquan-
to a coisa ndo € posta em circulacao econdémica, ndo é mercadoria. O que caracteriza a mer-
cadoria € a existéncia de um bem material posto em circula¢do econémica, para o consumo,
mediante remuneracao.”

Hugo de Brito machado ensina sobre o conceito de mercadoria sob a otica do Direito
Tributdrio: “Se a Constituicao fala de mercadoria ao definir a competéncia dos Estados para
instituir e cobrar o ICMS, o conceito de mercadoria ha de ser o existente no Direito Comer-
cial. Admitir-se que o legislador pudesse modificd-lo seria permitir ao legislador alterar a
propria Constituicao Federal, modificando as competéncias tributdrias ali definidas.”(MA-
CHADO,2006,27° ed. Sdo Paulo). O Direito Comercial conceitua que mercadoria hd de ser um
bem corporeo e com transferéncia de titularidade.

Concluindo, a ocorréncia do fato gerador do ICMS ¢ a operacdo de circulacao de merca-
doria, um bem corporeo, mediante transa¢do econdmica e consequentemente, mudanca
de titularidade, havendo a saida desse bem corpéreo de um estabelecimento comercial ou
industrial em definitivo.

2.1. CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DO ISS

O artigo 156 da constituicao federal outorga competéncia aos municipios de instituir
impostos sobre:

III - servicos de qualquer natureza, ndo compreendidos no artigo 155, II, definidos em lei
complementar;

Da leitura constitucional, compreende-se que a cobranca do ISS ndo alcancara os ser-

vicos compreendidos na competéncia do ICMS. Outra exigéncia constitucional determina
que mesmo que a operacao possa se caracterizar cComo um servi¢co, para que o municipio

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA




possa tributar o contribuinte pelo ISS, é necessdrio que esse servico esteja definido em Lei
Complementar.

Com o objetivo de cumprir o determinado no texto constitucional e poder instituir a
cobranca sobre transacoes envolvendo softwares, foi editada a Lei Complementar 116/2003
que em seu artigo 1° preceitua:

“O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia dos Municipios e do
Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacao de servicos constantes da lista anexa,
ainda que esses ndo se constituam como atividade preponderante do prestador.”

Vejamos algumas conceituacoes de servico:

Heleno Taveira Torres: “Prestacdo de servicos designa uma obrigacdo de fazer, um
negocio juridico pelo qual uma parte se obrigue a realizar um ‘fazer’, a prestar um ser-
vico, mediante o pagamento de contraprestacao” (TORRES,conceito de estabelecimento como
critério de solugdo de conflitos no ISS).

Aires Fernandino Barreto:

“é licito afirmar, pois, que servico é uma espécie de trabalho. E o esforco humano que
se volta para outra pessoa; é fazer desenvolvido para outrem. O servico é, assim, um
tipo de trabalho que alguém desempenha para terceiros. Nao é esforco desenvolvido
em favor do préprio prestador, mas de terceiros” (BARRETO,ISS na constituicdo e na Lei).

Na lista anexa a LC 116/2003, todos os itens referentes a servicos de informadtica en-
contram-se no item 01 — Servicos de informdtica e congéneres, destacando os itens 1.03 -
Processamento, armazenamento ou hospedagem de dados, textos, imagens, videos, paginas
eletronicas, aplicativos e sistemas de informacdo, entre outros formatos, e congéneres. (Re-
dacao dada pela Lei Complementar n° 157, de 2016), que engloba a chamada “computacao
em nuvem” 1.05 — Licenciamento ou cessao de direito de uso de programas de computacao,
1.09 - Disponibilizacdo, sem cessao definitiva, de contetidos de dudio, video, imagem e texto
por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periodicos (exceto a distri-
buicdo de contetuidos pelas prestadoras de Servico de Acesso Condicionado, de que trata a Lei
n° 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao ICMS). (Incluido pela Lei Complementar n°
157, de 2016), que sdo os servicos chamados de streaming, como Netflix, por exemplo.

Nota-se que com a edicdao da LC 116/2003, e apds, com as alteracoes trazidas pela Lei
Complementar 157/2016, os servicos de informdtica com os novos servicos decorrentes da
inovacao tecnoldgica estao no campo de incidéncia do ISS, por terem cumprido as exigéncias
constitucionais para institui¢do de tal tributo.
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3. CONCEITO DE AQUISICAC DO SOFTWARE NO MUNDO JURIDICO

Em geral, quando se adquire um software, adquire-se o direito de uso. Nao hd transfe-
réncia de titularidade do bem, o autor do software permanece com o direito de propriedade
do produto digital, sendo vedado ao adquirente, comercializar, alterar, modificar, explorar
qualquer elemento referente a esse software.

O conceito de software foi estabelecido pelo artigo 1° da Lei n. 9609/98, que dispoe sobre a
protecao de propriedade intelectual do programa de computador, em textual:

“Art. 1° Programa de computador € a expressao de um conjunto organizado de instrucoes
em linguagem natural ou codificada, contida em suporte fisico de qualquer natureza, de
emprego necessdrio em mdquinas automadticas de tratamento da informacao, dispositi-
vos, instrumentos ou equipamentos periféricos, baseados em técnica digital ou andloga,
para fazé-los funcionar de modo e para fins determinados.”

O artigo 2° desta Lei confere ao criador de programa de computador a mesma protecao
conferida ao autor de obras literdrias em relacdo aos direitos autorais.

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

Portanto, o software é um bem imaterial, ndo é um bem corpdéreo, ndo se enquadrando,
portanto, no conceito de mercadoria, ndo se confundindo com o suporte fisico que o abriga
e que serve para sua instalacao. Conforme vimos no comeco desse trabalho, onde falamos
da hipotese de incidéncia do ICMS previso na constituicao, é imprescindivel que o bem a ser
tributado seja um bem material. O artigo 9° da referida Lei determina que o uso de programa
de computador no pais sera objeto de contrato de licencga, que € uma autorizagao que cede o
direito de uso de um bem a uma pessoa ou organizagao.

Apreende-se de todo o exposto, que o adquirente de um software nao se torna o proprietdrio
do bem, mas adquire tao somente o direito de utiliza-lo. O usudrio nao estd autorizado a
exercer qualquer direito patrimonial do autor, previstos no artigo 29 da Lei 9.610/98, lei que
trata dos direitos autorais, como por exemplo, editar, adaptar, reproduzir, comercializar esse
programa sem autorizacdo do autor do software.

Quanto a natureza dos contratos de licenca de uso, podemos defini-lo como um docu-
mento que define os limites que um contratante tem sobre esse software, se podera altera-lo,
revendé-lo, usa-lo em mais de uma mdquina. Geralmente, o codigo-fonte do software, que
contém os comandos do programa, nao é adquirido, mas apenas o direito de usar o softwa-
re. Quando um contrato de licenca de uso é assinado, o direito autoral permanece sendo
propriedade do licenciador, o licenciado apenas paga para usar o software com as limitacoes
indicadas no contrato de licenca. Nao havendo transferéncia de propriedade do direito auto-
ral, ndo podendo o contratante alterar o programa, nem reproduzi-lo, ndao hd transferéncia
de titularidade do bem, e em consequéncia, ndo hd que se falar em incidéncia do ICMS.
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De todo o exposto, conclui-se que o programa de computador ndo se enquadra nas exi-
géncias definidas no texto constitucional, no artigo 155 inciso II, para incidéncia do ICMS,
ele nao é um bem material, mas intangivel, ndao hd operacao de circulacao de mercadoria,
pois ndo ha transferéncia de titularidade do bem. Porém, essa matéria vem sendo objeto de
discussao no Supremo Tribunal Federal, matéria que iremos discutir a seguir.
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4. ENTENDIMENTO DO STF SOBRE A MATERIA

A expressao “software de prateleira” foi utilizada pela primeira vez no Supremo Tribunal
Federal (STF) por ocasido do julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) 176.626. Seria o sof-
tware produzido em larga escala, ndo desenvolvido para um usudrio especifico, mas materia-
lizado sob um disquete ou CD-ROM. Diante dessa situacao, era necessario definir se, pelo fato
de haver uma materializacao do software, caberia incidéncia do ICMS. Na ocasido, o Ministro
Sepulveda Pertence deixou claro que a incidéncia do ICMS s6 seria possivel se houvesse um
suporte fisico para abrigar o programa de computador. Segue parte do voto do ministro:

“Nao tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as operacoes
de “licenciamento ou cessdo do direito de uso de programas de computador” — matéria
exclusiva da lide —, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibi-
lidade, entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo cons-
titucional de incidéncia do ICMS a circulacao de cépias ou exemplares dos programas
de computador produzidos em série e comercializados no varejo — como a do chamado
“software de prateleira” (off the shelf) — os quais, materializando o corpus mechanicum da
criacdo intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.”(SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL,1998,re 176.626)

Diante desse julgado, fica claro que o STF entendeu que ndo cabe incidéncia do ICMS
quando o software é adquirido por Contrato de Licenca de Uso, mas apenas quando adqui-
rido sob um suporte fisico, disquete ou CD-ROM, e o programa nao tendo sido desenvolvido
para um usudrio especifico, e a relacdo juridica entre o vendedor do dispositivo e o adqui-
rente nado versando sobre licenciamento, mas de uma venda. A decisao do STF foi contrdria a
incidéncia do ICMS sobre a licenca, a conclusao foi “nao conhecer do recurso extraordindrio
interposto pelo Estado de Sao Paulo contra decisdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que
jd havia afastado a incidéncia do ICMS sobre licenca.”

A Unica parte dessa decisdao favordvel ao Estado de Sao Paulo diz respeito quando ha
corpus mechanicum, termo usado pelo Relator quando hd dispositivo fisico que armazena o
programa de computador, ndo incidindo o ICMS quando ha download.

Discorda-se desse entendimento do Ministro do STF. Mesmo quando h4d esse tipo de aqui-
sicao, o adquirente ndo tem acesso aos comandos contidos no programa de computador, o
chamado cédigo-fonte, nao hd o direito de alterar, reproduzir o programa. O software perma-
nece sendo do seu autor, ndo hd transferéncia de titularidade do bem, o suporte fisico que
abriga esse software serve apenas para instalacao do programa, sendo assim, permanece o
software sendo um bem incorpéreo. Percebe-se que dois elementos essenciais para incidén-
cia do ICMS ndo aparecem, a transferéncia de titularidade do bem, e o bem corpdreo da mer-
cadoria. Por esse julgado, a meu ver, equivocado, que a partir dai tenham surgido leis nos
Estados instituindo ICMS sobre operacoes com programas de computador, sendo vejamos.

Em 30.12.1998, logo apos a publicacao do precedente da Primeira Turma do STF, o estado
de Mato Grosso instituiu a Lei 7.098, que em seu artigo 2° § 1°, inciso VI dispde que incide
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o ICMS: “sobre as operacdes com programa de computador - software -, ainda que realizadas
por transferéncia eletronica de dados.” Diante desse inciso, inclusive o download poderia ser
tributado pelo ICMS, nao apenas quando houvesse um dispositivo fisico.

Claro que esse dispositivo teve questionada sua inconstitucionalidade na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade 1.945/MT, pendente de julgamento. A andlise do pedido de liminar,
que teve inicio em 19.04.1999, foi concluida apenas em 26.05.2010, mais de 10 anos depois!
A partir desse julgado, o STF mudou o entendimento sobre a questdo, ao ndao conceder limi-
nar para afastar a incidéncia do ICMS no download do software. O critério de incidéncia foi a
padronizacao apenas (software de prateleira) ndo importando se ele era adquirido por down-
load. Assim, o STF estendeu o conceito de mercadorias para bens incorporeos.

O voto de divergéncia foi aberto pelo Ministro Nelson Jobim, tendo como premissa nao
haver diferenca na aquisicdo do software para incidéncia de ICMS, se pelo meio fisico, ou pelo
meio virtual, jd que o avanco da internet permitiu o avanco do conceito de mercadoria, para
abranger bens incorpodreos. Cabe destacar parte do voto do Ministro:

“A questdo, portanto, é saber se o ICMS pode ser cobrado pelo licenciamento ou cessao do
direito de uso de programas de computador. O argumento da atual posicao do Tribunal
é de que ndo se trata de bem corpéreo ou mercadoria no sentido estrito e, por isso, nao
pode ser objeto da incidéncia do ICMS. Por outro lado, o Tribunal jd confirmou a posicao
de que o ICMS incide sobre a venda de softwares de prateleira, ou seja, os programas de
computador adquiridos materialmente ou por meio de embalagem vendida no mercado
varejista.

A pergunta fundamental, portanto, é essa: é possivel a incidéncia de ICMS sobre a circu-
lacdo de mercadoria virtual? A resposta, para mim, € afirmativa. (...) Existem, basicamen-
te, duas formas, hoje, de aquisicdo de programa de computador: uma delas se dd pela
tradicdo material corpérea de um instrumento que armazena o mencionado programa.
Tratava-se da forma usual e a mais comum de aquisicao de programa de computador.
Entretanto, a revolucdo da internet demoliu algumas fronteiras por meio da criacdo e
aprimoramento de um ‘mundo digital’. A época hoje é de realizacoes de negocios, opera-
¢oes bancdrias, compra de mercadorias, acesso a banco de dados de informacoes, compra
de musica e videos e aquisicdo de programa de computador nesse ambiente digital. Nao
hd nessas operacoes, a referéncia ao corpéreo, ao tatedvel, mas simplesmente pedidos,
entregas e objetos que sao em realidade linguagem matematica bindria.”(SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL,ADI 1999, 1945/MT)

No entanto, como foi explanado no comeco desse trabalho, ndo basta a incidéncia co-
mercial para ocorréncia do fato gerador do ICMS, pois quando hd comercializacao de softwa-
re, ndo ha transferéncia de titularidade, condicao essencial para incidéncia do ICMS e essa
questao nao foi enfrentada pelo Ministro Nelson Jobim. Ele equiparou um licenciamento a
um contrato de compra e venda. Deveria o Ministro também ter atentado que havia a LC
113/2003 que jd previa a incidéncia do ISS, no item 1.05 da lista anexa que fala sobre Li-
cenciamento ou cessdo de direito de uso de programas de computador. Ora, como era uma
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prestacao de servico jd definido em lei complementar como de incidéncia do ISS e que é um
servico que ndo estd compreendido no artigo 155, inciso II da constituicao federal, ndo pode-
ria haver incidéncia do ICMS. O ministro também ndo analisou onde ocorre o fato gerador do
tributo, um dos grandes desafios hoje, para a correta tributacao da economia digital.

O voto-vista do Ministro Ricardo Lewandowski discordou do entendimento do voto do
Ministro Jobim para deferir em parte a medida cautelar de modo a suspender a eficdcia da
expressdo “ainda que realizadas por transferéncia eletronica de dados” do Inciso VI do para-
grafo 1 do artigo 2° da lei mato-grossense e no sentido de restringir o ICMS as operacoes de
circulacdo de copias dos programas de computador produzidos em série, comercializados no
varejo, ndo abrangendo a cessdo do direito de uso dos programas de computador.

O acordao referente a esse julgamento foi proferido em sede de medida cautelar e conti-
nua aguardando o julgamento definitivo da matéria, portanto, ainda ndo houve mudanca de
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre os aspectos constitutivos do fato gerador
do ICMS.
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5. CESSOES TEMPORARIAS — CESSOES DEFINITIVAS.
NATUREZA DA CONTRAPRESTAGAQ PELO LICENCIAMENTO DO SOFTWARE

O que deve ficar claro para que possamos tributar corretamente o download de software
é: qual a natureza da contraprestacao de uma aquisicao de um programa de computador?
Seria aquisi¢ao de uma mercadoria? Uma prestacao de servigo?

A aquisicao mais comum de um software é sua compra definitiva, mas sem o comprador
ter acesso ao cédigo-fonte do programa, um conjunto de palavras ou simbolos escritos de for-
ma ordenada, contendo instrucoes em linguagens especificas de programacao. Ou seja, ndo
ha transferéncia de titularidade do programa, que permanece com o criador do cédigo-fonte.
Da mesma forma, quando hd direito de uso do programa apenas em forma tempordria ou
quando ndo hd necessidade do download do software como nos casos dos programas chama-
dos Software as a Service (Saas). Em todos esses casos, nao hd transferéncia de titularidade, nao
incidindo ICMS.

Importante destacar que quando ndo ha necessidade de download, o fornecedor do sof-
tware fica na obrigacao de disponibilizar o programa para o adquirente, bem como as atuali-
zagOes no programa, seria uma obrigacdo de fazer, o que ensejaria a incidéncia do ISS.

Esse é o entendimento da Receita Federal do Brasil, na Solucdo de Consulta Cositn 191/17,
firmando entendimento que Software as a Service é uma prestacao de servico, utilizando a
tecnologia de internet, com a disponibilizacao do programa e de banco de dados que se
encontram em locais determinados como “nuvem”.

No entanto, existe divergéncia na incidéncia do ISS no Software as a Service. O Estado de Sao
Paulo, com a publicacdo do Decreto n 63.099/17 em linha com o Convénio ICMS n 106/17,
adotou o entendimento da incidéncia do ICMS mesmo que a utilizagdo seja feita por downlo-
ad ou streaming. De acordo com o Convénio ICMS 106/2017, o ICMS incidente sobre as ope-
racoes com software padronizado, ocorridas por meio de transferéncia eletronica de dados,
ainda que por intermédio de pagamento periddico (Saas), serd devido a unidade federada
onde é domiciliado ou estabelecido o adquirente de software. Ou seja, institui tributacao no
destino pelo ICMS. Serd tratado mais a frente, as inconsisténcias e inconstitucionalidades do
Convénio do ICMS 106/2017.

Por outro lado, o Municipio de Sdo Paulo editou o Parecer Normativo n° 1/17, entendendo
que todas as operacoes com transferéncia de software, sejam elas de prateleira ou por enco-
menda seriam tributdveis pelo ISS, seja por download ou streaming.

O Recurso Extraordindrio n 176.626/98, julgado pelo STF, classificou o software da se-
guinte forma: produzidos em série, sem nenhuma personalizacdo, produzidos em série, com
alguma personalizacdo e feitos sob encomenda. Como vimos, o STF entendeu que caberia a
incidéncia do ICMS apenas quando o software fosse comercializado utilizando um suporte
fisico e sem nenhuma personalizacdo, ou seja, produzidos em série. O julgamento desse
Recurso foi feito em uma época em que a maioria das aquisicoes era por meio fisico, o que
nao acontece nos dias atuais em que a maior parte das aquisi¢coes € por meio de download.
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De tudo visto até aqui, entende-se que nenhuma transacao envolvendo aquisicao de sof-
tware, seja no modo prateleira, personalizado ou ndo, teria incidéncia de ICMS, por meio da
materialidade constitucional do ICMS, conforme a doutrina e jurisprudéncia atuais. Tratan-
do-se de uma licenca de uso, e estando definida na lista anexa da LC 116/2003, entende-se que
deve incidir ISS sobre essas transacoes.

5.1. 0 TIPO DE LICENGA DO SOFTWARE MUDA 0 TRIBUTO A INCIDIR SOBRE A OPERAGAQ?

Ainda que o STF mantenha que cabe incidéncia de ICMS em um bem digital, mudan-
do assim o entendimento até entdo firmado do conceito de mercadoria, reitera-se que no
contrato de licenca de uso de software nao hd circulacdo de bem, posto que o software nao
deixa de ser propriedade de quem o desenvolveu, ndo havendo portanto, mudanca de sua
titularidade.

Tanto no software disponibilizado via download quanto naquele disponibilizado na nu-
vem, hd o licenciamento no direito de uso, tendo a diferenca apenas no tipo de licenciamen-
to. Enquanto naquele o contrato pode ser permanente, neste o contrato é temporario.

Ndao hd na Lei de Direito Autoral, nem na Lei do Software, nem na LC 116/2003 qualquer
distin¢do entre a licenca tempordria e a licenca permanente. Como em nenhum dos casos ha
transferéncia de propriedade, ndo hd que se falar em incidéncia do ICMS.
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6. ACOES JUDICIAIS DAS EMPRESAS DE SOFTWARE

Enquanto o STF ndo se posiciona de forma definitiva sobre o tema, ha mandados de segu-
ranga objetivando questionar legislacoes estaduais que introduziram os conceitos contidos
no Convénio ICMS 106/2017. Esse é o caso da Brasscom (Associacdo Brasileira das Empresas
de Tecnologia da Informacdo e Comunicacao) e da Fesesp (Federacdo de Servicos do Estado
de Sao Paulo).

No caso da Brasscom, a decisdao liminar afastou a cobranca de ICMS em razdo da incons-
titucionalidade perpetrada pelo Decreto 63.099/2017 e pelo Convénio ICMS 106/2017, em
razdo do contido no artigo 146 da CF/88, que diz que apenas Lei Complementar pode esta-
belecer normas gerais em matéria de legislacdo tributdria (base de cdlculo, fato gerador e
contribuintes responsdveis).

No caso da Fesesp a decisdo liminar afastou parcialmente a incidéncia do ICMS. A magis-
trada entendeu que o ICMS poderia ser cobrado caso houvesse a cessdo definitiva, situacao
que ndo estaria prevista na Lei Complementar 116/2003. Por meio da portaria CAT 24/2018,
o Estado de Sdo Paulo deixou claro que ha cessdo definitiva do software quando da disponi-
bilizacdo por download, contrapondo a redacdo do item 1.09 da Lei Complementar 116/2003,
que prevé a incidéncia do ISS sem cessdo definitiva de contetido de dudio, video, imagem e
texto por meio da internet, o chamado streaming.

Discorda-se do posicionamento do Estado de Sao Paulo, pois para haver cessao definitiva,
hd que se ter a mudanca de titularidade. No download prevalece a licenca do uso de software.
Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho, os institutos de contratos de cessdo de direitos autorais
e de licenca de uso de software ndo se confundem:

“Os contratos cujo objeto é o uso de programa de computador, classificados por Newton
de Lucca entre os informadticos (2003:67/70), correspondem a hipétese mais frequente de
negocios contratuais dessa categoria. Nao se confunde com a cessdo de direitos autorais
em que o titular da propriedade intelectual referente ao software (cedente) transmite-a a
outrem (cessiondrio), mediante remuneracao, deixando de ser assim, o proprietdrio. Na
licenca de uso, o titular dos direitos autorais (licenciante) apenas autoriza o uso do pro-
grama pelo outro contratante (licenciado), conservando a propriedade intelectual em seu
patrimoénio. O contrato pelo qual uma pessoa, fisica ou juridica, fica legitimamente auto-
rizada a usar o programa de computador, entdo é a licenca de uso. Quando o consumidor
“adquire” no mercado, o software de um jogo para instalar em seu computador pessoal,
o que se verifica, juridicamente falando, ndo é compra e venda, mas o licenciamento de
uso de bem intelectual pela empresa de informdtica detentora dos direitos a ele relati-
vo0s.”(COELHO,2012,v.4)

Como ja apresentado, entende-se que nao existe distin¢do entre as licencas do direito de
uso. A lei complementar 116/2003 ndo faz essa distin¢do. Pelo entendimento da Lei, todas as
licencas de uso estdo sujeitas a incidéncia do ISS e ndo podem estar sujeitas a incidéncia do
ICMS, pois nesses casos nao ha mudanca de titularidade.
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6.1. CONVENIO ICMS 106/2017: INCONSISTENCIAS E INCONSTITUCIONALIDADES

O Conselho Nacional de Politica Fazenddria - CONFAZ, em setembro de 2017, disciplinou
os procedimentos de cobranca de ICMS sobre bens e mercadorias digitais. Os Estados, na
ansia de nao ficar de fora da arrecadacao que os produtos digitais podem gerar, elaboraram
esse Convénio. A cldusula primeira diz em linhas gerais que as operacoes com bens digitais,
desde que padronizadas e destinadas ao consumidor final, mesmo que sejam adquiridas por
meio de transferéncia eletrénica de dados, serdo objeto de incidéncia do ICMS, ainda que
esses produtos tenham sido ou possam ser adaptados.

Os bens e mercadorias digitais de acordo com o convénio seriam: “softwares, programas,
jogos eletronicos, aplicativos, arquivos eletronicos e congéneres.” A definicdo, como se apre-
ende é a mais ampla possivel, abrangendo todo e qualquer software, podendo incluir nesse
conceito, dudio, videos, musicas. A cldusula terceira estabelece o dever de recolhimento do
imposto: “saidas internas e nas importacoes realizadas por meio de site ou de plataforma
eletronica que efetue a venda ou disponibilizacdo, ainda que por intermédio de pagamento
periddico, de bens e mercadorias digitais mediante transferéncia eletronica de dados.”

Da leitura do dispositivo acima se conclui que a incidéncia do ICMS seria sobre os servi-
cos de streaming, que decorrem da disponibilizacao, em plataforma digital, sem cessdo de-
finitiva, de dudios, videos e outros, por meio da internet. Netflix, Spotify e Apple Music sao
exemplares dessas operacoes.

Teria também o ICMS sobre a computacdo em nuvem que possibilita o acesso a aplicati-
vos sem a necessidade de transferéncia eletronica de dados, ndo tendo o usudrio a necessi-
dade de adquirir a infraestrutura necessdria aos servicos de tecnologia da informacio. E a
tecnologia conhecida como Software as a Service (SaaS), uma forma de disponibilizar softwares
e solucoes de tecnologia por meio da internet, como um servico. Com esse modelo, o usua-
rio ndo precisa instalar, manter e atualizar hardwares ou softwares. O acesso é facil e simples:
apenas € necessdria a conexdo com a internet.

Em ambos os casos, tem-se conflito de competéncia com os municipios, pois a Lei Com-
plementar 116/2003 prevé a incidéncia de ISS sobre tais operacoes: o item 1.09 descreve
as operacoes de streaming e o item 1.03 contempla a hospedagem e o armazenamento de
dados, inclusive em ambiente virtual. Ao prever tais situagées como sujeitas a incidéncia do
ISS, conclui-se o descabimento de incidéncia do ICMS, por faltar uma condicdo essencial, a
transferéncia de titularidade do bem, a cessao definitiva dos contetidos. O pagamento perio-
dico, por assinatura sem cessao definitiva, revela o cardter de servico, e a pretensao de tribu-
tar esses servicos pelo ICMS extrapola a competéncia dos Estados. Além disso, os Municipios
cumpriram a exigéncia constitucional previstas no artigo 156, inciso III, para criacdao da
incidéncia de ISS, quais sejam, ndo serem servicos definidos no artigo 155, I, e necessidade
da criacao de Lei Complementar prevendo a tributac¢do sobre esses servicos.

A constituicdo define em seu artigo 155, inciso II, a competéncia dos Estados e Distrito
Federal para criar impostos sobre operacoes de circulacao de mercadorias e sobre prestacao
de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunicacdao. Como vimos no
comeco desse trabalho, é pacifica na doutrina tributdria, a necessidade de um negdcio juridi-
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co (operacao) do qual decorra a transferéncia de titularidade (circulacdo) de um bem movel
posto no comércio (mercadoria). Ainda que o STF venha a mudar o conceito de mercadoria
na ADI 1945, que até o momento nao foi julgado em definitivo, nao ha davida que as opera-
¢oes com bens digitais ndo ensejam a mudanca de titularidade desses bens.

Outro ponto ja colocado nesse trabalho é a natureza da operacao com softwares e arquivos
eletronicos, af incluidos, musicas e filmes. E um contrato de licenca de uso que estd prevista
no item 1.05 da lista de servicos do ISS. Cobrar o ICMS sobre esses servicos € invadir a com-
peténcia tributdria dos municipios e ainda desconsiderar o papel que a Lei Complementar
116/2003 tem para resolver conflitos de competéncia entre os entes da Federacdo, papel
reservado pela Constituicdo para a edicdo de Leis Complementares. Sobre essa questdo, algu-
mas consideracoes sdo necessdrias.

O artigo 146 da constituicao expoe de forma clara qual a funcao dada pela Carta Magna a
edicdo de Leis Complementares. Depreende-se, do artigo 146, que o constituinte quis que as
Leis Complementares solucionassem conflitos de competéncia, em matéria tributdria, entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, regular as limitagoes constitucionais ao poder
de tributar e estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributdria.

Nesse sentido o artigo 146, III, a, ao determinar a definicao dos fatos geradores, bases
de cdlculo e contribuintes dos impostos previstos na constituicao, assim o faz com vistas a
evitar conflito de competéncia e delimitar o espaco de cada ente da Federacao do poder que
tem para tributar.

Portanto, temos que a Lei Complementar 116/2003, estabelece as normas gerais do ISS
para que os Municipios tenham respaldo para a instituicdo desse imposto nas jurisdicoes
respectivas e delimita o espaco do ISS, de modo que nao poderd incidir ICMS nas situacoes
previstas na Lei Complementar 116/2003, cumprindo a funcdo dada pelo artigo 146 da cons-
tituicao de dispor sobre conflito de competéncia entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Nota-se que a Lei complementar 116/2003 ndo serve apenas como seguranca juridica para
os Municipios, mas como qualquer lei dessa envergadura, serve para solucao de conflitos de
competéncia entre as unidades da Federacdo e para delimitar as operagoes passiveis de in-
cidéncia do ISS, deixando de fora de incidéncia do ICMS, as operacoes que estejam inclusas
na Lei Complementar. Sendo assim, ndo poderia o Convénio ICMS 106/2017, determinar no
campo de incidéncia do ICMS, a concessao de licenca constante no item 1.05 da lista de ser-
vicos anexa a LC 116/2003, pois se trata dos mesmos fatos. A invasdao de competéncia é clara
e uma afronta ao instituto da lei complementar.

O mesmo raciocinio vale para os servicos de streaming, tecnologia de transmissdo de da-
dos pela internet, principalmente audio e video, sem a necessidade de baixar o contetdo, ou
em razao de acesso na nuvem (Saas, por exemplo). Conforme dito, essas operacoes também
estdo previstas na lista anexa da LC 116/2003, adicionadas pela Lei Complementar n°® 157,
de 2016, incidindo ISS. Prever incidéncia de ICMS sobre essas operacoes é claramente uma
pratica abusiva.

Caso se admita a possibilidade de se criar novas hipoteses de incidéncia do ICMS, sob a
alegacao de evolucdo tecnoldgica, e da necessidade de adaptacdo do sistema tributdrio a essa
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nova realidade, definitivamente ndo serd o instituto do Convénio a criar essas novas possi-
bilidades. Podemos citar como exemplo a discussdao da possibilidade de incidéncia do ICMS
na importacao realizada por pessoas fisicas e juridicas nao contribuintes. O STF era unanime
em ndo permitir a cobranca do imposto, seja pela auséncia de mercadoria (bem destinado ao
comércio), seja pela ofensa ao principio da ndo cumulatividade, jd que ndo haveria a possibi-
lidade da tomada de crédito na entrada do bem.

Essa situacdo foi alterada com a promulgacdao da Emenda Constitucional 33/2001, que
alterou o artigo 155, § 2°, IX,a, da Constituicdo, para ampliar a hip6tese de incidéncia do
ICMS sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa fisica ou ju-
ridica, ainda que nao seja contribuinte do imposto. Pode-se ou nao concordar com essa nova
hipétese de incidéncia, mas foi usado o instituto adequado, uma emenda constitucional que
mudou a constitui¢do para prever a incidéncia do ICMS sobre bens importados, o ICMS-Im-
portacdo.

Diante de todo o exposto, entende-se que o Convénio ICMS 106/2017 deve ser suspenso,
ja que via Convénio os Estados definiram uma nova hipétese de incidéncia do ICMS que ja
foi definida na LC 106/2013, como incidente de ISS.
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7. AREFORMA TRIBUTARIA COMO SOLUGAO DEFINITIVA
PARA CONFLITOS DA TRIBUTAGAQ DA ECONOMIA DIGITAL

Para que possamos acabar com a inseguranca juridica na economia digital, temos uma
Emenda Constitucional tramitando no Congresso Nacional. A PEC n ° 45 cria o IBS (Imposto
sobre Bens e Servicos). E um imposto que unifica cinco tributos atualmente existentes: PIS,
Cofins, IPI, ICMS e ISS. De acordo com a proposta apresentada, o IBS incidird sobre base
ampla de bens, servicos e direitos, tangiveis e intangiveis, independentemente da denomi-
nacgao, pois todas as atividades destinadas ao consumo devem ser tributadas. Observa-se que
o IBS incidindo sobre bens intangiveis, tributara softwares, servicos de assinatura para acesso
a audios, videos, enfim, toda a movimentacao referente a economia digital. Outra caracte-
ristica do IBS serd a preferéncia em operagoes interestaduais e intermunicipais de que a
renda do tributo pertencerd ao Estado e ao Municipio de origem, acabando com os conflitos
atualmente existentes entre estados e municipios e entre municipios que divergem sobre
qual jurisdicdo tem direito a arrecadacao do tributo, se é a jurisdicao de origem da transacao
econdmica com bens digitais, ou se seria da jurisdicao do consumidor.

Na PEC 45 temos o seguinte texto:

“Art. 152-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servicos, que serd unifor-
me em todo o territério nacional, cabendo a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios exercer sua competéncia exclusivamente por meio da alteracdo de suas ali-
quotas. §1o. O imposto sobre bens e servicos: I — incidird também sobre: a) os intangiveis;
b) a cessdo e o licenciamento de direitos; c) a locaciao de bens; d) as importacdes de bens,
tangiveis e intangiveis, servicos e direitos.

VI - terd aliquota uniforme para todos os bens, tangiveis e intangiveis, servicos e direitos,
podendo variar entre Estados, Distrito Federal e Municipios. § 2° A aliquota do imposto
aplicdvel a cada operacdo serd formada pela soma das aliquotas fixadas pela Unido, pelos
Estados ou Distrito Federal e pelos Municipios, observado o seguinte:”

Observa-se que com a aprovacao de Emenda Constitucional, elimina-se o conflito de com-
peténcias entre Estados e Municipios sobre as empresas de tecnologia, pois teremos apenas
um imposto sobre bens e servi¢os, garantindo maior seguranca juridica.
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

De todo o exposto, concluimos que nao deve haver tributacao de ICMS sobre as opera-
coes da Economia Digital. Programas de computador, servicos de streaming, como Netflix,
computacao na nuvem, ndo se enquadram no conceito de mercadoria, que deve ser um bem
corporeo, ndo ha circulacao dos bens digitais, pois ndo acontece a transferéncia de titulari-
dade, sendo essas caracteristicas do bem, essenciais para incidéncia do ICMS. Vimos que o
contribuinte adquire o direito de cessdo de uso desses servicos, sem ter o direito de alterd-
-los, transferi-los, copid-los.

Tendo como parametro a constitui¢cao, houve o cumprimento das condi¢oes para a inci-
déncia do ISS, que exige a promulgacao de uma Lei Complementar que defina os servicos
que devam ser tributados pelo ISS e desde que esses servicos ndo estejam na incidéncia do
ICMS.

Com o advento da Lei Complementar n 116/2003, as exigéncias constitucionais para a
incidéncia do ISS sobre a economia digital foram satisfeitas, o que podemos ver na lista de
servicos anexa a lei complementar citada no Item 01 - Servicos de informadtica e congéneres.
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RESUMO

Nova dinamica no Comércio Internacional é dada apos o surgimento do Programa de
Operador Econémico Autorizado. A criagao de tal programa pelas diversas aduanas do mun-
do tem contribuido para melhoria da seguranca na cadeia logistica, bem como tem provo-
cado um estreitamento entre tais organizacoes governamentais e os diversos intervenientes
participantes do programa. No Brasil, o programa é caracterizado pela sigla AEO (Authori-
zated Economic Operator) e tem por escopo o credenciamento de operadores do comércio
exterior que cumpram critérios definidos em legislacdo. Tais critérios visam certificar o ope-
rador como de baixo risco, ou seja, confidvel. Com isso, gozard dos beneficios oferecidos no
programa brasileiro, garantindo maior agilidade e previsibilidade em suas operacoes. Este
artigo tem por objetivo apresentar como o Programa AEO ¢é constituido no Brasil, suas espe-
cificidades, além de demonstrar pontos sensiveis relativos ao monitoramento de empresas
habilitadas, capacidade de realizar certificacOes em tempo mdaximo exigido etc. Essa andlise
serd feita por meio de uma pesquisa bibliogradfica baseada em livros, artigos cientificos, do-
cumentos oficiais e publicacoes especializadas.

Palavras-chave: Operador Econdmico Autorizado. Conformidade. Comércio Internacional.

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA




ABSTRACT

New dynamics in International Trade are given after the appearance of the Authorized
Economic Operator Program. The creation of such a program by the different customs agen-
cies in the world has contributed to the improvement of security in the logistics chain, as
well as it has caused a narrowing between such governmental organizations and the dif-
ferent actors participating in the program. In Brazil, the program is characterized by the
acronym AEO (Authorizated Economic Operator) and aims at the accreditation of foreign
trade operators who meet criteria defined in legislation. Such criteria aim to certify the
operator as low risk, that is, reliable. With that, you will enjoy the benefits offered in the
Brazilian program, ensuring greater agility and predictability in your operations. This article
aims to present how the AEO Program is constituted in Brazil, its specificities, in addition to
demonstrating sensitive points regarding the monitoring of qualified companies, the ability
to carry out certifications in the maximum time required, etc. This analysis will be done
through a bibliographic search based on books, scientific articles, official documents and
specialized publications.

Keywords: Authorized Economic Operator. Compliance. International Trade.
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1. INTRODUGAO

A agilidade no comércio internacional vem exigindo esforcos das administragoes tributd-
rias dos diversos paises do globo a se reinventarem. Essas devem possibilitar aos operadores
da cadeia logistica fluxos mais rapidos e integrados, permitindo previsibilidade e velocidade
na logistica das cargas, além de permitir seguranca no fluxo comercial. Nas palavras de José
Lopes Vazquez:

“A globalizacdo internacional da economia faz com que os paises intercambiem bens e servicos com
mais rapidez, num fluxo que tende a ser cada vez mais dgil e interativo.

Formam-se os grupos regionais, as aliangas, para que os paises, unidos nos mesmos objetivos, possam
disputar com maiores possibilidades de sucesso sua fatia no bolo.

E as empresas, como os governos, devem estar preparadas para essa nova era, para enfrentar os novos
desafios que se apresentam no dia-a-dia de suas atividades” (VAZQUEZ, 2003)

Os anseios de todo o globo para a melhoria do fluxo comercial no mundo sempre foi algo
perseguido, tanto pelo setor publico quanto pelo setor privado. Além de permitir seguranca
ao fluxo comercial, principalmente ap0s o atentado de 11 de setembro de 2001. Este atenta-
do fez com que o Estados Unidos da América repensasse o controle de suas fronteiras, princi-
palmente no que se relaciona ao controle de carga. Pois um controle excessivo, necessario a
manutencao da seguranca, naquele momento, era necessario. Isso traria grandes problemas
logisticos aos operadores de comércio desse pais (BRASIL, 2018).

Nessa direcao, documento publicado no portal eletronico da Receita Federal do Brasil
traz que a busca por um comércio internacional mais célere, evitando retrabalho, preser-
vando a seguranca no controle de carga, se intensificou apds o atentado de 11 de setembro
de 2001, nos Estados Unidos. Isso porque os operadores que fossem confidveis ndo poderiam
sofrer com o rigor do controle de carga a ser efetuado para todos operadores no Comércio
Internacional, que visava a prevencao de situacoes que afetassem a seguranca nacional (BRA-
SIL, 2018).

Nesse condao, surgiu o ¢-TPAT (“Customs Trade Partnership Against Terrorism”), em novembro
de 2001. Tal programa tem por objetivo formar parceiros na cadeia logistica, permitindo a
esses parceiros, credenciados de forma voluntdria, beneficios que visem agilidade em seus
processos e menor probabilidade de terem suas cargas examinadas no ingresso ao territorio
norte americano. Para tanto, o operador deve cumprir sérios requisitos impostos pela legis-
lacao americana, permitindo uma seguranca na cadeia logistica e consequente prevencao de
situacOes que afetem a seguranca nacional. (BRASIL, 2018)

Com isso, em 11 de dezembro de 2015, surgiu o Programa de Operador Econdmico Auto-
rizado no Brasil, por meio da publicacdo da Instrucdo Normativa 1.598/2015. Tal instrumen-
to normativo, ainda em vigor, define critérios e requisitos para que operadores especificos
do comércio exterior possam se habilitar (BRASIL, 2015).

Desta forma, tal artigo tem por objetivo apresentar o programa Brasileiro de Operador
Econdémico Autorizado no Brasil, bem como realizar uma despretensiosa analise demons-
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trando pontos fortes e potencialidades do programa, além de trazer uma andlise critica do
processo de monitoramento do Operador Econdmico Autorizado, que ainda é extremamente
incipiente.
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2.0 PROGRAMA DE OPERADOR ECONOMICO NO BRASIL

Surgiu em 11 de dezembro de 2015, com a publicacdo da Instrucdo Normativa (IN)
1.598/2015, da Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRFB). A referida IN, em seu § 1°, artigo
1° determina que por Operador Econémico Autorizado (OEA), entende-se o interveniente em
operacao de comércio exterior envolvido na movimentacao internacional de mercadorias a
qualquer titulo que, mediante o cumprimento voluntdrio dos critérios de seguranca aplica-
dos a cadeia logistica ou das obrigacoes tributdrias e aduaneiras, conforme a modalidade de
certificacao, demonstre atendimento aos niveis de conformidade e confiabilidade exigidos
pelo Programa OEA e seja certificado nos termos desta Instru¢ao Normativa (BRASIL, 2015)

Nessa classificacdo, foi possivel observar que o Programa brasileiro, diferente do ameri-
cano, visa ndo somente a seguranca da carga, mas também a conformidade dos operadores,
de acordo com a modalidade de certificacao (BRASIL, 2015).

Com isso, alguns principios norteadores do programa foram estabelecidos no artigo 02°,
da IN do Programa, quais sejam (BRASIL, 2015):

a) facilitacao;

b) agilidade;

¢) simplificacdo;

d) transparéncia;

e) confianca;

f) voluntariedade;

g) parceria publico-privada;

h) gestdo de riscos;

1) padroes internacionais de segurancga;

j) conformidade aos procedimentos e a legislacao; e
k) énfase na comunicacao por meio digital.

A partir da leitura de tais principios, fica evidente o grande desafio desse programa da
aduana brasileira, pois, indo além dos quesitos de seguranca, transforma o interveniente
no comércio exterior em parceiro do setor publico, visando a execugao das boas praticas de
comércio exterior e sua plena integracdo organica a todo um processo executado no fluxo
logistico de comércio exterior. Depreende-se também que tal parceria encerra direitos e obri-
gacoes por parte do interveniente e da aduana brasileira, pontos que serdo tratados no decor-
rer deste artigo. Cabe destacar também da necessidade de se ter uma andlise na habilitacao
das referidas empresas e também um acompanhamento dessas durante suas existéncias
dentro do Programa, sendo este segundo o ponto mais critico do Programa, pela ineficiéncia
dos controles e quase total auséncia de acompanhamento (BRASIL, 2018).

Além dos principios, o programa também possui alguns objetivos importantes, a saber
(BRASIL, 2015):

a) proporcionar maior agilidade e previsibilidade no fluxo do comércio interna-
cional;
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b) buscar a adesao crescente de operadores econdmicos, inclusive pequenas e
médias empresas;

¢) incrementar a gestao do risco das operacoes aduaneiras;

d) firmar acordos de reconhecimento Mutuo (ARM) que atendam aos interesses
do Brasil;

e) implementar processos de trabalho que visem a modernizacdo da Aduana;

f) intensificar a harmonizacao dos processos de trabalho com outros 6rgaos regu-
latérios do comércio exterior;

g) elevar o nivel de confianca no relacionamento entre os operadores econdmicos,
a sociedade e a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB);

h) priorizar as acoes da Aduana com foco nos operadores de comércio exterior de
alto risco ou de risco desconhecido; e

i) considerar a implementacao de outros padroes que contribuam com a seguran-
¢a da cadeia logistica.

Tendo os objetivos apresentados acima, observa-se a complexidade de tal programa, que
envolve ndo somente certificar empresas chancelando-as como confidveis para operar no
Comércio Exterior, mas também busca a revisao de fluxos de trabalho, priorizacao de acoes
em operadores de alto risco, acordos com outros paises que visem o reconhecimento mutuo
entre os operadores etc.

No que se relaciona as modalidades de certificacdo presentes no programa de OEA bra-
sileiro, citam-se: OEA-C1 (Conformidade C1), OEA-C2 (Conformidade C2) e OEA-S (OEA Se-
gurancga). Para o primeiro, era uma modalidade existente no inicio do programa, que visava
certificar as empresas remanescentes do Programa de Linha Azul - atualmente tal modali-
dade nao pode mais ser requerida. Jd o segundo, poderdo ser credenciados importadores e
exportadores que operam no comércio exterior. Por fim, o ultimo é para os importadores,
exportadores, agentes de carga, operadores portudrios e aeroportudrios, recintos
alfandegdrios e transportadores; cabe destacar que o despachante aduaneiro ja fez parte
do rol de intervenientes que poderiam ser certificados, porém foi excluido do Programa
(BRASIL, 2018).

2.1. BENEFICIOS GERADOS PELO PROGRAMA OEA

De acordo com o portal da Receita Federal do Brasil, os beneficios do programa sao divi-
didos de acordo com a modalidade de certificacdo, bem como funcao que o operador exerce
na cadeia logistica. Isso pode ser visto no quadro demonstrado abaixo — com adaptacoes
(BRASIL, 2015):
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FIGURA 01: Beneficios do Programa Brasileiro de Operador Econémico Autorizado

Beneficios Impo/Expo Transp. Ag.Carga Dep/Redex Op.Port/Aero
Divulgacao no sitio RFB X X X X x
Utilizagdo da logomarca "AEQ” ® x X x x
Ponto de Contato na RFB x x x x x
Prioridade de anlise em outra modalidade X

Beneficios concedidos pelas Aduanas estrangeiras x x

Participagio do Forum Consultivo x x x x x
Dispensa de exigéncias ja cumpridas no OEA X

Participacio em seminarios e treinamentos * x x x x
Reduzido percentual de canais de conferénda na exportagio x

Parametriza¢do imediata das DEs X

Prioridade de conferéncia das DEs selecionadas para inspeg3o x

Dispensa de garantia no Transito Aduaneino X

Acesso prioritario dos ransportadores OEA aos Redintos Aduaneiros x

Resposta & consulta de dlassificagdio fiscal em até 40 dias *

Dispensa de garantia na Admiss80 Temporaria para utlizag3o econdmica »

Carga Pétio por 24h ao importador OEA x

RetificacSo de Dis em lotes reduzidos x

(ADE n® 17/16)

Parametrizac8o imediata das Dis x

Reduzido percentual de canais de selecSo na importaclio *

Prioridade de conferéncia das Dis selecionadas para inspegdo x

Registro antecipado da importag3o por meio aquaviario x

(Portaria Coana 85/17)

Canal verde na Admiss8o Temporaria (Ainda nio entrou am vigor) x

Fonte: http://receita.economia.gov.br/orientacaofaduaneira/importacao-e-exportacao/oea/beneficios-do-programa-oea

Entre esses, os que mais tem atraido importadores e exportadores é a reducao de tem-
po nos processos de importacao e exportacdo, gerada pelos beneficios de parametrizacao
imediata das declaracoes de exportacao (DE); parametrizacdo imediata das declaracoes de
importacao (DI); reduzido percentual de canais de selecao na importacao; reduzido percen-
tual de canais de conferéncia na exportacao; prioridade de conferéncia das Declaracoes de
exportacao (DE) selecionadas para inspecdo; prioridade de conferéncia das Declaracoes de
importacao (DI) selecionadas para inspecao; registro antecipado da importacdo por meio
aquavidrio (despacho sobre dguas). Outros também podem contribuir para a reducao desse
tempo, mesmo que indiretamente (BRASIL, 2015).

Entre os beneficios acima, o interesse dos importadores e exportadores na reducao do
tempo logistico estd calcada em reducao de custos. Exemplificando tal reducao, o estudo de
Hummels e Schaur (2015) citado por Ferreira (2015), especificamente para as operacoes de
comércio exterior nos Estados Unidos, evidencia que para cada dia de economia gerada na
logistica da carga custa entre 0,6% e 2,2% do valor da mercadoria. ( FERREIRA, 2015)
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2.2. ESTRUTURA ADMINISTRATIVA DO PROGRAMA BRASILEIRO DE OEA

Atualmente, a estrutura administrativa do Programa Brasileiro de OEA é dividida em
equipes, com coordenacdo nacional. A coordenacao nacional é responsdvel por estabelecer
as diretrizes gerais do programa e acompanhar os processos de certificacdo e monitoramento
dos operadores econdmicos. Jd em relacao as equipes de Gestdo de Operadores Econdmicos
Autorizados (EQOEA) compete gerir e executar as atividades relativas a certificacao e ao mo-
nitoramento dos Operadores Econdmicos Autorizados, conforme se depreende do Regimen-
to Interno da Receita Federal do Brasil, portaria MF n° 430 [ 2017, artigo 318. (BRASIL, 2017),

2.3. SITUACAO ATUAL DO PROGRAMA BRASILEIRO DE OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO

2.3.1. DA CERTIFICAGAD

O programa, quando da sua implementacdo, teve um foco direcionado a certificacao
das empresas. Porém, tendo em vista a grande procura dos intervenientes em fazer par-
te dessa relacdo de confianca entre setor publico e privado e colher os beneficios gerados
pelo programa, muitos pedidos de certificacao ficaram parados por um tempo considerdvel.
No entanto, com a expertise dos servidores vinculados aos centros de monitoramento OEA
e a sensibilidade da Administracdao da Receita Federal relativo ao tema, houveram mutiroes
de atividades de certificacdao, dando vazao a esse estoque (BRASIL, 2019).

No portal da Receita Federal do Brasil, onde estdo as estatisticas do programa, poderao
ser observados os resultados alcancados no processo de certificacao das empresas. No gra-
fico abaixo é possivel observar o quanto é decrescente o estoque e crescente a quantidade
de operadores certificados, perfazendo um total de 432 operadores certificados até o fim de
outubro de 2019 (BRASIL, 2019).

Figura 02: Grafico demonstrando evolucao do estoque dos pedidos de certificacdo
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Fonte: http://receita.economia.gov.br/orientacao/aduaneira/importacao-e-exportacaojoea
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Entre os operadores certificados, nos graficos abaixo podem ser vistos como estao as dis-
tribuicoes entre Modalidade e Funcao na cadeia logistica (BRASIL, 2019).

FIGURA 03: Grafico demonstrando distribuicao de certificacdes por modalidade
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Fonte: http:/[receita.economia.gov.br/orientacao/aduaneira/importacao-e-exportacaojoea/estatisticas-do-programa-oea

FIGURA 04: Grafico demonstrando quantidade de certificagées por funcdo
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Fonte: http:/[receita.economia.gov.brforientacao/aduaneira/importacao-e-exportacaojoea/estatisticas-do-programa-oea

Como pode ser observado, hd um conjunto muito grande de operadores jd certificado,
porém, ainda hd muito que ser feito. A titulo de exemplo, conforme se depreende do “AEO
Compendium 2019 edition” da OMA, o Programa C-TPAT (sigla para o programa dos Estados Uni-
dos) possui, com base em estatisticas de fevereiro de 2019, 11.586 operadores (WCO, 2019).
Especificamente, a quantidade de operadores certificados no Brasil corresponde a 3,56% do
total de operadores certificados nos Estados Unidos. Paises como Canada, México, China, In-
dia, Korea e Marrocos, além do bloco da Unido Europeia se encontram com quantidades de
operadores certificados acima do programa Brasileiro (WCO, 2019).

Nesse sentido, hd um esfor¢co enorme, ndo s6 da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
mas de todo um grupo de entidades e associagoes em divulgar o programa e demonstrar
seus beneficios. No quadro abaixo, fica evidenciado esse esforco, na realizacdo de palestras e
treinamentos, pela Receita Federal em parceria com outras entidades (BRASIL, 2019):
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TABELA 01 - Relagao de palestras e semindrios realizados

Total de Palestras e semindrios Quantidade
Em 2019 6
Em 2018 15
Em 2017 17
Em 2016 18
Em 2015 22
Total 78

Fonte: http:/[receita.economia.gov.br/orientacao/aduaneira/importacao-e-exportacao/oea/proximas-palestras-e-eventos

2.3.2.D0 MONITORAMENTO

Depreende-se do capitulo III (Da Pés-certificacao), da IN 1598/2015, os critérios de perma-
néncia do programa. Tal avaliacdo de critérios, conforme consta no artigo 318 do regimento
interno da Receita Federal do Brasil (Portaria MF 430, de 09 de outubro de 2017), compete as
Equipes de Gestao de Operadores Econdmicos Autorizados — EQOEA (BRASIL, 2017).

As atividades de monitoramento consistem em acompanhamento permanente pela EqO-
EA e manutencao atualizada de dados cadastrais. O acompanhamento realizado visa verifi-
car a existéncia de quaisquer fatos que comprometam o atendimento dos requisitos e crité-
rios necessdrios a obtencao da certificacdo, podendo estes serem critérios de conformidade
ou de seguranca fisica da carga. Ou seja, havendo o descumprimento de algum requisito que
anteriormente havia sido cumprido, o operador poderd ter o seu registro excluido de forma
permanente ou tempordria do programa, sendo esta ultima pelo prazo maximo de 6 (seis)
meses, podendo ser prorrogado mediante justificativa (BRASIL, 2015).

2.3.3. DA REVALIDAGAO

Em seu artigo 23, da IN 1598/2015, especificamente na Secdo II (Da revisao da Certifica-
¢do), define-se que o operador certificado serd periodicamente submetido a procedimento
de revisdo de sua certificacdo pelo prazo de 3 (trés) anos, para todas as modalidades de certi-
ficacao. Tal prazo podera ser prorrogado em até 2 (dois) anos, caso se constate o amento do
grau de seguranca ou de conformidade do OEA em relacdo a sua situacdo no momento de
certificacao ou da ultima realizada. (BRASIL,2015)
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2.4.0EA INTEGRADO

Moédulo complementar de certificacdo, foi instituido pela Portaria RFB n° 2.384, de 13
de julho de 2017, que estabeleceu as diretrizes sobre a participacdo de 6rgaos ou entidades
da administracao publica que exercam o controle sobre operagoes de comércio exterior no
Programa brasileiro de OEA (BRASIL,2017).

Tal adendo ao programa principal tem por objetivo permitir que intervenientes no co-
meércio exterior brasileiro certifiquem operadores, chancelando-os como confidveis naquilo
que lhes competem verificar. Assim como no Programa principal, tais operadores classifica-
dos como baixo grau de risco, devido a certificacdo, terdo beneficios relativos as atividades
exercidas pelos respectivos 6rgaos de controle (BRASIL, 2018).

O ¢6rgdo interessado em participar dessa iniciativa deverd estabelecer um programa proé-
prio de certificacao OEA, com o objetivo de facilitar o fluxo logistico no comércio internacio-
nal. No entanto, deverdo ser definidos requisitos e critérios especificos a serem exigidos dos
intervenientes da cadeia logistica, em consonancia ao modelo estabelecido pela RFB (BRASIL,
2018).

O modelo estabelecido pela RFB, tem por objetivo garantir aos operadores certificados
por esses 6rgaos anuentes demonstrem que ndo irdo provocar danos a cadeia logistica. As-
sim, os requisitos especificos de cada programa devem levar em consideracdo a existéncia de
critérios, subcritérios e requisitos a serem cumpridos (BRASIL, 2018).

Ademais, cada Organismo serd responsdvel pela definicio de requisitos, atentando-se
para ndo criar exigéncias repetidas; definir beneficios e modo de implementacao; realizar
andlise e validacao dos pedidos de certificacdo; monitorar e realizar a revisdo das certifica-
¢coes concedidas; publicar atos normativos especificos (BRASIL, 2018).

Implementado por meio da Instrucdo Normativa DAS n° 45, em 30/10/2018, o OEA-AGRO,
programa de OEA Integrado do Ministério da Agricultura foi o precursor dessa modalidade.
J4 conta com 7 empresas certificadas e, conforme da noticia publicada do Portal do Minis-
tério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento: “O OEA AGRO tem por objetivo simplificar,
agilizar e garantir maior previsibilidade das operacoes em comércio exterior, sem descuidar
das questoOes sanitdrias e fitossanitdrias” (ABASTECIMENTO, 2019).

Por fim, estdo em fase de desenvolvimento, os seguintes programas de OEA-Integrado:

TABELA 02 - Relacao dos programas de ARM em desenvolvimento

Programa Fase
OEA-ANVISA (Vigilancia Sanitdria) Defini¢do do processo e dos beneficios
OEA-Exército (Exército Brasileiro) Definicdo do processo e dos beneficios
OEA-ANAC (Aviacao Civil) Definicao dos requisitos e critérios
OEA-INMETRO (metrologia, Qualidade e Tecnologia) Defini¢do do processo e dos beneficios

Fonte: https:/[receita.economia.gov.br/orientacao/aduaneirafimportacao-e-exportacao/oea/noticias/2019/receita-federal-em-sao-paulo-celebra-
-0s-cinco-anos-do-programa-oea-em-evento-na-fiesp/1-2-2019-12-10_painel-inaugural_jackson-corbari.pdf
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No licenciamento de importacao, o Brasil conta com 12 6rgaos intervenientes a saber:
Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL; Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis - ANP; Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - ANVISA; Comissdo Nacio-
nal de Energia Nuclear - CNEN; Comando do Exército - COMEX; Departamento de Operacgoes
de Comércio Exterior - DECEX; Departamento de Policia Federal - DPF; Departamento Nacio-
nal de Produgdo Mineral - DNPM; Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Na-
turais Renovaveis - IBAMA; Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacao - MCTI; Ministério
da Defesa - MD; Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento - MAPA. Isso demonstra
0 quanto ainda € necessdrio avancar no que se relaciona ao OEA-Integrado, podendo o mes-
mo, a critério de cada interveniente, ser adotado, com base nas regras definidas pela Receita
Federal do Brasil, com vistas a contribuir ainda mais na agilidade e facilitacao do comércio
internacional (BRASIL, 2019).

A integracdo entre os diversos 6rgaos fard com que todos os intervenientes ou aqueles
que de alguma forma sdo afetados pelo Comércio Internacional possam ir ao encontro de
um unico objetivo, que € melhoria do cendrio competitivo e dar mais agilidade e seguranca
ao fluxo comercial (KEEDI, 2012).

2.5. ACORDO DE RECONHECIMENTO MUTUO (ARM)

Conforme se depreende de informacoes da Receita Federal (BRASIL, 2019), os Acordos
de Reconhecimento Mutuo (ARM), sdo instrumentos voluntdrios de facilitacao de comércio,
formalizados por meio de acordos assinados entre paises parceiros que possuem Programa
de Operador Econdmico Autorizado e que seguem o0s padroes propostos no marco SAFE.
Em linhas gerais, o marco SAFE se trata de documento assinado pelos paises integrantes
da Organizacdo Mundial de Aduanas (OMA) e tem por objetivo estabelecer um instrumento
internacional inico em que marca o comeco de normas de seguranca de cadeia logistica e
inicia um novo enfoque para a gestao integrada no comércio exterior, além de reconhecer a
importancia de um estreitamento entre ADUANA e empresas (WCO, 2018).

Os principais objetivos de um ARM sdo: reconhecimento das certificacoes OEA emitidas
pela Aduana do outro pais; tratamento prioritdrio das cargas e consequente reducao de cus-
tos associados a armazenagem; comprometimento reciproco da oferta de beneficios compa-
raveis; previsibilidade das transacoes; e melhora na competitividade das empresas OEA no
comércio internacional (BRASIL, 2018).

Ja foram celebrados acordos de reconhecimento mutuo com as aduanas do Uruguai e em
seguida com o bloco do Mercosul e por fim, com a China. Sendo o primeiro em 13/12/2016
(COMPANY, 2019) e o segundo em 13/11/2019 (INDUSTRIA, 2019) e o ultimo em 25/10/2019
(BRASIL 2019).

Em outra ponta, foram iniciados Planos de trabalho conjunto com outras aduanas, sendo
0 mais importante desses a integracao do Programa brasileiro com o vigente nos Estados
Unidos da América. A busca por essa integracdao teve inicio em 29/05/2015 e tem por ob-
jetivo a implementacdo do reconhecimento mutuo de seus operadores. Didlogos também
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foram abertos com Argentina - 18/11/2015, Bolivia - 19/11/2017, México - 17/04/2018, Peru -
27/11/2018, OEA Regional - 28/06/2019, Mercosul + Alianca do Pacifico - 05/07/2018 (BRASIL,
2019).

2.6. DESAFIOS DO PROGRAMA BRASILEIRO DE OPERADOR ECONOMICO AUTORIZADO

Os desafios da manutencdo do Programa Brasileiro de Operador Econdmico Autoriza-
do vao além de seus processos, passando pela certificacao, acompanhamento e revalidagao
das certificacoes, atingindo demais 6rgaos anuentes e acima de tudo a credibilidade des-
se emaranhado de processos realizados para gerar confianca e credibilidade internacional,
contribuindo para a assinatura de Acordos de Reconhecimento Mutuo com demais aduanas
internacionais.

No que se relaciona aos processos de certificacdo, observa-se que sdo complexos e em sua
maioria subjetivos, diminuindo a possibilidade de automatizacao de diversas verificacoes
realizadas. O aprimoramento constante desse processo deve ocorrer, com vistas a permitir
que o mesmo seja mais dgil e ao mesmo tempo confidvel. Fica evidente que o incremento de
empresas no programa nao pode ser suportado pelas equipes atualmente designadas para
realizar a certificacdo da empresa. No entanto, a instituicdao, ao realizar mutiroes de certi-
ficacdo, demonstrou que é possivel reduzir ou eliminar estoques de certificacdo. Isso ficou
evidente a partir da leitura do grafico abaixo, em que foi possivel reduzir o estoque de cer-
tificacdo de maio de 2019 a outubro do mesmo ano, que saiu de 234 pedidos de certificacao
para 86 em andlise.

FIGURA 05: Grafico demonstrando evolucao do estoque dos pedidos de certificacao
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Fonte: http://receita.economia.gov.brjorientacao/aduaneira/importacao-e-exportacao/oea

Depreende-se do artigo 23, da Instrucdo Normativa 1.598/2015 da Receita Federal, que o
Operador Econdémico Autorizado serd periodicamente submetido a procedimento de revisao
de sua certificacao pelo prazo de 3 anos, para todas as modalidades de certificacdo. Tal prazo,
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conforme disposto no pardgrafo 01°, poderd ser prorrogado em até dois anos. (BRASIL,2015).
Diante disso, faz-se importante observar que os pedidos novos de certificacdo irdo concorrer
com o0s demais de revisao ou revalidacao. Assim sendo, o aumento do nivel de estoques po-
derd retornar a patamares anteriores, caso o processo de certificacdo ndo seja revisto, com
intuito de buscar automatizac¢oes ou racionalizacdo de procedimentos, aliado a robusteci-
mento das equipes, mantendo a seguranca do processo.

2.6.1. DAS DIFICULDADES EM REALIZAR 0 MONITORAMENTO DAS EMPRESAS CERTIFICADAS

Em que pese o esforco realizado na certificacao de empresas, ha que redirecionar olhares
para o monitoramento desses operadores certificados, tendo em vista que a manutenc¢ao do
Compliance de tais empresas é requisito indispensavel para credibilidade do programa.

Nesse ponto, hd muito o que evoluir, pois, desde o surgimento do programa, nao ha
ainda a regulamentacdo de como essas atividades irdo ocorrer. Importante destacar que a
ndo manutencdo dos requisitos de permanéncia do programa poderd acarretar a exclusao
da empresa. Com isso, as atividades de monitoramento de empresas certificadas, além do
monitoramento de toda cadeia logistica, permitindo seguranca nesse fluxo comercial, sao
pontos imprescindiveis para o futuro sustentdvel do programa.

Ao monitoramento compete, além de verificar a manutencao dos requisitos de certifica-
¢do da empresa, durante a sua permanéncia no Programa, garantir a seguranca na cadeia
logistica, evitando a contaminacdo de cargas por drogas, armas ou outros produtos ilicitos
(BRASIL, 2018).

2.6.1.1.D0 MONITORAMENTO DA MANUTENGAO DOS CRITERIOS DE CONFORMIDADE

A manutencdo dos critérios de conformidade é um dos pontos mais sensiveis do pro-
grama, pois o seu eficiente monitoramento é que manterd a credibilidade do Programa de
Operador Econdmico Autorizado. Houve, e ainda hd, foco constante na certificagdo, como
pode ser observado nos topicos anteriores. Ao entrar no sitio da Receita Federal do Brasil, no
topico relacionado ao OEA, pode-se observar pequenos ensaios relativos ao monitoramento,
algumas poucas reunioes de conformidade, e pouco resultado, pois nao hd um monitora-
mento constante de tais empresas. Isso ocorre por alguns motivos, tendo o principal deles a
auséncia de normativo especifico para tanto, tornando todo o processo atual subjetivo.

No cendrio atual, identificada que determinada empresa incorreu em algum ilicito e ndo
cumpriu os compromissos acertados na reunido de conformidade, tal empresa poderd ser
excluida ou suspensa do Programa, porém, nao hd seguranca para que a autoridade que
cuida do referido processo possa fazé-lo, devido a auséncia do instrumento normativo ja
mencionado.

Jd se passaram quase 5 anos de Programa de Operador Econdémico Autorizado, com cente-
nas de empresas habilitadas e que possuem beneficios exemplares. A duvida que nos vem a
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mente é, tais empresas fazem jus a eles, somente por terem cumprido requisitos no momen-
to de sua certificacdo? Isso somente poderd ser respondido a partir de um monitoramento
eficiente e dinamico, seja do fluxo comercial ou da cadeia logistica, além da verificacdo de
cumprimento das obrigagoes tributdrias relacionadas as operagoes de comércio exterior.
Além do mais, a auséncia de instrumento normativo hd mais de 5 anos sobre os critérios de
conformidade no programa demonstra o quanto é necessario mudar o foco do programa,
que tem sido totalmente em certificacdo para monitoramento e preservacao dos critérios
exigidos no momento da certificacdao, por parte das empresas.

2.6.1.2. DO MONITORAMENTO DA MANUTENGAO DOS CRITERIOS DE SEGURANCA

Outro ponto nevralgico do Programa de Operador Econdémico Autorizado é a manutencao
dos critérios de seguranca. Tais critérios devem ser revisados constantemente, pois deter-
minam que, se bem atendidos, trazem seguranca a cadeia logistica, como um todo; ou ao
operador especifico (BRASIL, 2015).

Porém, aqui o desafio é ainda maior, pois conseguir monitorar toda uma cadeia logistica,
desde a saida da carga da referida empresa, até o local de embarque, ou vice-versa, é tarefa
extremamente dificil, ainda mais quando nem todos da cadeia sdo operadores certificados
no Programa. Ainda em relacdo a este assunto, as diversas autoridades existentes no Brasil,
Policia Rodovidria Federal, Policia Federal, Receita Federal do Brasil, Policias Civis e Militares
etc, fazem com que se torne improficua a identificacao de ilicitos sem a existéncia de um
acordo de cooperagdo e comunicacao integrada entre os 6rgaos. Com isso, a identificacao de
ilicitos como ocultacdo de drogas, armas etc, em cargas de operadores ou nao, sao identifica-
das por algumas dessas autoridades, porém, nao sao comunicadas a Receita Federal do Brasil,
fazendo que com que esta institui¢do ndo tenha a visao de tudo que ocorre com o Operador.
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3.CONCLUSAO

Observa-se que os beneficios do programa OEA vao além do fator objetivo, de reducao
de tempo, selecdo etc; com a crescente parceria realizada por meio do “Acordo de Reconhe-
cimento Mutuo - ARM” em conjunto as diversas aduanas que atuam no comércio interna-
cional, os exportadores brasileiros se beneficiarao também dos beneficios oriundos dos pro-
gramas de OEA nos paises de destino de suas mercadorias. Por outro lado, os importadores
brasileiros, que comprarem mercadorias de operadores tidos como OEA, cujos paises de ori-
gem sejam signatdrios do ARM, terao também beneficios. Isso trard uma nova dinamica ao
comércio internacional, estabelecendo meios muito mais efetivos de controle, privilegiando
facilitacao do comércio mundial.

No entanto, a manutencdo desses beneficios passa por um programa bem construido,
padronizado e em funcionamento em todas as suas partes. Observa-se que o Programa brasi-
leiro, existente desde 2015, possui um grande desenvolvimento na certificacao de empresas,
mas ainda carece de evolugdo nas dreas de revalidacdo ou revisdo de certificacdo e principal-
mente no monitoramento das empresas, seja nos critérios de conformidade ou seguranca,
além de normativo especifico que traga regras claras para suspensao ou exclusao de empre-
sas certificadas no Programa. Todos esses pontos devidamente fundamentados e amplamen-
te executados, sdo requisitos para a manutencao da credibilidade do Programa, contribuindo
para o Compliance.

O grande apelo mundial para melhoria do ambiente de negdcio nas transacgoes interna-
cionais, trazendo agilidade e seguranca na cadeia logistica é um grande sinalizador necessa-
rio a Receita Federal do Brasil para o fortalecimento constante de seu Programa, alinhamen-
to deste com as principais aduanas internacionais e parceiros comerciais, bem como com o0s
preceitos da Organizacao Mundial de Aduanas.

Por fim, fica evidente o esforco do governo brasileiro na manutencdao do programa e de
uma agenda positiva para a melhoria do ambiente, porém, mais evidente sdo os desafios que
o programa traz, demonstrando a necessidade incessante em investimento em novas tecno-
logias com vistas a automatizacao de processos, bem como qualificacao e robustecimento
das equipes que atuam nas diversas frentes jd apresentadas do programa de Operador Eco-
noémico Brasileiro.

Nao menos importante, cabe a Receita Federal do Brasil buscar com os demais 6rgaos que
efetua o controle de policia, no cendrio brasileiro, uniformizar a comunicacao, sistemas e
processos para que tenha acesso a todas as possiveis ocorréncias em seus operadores certifi-
cados.

Assim demonstrado, a grande lacuna existente no Programa em relacdo a manutencao
dos critérios de conformidade e seguranca do Operador habilitado serd o grande desafio para
a instituicao Receita Federal do Brasil, pois isto bem executado consubstanciard em credibi-
lidade do Programa. Do contrdrio, provocard perda de credibilidade e por consequéncia, di-
minuicao de acordos de reconhecimento mutuo, além de prejuizos a economia e seguranca
nacional.
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RESUMO

Esse estudo parte da concepcao do Sistema Harmonizado e da sua gestdo internacional,
faz um sobrevoo na histéria dos drones para compreender suas caracteristicas. Estuda diver-
sas classificacoes fiscais dessas mercadorias que chamamos de drone, percorrendo decisoes
administrativas e judiciais. Ao final desse sobrevoo, o leitor compreenderd a estrutura légica
do Sistema Harmonizado e perceberd a importancia da classificacdo fiscal de mercadorias
sob diversas perspectivas, especialmente nos campos do direito, economia, comércio inter-
nacional e aduana. No Ponto de chegada, sera convidado a conhecer propostas para o contro-
le aduaneiro sobre veiculos nao tripulados, e para possiveis emendas a NCM 2022.

Palavras-chave: Classificacao fiscal de mercadorias. Drone. VANT. Solu¢do de consulta siste-

ma harmonizado. SH2022. Nomenclatura comum do mercosul. NCM. Organizacao Mundial
das Aduanas. OMA. Controle aduaneiro.
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ABSTRACT

Starting from the concept of Harmonized Commodity Description and its international
management. This paper discusses drones and aspects of their classification and customs
control. It studies several descriptions of these goods that we call drone, especially Brazilian
administrative and judicial decisions. At the end of this overflight, the reader will under-
stand the logical structure of the Harmonized Commodity Description and will realize the
importance of classification of goods, from different perspectives, especially in the fields of
law, economics, international trade and customs. Furthermore, the reader will be invited to
learn about proposals for customs control over unmanned vehicles, and for possible amend-
ments to NCM2022.

Keywords:. Classification of goods. Nomenclature. Harmonized commodity description.
Drone. UA. HS. HS2022. World Customs Organization - WCO
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1. INTRODUGAO

Compreender o sistema de classificacdo fiscal de mercadorias é pré-requisito para quem
pretende atuar no campo do Direito Aduaneiro que tem como principal objeto a mercadoria,
aquela que em algum momento ultrapassa fronteiras do territério aduaneiro. *

Esse trabalho pretende, através do estudo de caso da classificacdo fiscal do drone, penetrar
na estrutura légica e juridica do sistema de classificacao fiscal de mercadorias e de sobrevoar
aspectos do controle aduaneiro no Brasil.

Busca-se também, responder algumas perguntas especificas para o caso da classificacdo
fiscal do drone: Como se procede a sua classificacio na NCM? Ele pode ser trazido como ba-
gagem de acordo com a legislacdo vigente? Existem especificidades no controle aduaneiro
sobre a sua importacdao? A nova edicao do Sistema Harmonizado — SH 2022 - resolve os con-
flitos sobres a classificacao fiscal dos drones?

A escolha do drone como recorte para a discussao do direito aduaneiro se deu por sua no-
vidade enquanto produto e seu avanco no mercado mundial na tltima década — “mercado de
drones global estd estimado em US$ 14 bilhoes”(MESSIAS, 2019)%. Nos ultimos anos, surgiram
conflitos administrativos e judiciais relativos a sua classificacdao fiscal. No Brasil, existem
varias SolugOes de Consulta emitidas pela Receita Federal sobre o assunto, acoes judiciais
discutindo o tema e matérias na midia questionando as diversas classificacoes adotadas pelo
fisco.

A classificacao do drone foi objeto de discussao também na Organiza¢do Mundial de Adu-
anas, que emitiu pareceres e, mais recentemente, criou cédigo para designar ‘aeronaves nao
tripuladas’ constante na nova edicao do Sistema Harmonizado, que entra em vigor em 2022.

Antes de proceder, faco referéncia ao artigo dede Humberto Avila “Argumentacio juri-
dica e a imunidade do livro eletréonico” que inspirou e influenciou esse trabalho. Avila, por
meio do estudo de caso da imunidade do livro eletronico, disserta sobre temas correlatos a
interpretacao do Direito, de uma forma diddtica e prazerosa. Da mesma forma, o estudo da
classificacdo fiscal pode tornar-se mais agraddvel e de facil assimilacdo se partirmos de um
exemplo concreto.

Para a discussdo do tema proposto, foi necessdrio inicialmente explorar aspectos gerais
da classificacdo fiscal de mercadorias. Na segunda secdo sdo examinadas a importancia da
classificacdo fiscal para o Direito Aduaneiro, a estrutura logica do Sistema Harmonizado, a
gestao da classificacdo fiscal pela OMA, a Nomenclatura Comum do Mercosul e as Regras Ge-
rais de Classificacdo Fiscal de Mercadorias. Na secdo 3 sao abordadas mercadorias coloquial-
mente chamadas de drone e suas especificidades, partindo-se de breve relato histérico bem
como de consideragoes sobre aspectos juridicos do controle de seu uso no Brasil; em seguida
é feita andlise das solucoes de consulta da Receita Federal sobre a classificacao fiscal do dro-
ne, assim como decisoes na justica sobre o assunto; sdo detalhadas as emendas publicadas

1 Conforme a Convencdo de Quioto Revisada o territério aduaneiro “o territério onde se aplica a legislacdo aduaneira de uma Parte Contra-
tante” (WCO, 1999), portanto, ndo necessariamente, coincide com um territério politico ou geogrdfico.

2 MESSIAS, Carlos. Mercado Global de Drones agita players Brasileiros, (FORBES, nov 2019) disponivel em: https://forbes.com.br/nego-
cios[2019/11/mercado-global-de-drones-agita-players-brasileiros/
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sobre a classificacdo fiscal de aeronaves nao tripuladas na nova Edi¢ao do SH — SH2022. Apos
esse percurso sao feitos alguns apontamentos para a edi¢cdo 2022 da NCM e para o controle
aduaneiro dos drones no Brasil.

Espera-se que ao final desse sobrevoo, o leitor compreenda a estrutura logica do Sistema
Harmonizado e perceba a importancia da classificacdo fiscal de mercadorias, sob diversas
perspectivas, especialmente nos campos do direito, da economia, do comércio internacional
e da aduana.
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2. CLASSIFICAGAO FISCAL DE MERCADORIAS

A mercadoria, dentro de um conceito amplo (de tudo aquilo suscetivel de ser importado ou exportado)
¢ o objeto principal do Direito Aduaneiro, sobre a qual incidird toda a normatizacdo aduaneira
quando ultrapassar os limites do territorio aduaneiro.(FERNANDES, 2014, p.27)

Aindividualiza¢do da mercadoria, por meio de sua codificagdo, permite o controle por parte das auto-
ridades aduaneiras, e a imposi¢do de restrigoes ao trdfego e a sua tributagdo. Sem o conhecimento da
mercadotria objeto do comércio internacional, a autoridade aduaneira ndo pode exercer sua fungdo.
(FERNANDES, 2014, p.28)?

A descricao de uma mercadoria negociada internacionalmente, consta em varios ins-
trumentos, tais como, contratos de compra, transporte, seguro, legislacoes nacionais do
territério de onde ela sai e no qual ela chega, e, muitas vezes, em acordos internacionais.
Importadores, exportadores, transportadores, corretores, peritos, autoridades de estado pre-
cisam dialogar e compreender precisamente qual o objeto da transac¢do. No entanto, estes
intervenientes, falam linguas diversas, ou ainda que falem a mesma lingua, por diferencas
culturais, dao significados distintos para uma mesma palavra ou nomes diferentes para de-
terminado objeto.

Com o desenvolvimento e ampliacdao do volume do comércio internacional, tornou-se
primordial a criacao de uma linguagem universal de designacao de mercadorias, para facili-
tar e agilizar o comércio entre nacgoes.

2.1.0 SISTEMA HARMONIZADO

No inicio da década 1970, a Organizacdo mundial das Aduanas (OMA) reuniu especialistas com a
“missdo de criar um sistema codificado, que pudesse ser utilizado em escala global e que alcangasse,
sem excegoes, todas as mercadorias existentes e por existir”. (CAPARROZ, 2019, p. 513)*

A Convencdo Internacional do Sistema Harmonizado de Designacdo e Codificacdo de
Mercadorias, celebrada em Bruxelas em junho de 1983, estabeleceu a Nomenclatura do Sis-
tema Harmonizado (SH).

O Sistema Harmonizado codifica todas as mercadorias existentes e por existir em seis
digitos numéricos, organizados em capitulos e secoes. Os capitulos sdao organizados de forma
que nos primeiros estdo as mercadorias com menor interferéncia humana e, nos ultimos,
aquelas com maior interferéncia humana. Os objetos de arte, juntamente as antiguidades,

3 FERNANDES, Rodrigo Mineiro. Revisdo aduaneira, revisdo do lancamento tributdrio e seguranca juridica, 2014. Dissertacdo (mestrado).
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte.
4 CAPARROZ, Roberto. Comércio Internacional e Legislacdo Aduaneira - Esquematizado. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, 1013 p.
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estdo no ultimo capitulo por serem considerados os bens com maior interferéncia humana.
O valor da arte estd ligado ao prestigio do autor e a expressao genuina do individuo, ndo é o
material empregado que agrega valor, mas a esséncia humana. Da mesma forma, os objetos
de antiguidade tém um valor subjetivo, histérico, relacionado a vivéncia de individuos e de
sociedades.

Noventa e seis capitulos estao organizados em vinte e uma secoes. Seguem alguns exem-
plos: a primeira secdo (capitulos 1 a 5) é “Animais Vivos e Produtos do Reino Animal”; o capi-
tulo 1 tem o titulo Animais Vivos, seguido por capitulos que abarcam produtos extraidos dos
animais como carnes, laticinios e outros; e um capitulo especifico para peixes, crustdceos,
moluscos e outros invertebrados aqudticos. A secdo II é ‘Produtos do Reino Vegetal’ (capitulos
6 a 14). A secao VI, ‘Produtos das Industrias Quimicas ou das Industrias Conexas’ (capitulos
28 a 38). Secao XI, ‘Materiais Téxteis e suas Obras’ (capitulos 50 a 63); Secdo XVI, ‘Maquinas
e Aparelhos, Material Elétrico e suas Partes; Aparelhos de Gravacao ou de Reproducdo de
Imagens e de Som em Televisao e suas Partes e Acessorios’ (capitulos 84 e 85); Seccdo XIX,
‘Armas Munic0es; suas Partes e Acessorios’ (capitulo 93); e finalmente a Secao XXI - ‘Objetos
de Arte, de Colecao e de Antiguidades’ (capitulo 97).

Os codigos existentes do SH estdo organizados em 96 capitulos. Além desses, o capitu-
lo 77, inserido na Sec¢do XV — Metais Comuns e suas Obras, estd reservado para utilizagao
futura. Presume-se pela l6gica do sistema, ser reserva para metal ou metais que, adquiram
relevancia no fluxo internacional de mercadorias, a ponto de merecer capitulo proprio. Ha
ainda os capitulos 98 e 99 a serem utilizados para, se necessdrio, as partes contratantes cria-
rem codigos entre si.

Os capitulos sao identificados pelos dois primeiros digitos da nomenclatura. E sdo com-
postos por posicoes que se designam em quatro digitos, sendo dois digitos do capitulo se-
guidos do terceiro e quarto digitos. A posicdo, por sua vez, pode ou nao ser dividida em
subposicoes de primeiro nivel (também chamadas de ‘com um travessao’) identificadas pelo
quinto digito. A subposicdo com um travessao pode ou ndo ser desdobrada por subposicoes
com dois travessoes (segundo nivel) completando os seis digitos da codificacao.

Segue exemplo de classificacdo no Sistema Harmonizado:

— Classificacdo 0102.21: O capitulo é 01 — ‘Animais Vivos’, a posicdo 0102 — ‘Animais vivos
da espécie bovina’; a subposicdo de primeiro nivel, 0102.2 — ‘Bovinos domésticos’; e de
segundo nivel, ou dois travessoes — 0102.21 — ‘Reprodutores de raca pura’.

Os seis primeiros digitos, ou seja, até a indicacao de subposicao de segundo nivel, sdao
estabelecidos pela Convencao Internacional Sobre o Sistema Harmonizado de Designacao e
Codificacao de Mercadorias, os signatdrios devem usar exatamente como determinado para
que a linguagem seja universal. No entanto, o sistema permite que as partes contratantes
acrescentem digitos em seus sistemas de nomenclatura para codificacdo das mercadorias.
Isso permite uma maior geréncia da parte contratante sobre os seus interesses em detalhar
dados estatisticos do comércio exterior, diferenciar aliquotas do imposto de importacdo ou
exercer maior controle sobre mercadorias especificas.
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Por exemplo, um pais que se destaca na producao de queijos para o comeércio interna-
cional pode diferenciar, usando nomenclatura local, tipos diferentes de queijos produzidos
na regido com o objetivo de ter dados mais completos do volume de exportacdo de cada um
desses tipos, que atualmente sdo subdivididos em apenas 5 subposicoes no SH. Assim, o des-
dobramento das subposicoes nas nomenclaturas locais se adéqua as especificidades daquela
regido no comércio internacional, sem prejudicar a uniformidade dos seis primeiros digitos
utilizados pelas partes contratantes.

A classificacdo das mercadorias no SH é realizada seguindo as Regras Gerais de Interpreta-
cao do Sistema Harmonizado, que serdo vistas adiante, observando as Notas Interpretativas
das Secoes e Capitulos e os textos das posicOes e subposicoes. HA também um instrumental
subsididrio para auxiliar o intérprete: as Notas Explicativas do Sistema Harmonizado de
Designacao e Codificacao de mercadorias (NESH). Essas notas trazem elementos de esclare-
cimento da significacdo dos textos das posicoes, subposicoes, Notas de Secdao e de Capitulos
(ARAU]JO, 2013, p. 21)°. A Convencdo Internacional do Sistema Harmonizado de Designacao
e Codificacao de Mercadorias, celebrada em Bruxelas em junho de 1983, estabeleceu a No-
menclatura do Sistema Harmonizado (SH). A OMA também emite pareceres para resolver
conflitos ou duvidas sobre a classificacao.

O SH serve de base para tarifas alfandegdrias e para compilacdo de estatisticas do comér-
cio internacional em 211 economias — das quais, 158 sao Partes Contratantes da Convencao
do SH” (OMA, 2019)°.

Também é amplamente utilizado por governos, organizagdes internacionais e pelo setor privado com
muitos outros propositos, tais como impostos internos, politicas comerciais, monitoramento de bens
controlados, regras de origem, tarifas de frete, estatisticas de transporte, monitoramento de pregos,
controle de cotas, contas e pesquisas e andlises economicas, O SH é portanto uma linguagem economi-
ca universal e um codigo para os bens e uma ferramenta indispensdvel para o comércio internacional.”
(ESAF apud GUIMARAES, 2017, p. 252).

O Brasil aderiu a Convencao do SH em 1986, aprovada pelo Decreto Legislativo n°® 71/1988
e internalizada pelo Decreto n° 97.409/1988, produzindo efeitos a partir 1989, quando en-
trou em vigor a Nomenclatura Brasileira de Mercadorias - NBM. Posteriormente, foi criada
a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), internalizada pelo decreto n° 2.376 de 1997,
utilizada desde entdo. As NESH e os pareceres da OMA sao veiculados no pais por instrucoes
normativas da Receita Federal do Brasil, que também emite decisoes em Solucoes de Consul-
ta para dirimir davidas sobre classificacao fiscal de mercadorias especificas.

5 ARAUJO, Ana Clarissa Masuko dos Santos. O Principio da boa fé e as multas por erro de Classificacdo Fiscal de Mercadorias na Importacgao.
In PEIXOTO, Marcelo Magalhdes, SARTORI, Angela, DOMINGO, Luiz Roberto (orgs), Tributacdo Aduaneira - a luz da jurisprudéncia do CARF
- Conselho de Recursos Fiscais -, 1.ed. - Sdo Paulo: MP, 2013. 320 p.

6 WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, The New 2022 Edition of the Harmonized System Has Been Accepted. disponivel em: <http://www.

7 GUIMARAES Mario Sergio. Classificacio Fiscal de Mercadorias in. LEAO, Gustavo ]unquelra Carneiro Ledo; ARAU]O Renata Agcione de
Faria Villela. (orgs). Direito Aduaneiro e Tributacdo Aduaneira em Homenagem a José Lence Carlucci. 1.ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2017,
p- 247-300.
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2.2. ORGANIZAGAO MUNDIAL DAS ADUANAS - OMA E 0 COMITE DO SISTEMA HARMONIZADO

A Organizagdo Mundial das Alfandegas (OMA), criada em 1952 como Conselho de Cooperagdo Adu-
aneira (CCC), é um 6rgdo intergovernamental independente cuja missdo é melhorar a eficdcia e a
eficiéncia das administracoes aduaneiras. Hoje, a OMA representa 183 administracoes aduaneiras
em todo o mundo que processam coletivamente aproximadamente 98% do comércio mundial. (OMA,
2020)8

A OMA tem a missdo de desenvolver padroes internacionais, promover a cooperacao
e construir recursos para facilitar o comércio legitimo, garantir uma arrecadacao justa de
receitas e proteger a sociedade, fornecendo lideranca, orientacdo e apoio as administracoes
aduaneiras. ( OMA, 2019)°

O Conselho da OMA € 6rgao supremo de tomada de decisdo, tem representantes de todos
0s paises-membros e se reiine uma vez por ano. O Conselho opera com apoio administrativo
do Secretariado da OMA, com sede em Bruxelas, Bélgica. Integram sua estrutura comissoes,
comités técnicos e de execucao e grupos de trabalhos para desenvolver temas especificos.
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Nessa estrutura é o Comité Técnico do Sistema Harmonizado que dd suporte as decisoes
da OMA no que se refere a classificacdo fiscal de mercadorias.

8 WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, Discover the WCO, disponivel em:http:/fwww.wcoomd.orgfen/about-us/what-is-the-wco/discover-the-
-WC0.aspx

9 WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, Strategic Plan. 2019-2022 disponivel em: http://www.wcoomd.org/-/mediafwco/public/global/pdf/abou-
t-us/fadministrative-documents/wco-strategic-plan-2019-2022.pdf ?db=web

10 Estrutura da OMA disponivel em http://www.wcoomd.org/-/mediajwco/public/global/pdffabout-us/wco-working-bodies/wco-working-bodies.
pdf?la=en
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2.2.1.COMITE DO SISTEMA HARMONIZADO

O Comité do Sistema Harmonizado interpreta os textos legais do SH para garantir uma
classificagdo uniforme das mercadorias, incluindo resolugdo de disputas de classificagdo entre
contratantes e altera os textos legais do SH para se adequar ao desenvolvimento tecnologico
e mudangas nos padroes comerciais (OMA, 2019).

O Comiteé do Sistema Harmonizado executa suas atvidades com sustentacao de trés or-
gdos: Grupo de trabalho do sistema Harmonizado (pré secional) - redige textos de possiveis
alteracoes a nomenclatura do SH, Notas Explicativas e Compéndio de Opinides de Classifi-
cacao antes de sua adogdo final pelo Comité do SH; Subcomité de Revisdo do Sistema Har-
monizado - busca revisao do SH, propoe emendas ao SH de acordo com as necessidades dos
usudrios e as mudancas no tecnologia ou padroes de comércio internacional, prepara emen-
das as Notas Explicativas e o Compéndio de Opinides de Classificacdo; Subcomité Cientifico
- assessora o Comité do SH em questoes de classificacdo envolvendo questoes cientificas;
esbocando textos legais e notas explicativas do SH envolvendo questoes cientificas a pedido
do Comité do SH ou das Subcomités, em particular no que diz respeito a questoes que en-
volvem a classificacao de produtos quimicos.

Em ciclos, que geralmente duram cinco ou seis anos, o Sistema Harmonizado € revisto e
objeto de nova publicacdo. Atualmente € utilizado no comércio internacional a edicao de
2017. Em janeiro de 2022, entrard em vigor a nova versao do Sistema Harmonizado, revisto
e redigido nos ultimos anos e aceito pelas 158 partes contratantes da Convencdo do Sistema
Harmonizado.

2.2.2. SH 2022:

O SH 2022 é a sétima edicao da nomenclatura do Sistema Harmonizado SH e entrard em
vigor em janeiro de 2022.

0 preambulo da Convengdo do HS enfatiza a importdncia de garantir que o HS seja atualizado a luz
das mudangas na tecnologia e nos padroes do comércio internacional. A adaptag¢do ao comércio atual
através do reconhecimento de novos fluxos de produtos e abordando questoes ambientais e sociais de
preocupagdo global sdo as principais caracteristicas das alteracoes do HS 2022.1* (OMA, 2020)

Os 351 conjuntos de emendas propostos pelo Comité do SH foram aceitas pelas partes
contratantes e foram publicadas em janeiro de 2020. Elas sao divulgadas com antecedéncia
para que as administragées aduaneiras e as comunidades econdmicas regionais disponham
de tempo para adaptar seus sistemas de nomenclatura de mercadorias, a fim de garantir a
implementacao simultanea da nova edicao na data de inicio de vigéncia.

11 WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, WCO has published accepted amendments to HS 2022 disponivel em http://www.wcoomd.org/en/
media/newsroom/2020/january/wco-has-published-accepted-amendments-to-hs-2022.aspx
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Quando novos cddigos sao criados para determinado produto, de maior destaque no co-
mércio internacional, aumenta-se a visibilidade dos fluxos desse produto especifico. A and-
lise dos dados estatisticos permite reconhecer mudancas nos padroes comerciais e facilita
o controle de determinados produtos que ameacam a seguranca de cidadaos e do meio am-
biente.

Destaca-se trecho do texto de apresentacao da SH2022 que fala de mudancas especificas
para que se compreenda motivagdes para novas inclusoes na nomenclatura:

Novas posigoes para novos produtos d base de tabaco e nicotina resultaram das dificuldades de classi-
ficagdo desses produtos, da falta de visibilidade nas estatisticas comerciais e do valor monetdrio muito
alto desse comércio. Os veiculos aéreos ndo tripulados (VANTSs), comumente referidos como drones,
também obtém suas proprias posicoes especificas para simplificar a classificacdo dessas aeronaves.
Os smartphones ganhardo sua prépria subposi¢do e nota, que também esclarecerdo e confirmardo a
atual classificagdo de cabegalho desses dispositivos multifuncionais.

Uma drea que é um foco para o futuro é a classificacdo de montagens intermedidrias multiuso.
No entanto, um exemplo muito importante desse produto jd foi abordado no HS 2022. Os modulos
de tela plana serdo classificados como um produto por si s6, o que simplificard a classificagdo desses
modulos, eliminando a necessidade de identificar o uso final. Satide e seguranga também foram des-
taque nas mudangas. O reconhecimento dos perigos de atrasos na implantagdo de ferramentas para o
diagndstico rdpido de doengas infecciosas em surtos levou a mudangas nas posicoes desses kits de diag-
nostico para simplificar a classificagdo. Novas posicoes para placebos e kits de ensaios clinicos para
pesquisas médicas para permitir a classificagdo sem informacdes sobre os ingredientes em um placebos
ajudardo a facilitar a pesquisa médica transfronteirica. As culturas celulares e a terapia celular estdo
entre as classes de produtos que obtiveram posicoes novas e especificas. No nivel de seguran¢a huma-
na, vdrias novas posicoes fornecem especificamente vdrios itens de dupla utilizagdo. Estes variam de
toxinas a equipamentos de laboratério.

A protegdo da sociedade e a luta contra o terrorismo sdo papéis cada vez mais impotrtantes para as
aduanas. Muitas novas subposicoes foram criadas para bens de dupla utilizagdo que poderiam ser
desviados para uso ndo autorizado, como materiais radioativos e cabines de seguranca biologica, bem
como para itens necessdrios para a construcdo de dispositivos explosivos improvisados, como detona-
dores 12 (WORLD CUSTOMS ORGANIZATION, 2020)

Outra inclusao representativa € “o lixo elétrico e eletronico, usualmente chamado de
lixo eletronico, é um exemplo de classe de produto que apresenta preocupacoes politicas
significativas e alto valor comercial”, o HS 2022 incluiu posi¢oes especificas para sua classifi-
cacao para colaborar com os paises no trabalho sob Convencao de Basileia, que trata do con-
trole dos movimentos transfronteiricos de residuos perigosos e sua disposicao (OMA, 2020).

Através desses exemplos, pode-se ver como diversas dreas da politica internacional afe-
tam as revisoes do Sistema Harmonizado. Interesses relacionados a demandas da saude, co-
mércio internacional, seguranca, meio ambiente, norteiam alteracoes e criacdao de codigos
na nomenclatura do SH.
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2.3. NOMENCLATURA COMUM DO MERCOSUL —NCM

Como Estado Parte do Mercosul, o Brasil adota a Nomenclatura Comum do Mercosul
(NCM), na qual as mercadorias sao classificadas em oito digitos. Ou seja, foram acrescentados
dois digitos - item e subitem - além dos seis digitos do SH. Também adotam a NCM Argenti-
na, Paraguai e Uruguai. A NCM é base para a fiscalizacdo aduaneira nesses paises. De acordo
com essa nomenclatura é compilada a Tarifa Externa Comum (TEC) e a Tabela de Imposto
sobre Produtos Industrializados(TIPI), bem como determinado o tratamento administrativo
para mercadorias especificas, que prevé a aplicacao de medidas antidumping e salvaguardas.
O codigo NCM é utilizado ainda como parametros de fiscalizacdo aduaneira, entre outros
usos.

A Tarifa Externa Comum (TEC) é ferramenta para unificacdo de impostos de importacao
de produtos vindos de paises fora do Mercosul, sua criacao foi apontada no Tratado de Assun-
¢do (instrumento juridico de fundacao do Mercosul) como um dos principais instrumentos
para a constituicao do Mercosul, desde o periodo de transicdo. Para se desenvolver a TEC te-
ria que ser estabelecida uma Nomenclatura Comum do Mercosul, pois seria impraticdvel que
cada pais com sistemas de nomenclaturas diferentes adotasse uma tarifa externa comum.
Ressalta-se que a alteracao de tarifas externas deve ser dindmica para atender demandas da
gestdo do Estado, muitas vezes emergenciais, pois € uma importante ferramenta de interfe-
réncia socioeconomica.

Quando um individuo quer efetuar uma importacao, ele pode, a partir do c6digo NCM
da mercadoria saber o valor dos tributos federais (II, IPI, PIS, Cofins) e estaduais (ICMS) inci-
dentes nesta importacdo, e se € solicitada licenca de algum 6rgao para realizar a importacao.
Da mesma forma, quando a mercadoria chega no Brasil, ele deve proceder a Declaracao de
Importacao na qual informa a NCM das mercadorias que estd importando, a partir dessa
informacdo o préprio sistema cobra os tributos devidos e exige licenca de importacao de
algum 6rgao especifico se for o caso. Esses dados, obtidos de cada declaracdo registrada, com-
poem o banco de dados que alimenta diversas estatisticas relacionadas ao comércio exterior
e instruem politicas econdémicas.

2.4. REGRAS GERAIS DE CLASSIFICAGAO FISCAL DE MERCADORIAS

A classificacdo das mercadorias na NCM é realizada seguindo as Regras Gerais de Inter-
pretacdo do Sistema Harmonizado e as regras gerais complementares, de forma que cada
produto existente no mundo tenha uma tnica classificacao que o designe.

NOMENCLATURA COMUM DO MERCOSUL - NCM
Regras Gerais para Interpretacdo do Sistema Harmonizado - RGI

A classificagdo das mercadorias na Nomenclatura rege-se pelas seguintes Regras:
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1. Os titulos das Segoes, Capitulos e Subcapitulos tém apenas valor indicativo. Para os efeitos legais, a
classificagdo é determinada pelos textos das posicoes e das Notas de Se¢do e de Capitulo e, desde que
ndo sejam contrdrias aos textos das referidas posicoes e Notas, pelas Regras seguintes:

2. a) Qualquer referéncia a um artigo em determinada posicdo abrange esse artigo mesmo incompleto
ou inacabado, desde que apresente, no estado em que se encontra, as caracteristicas essenciais do arti-
go completo ou acabado. Abrange igualmente o artigo completo ou acabado, ou como tal considerado
nos termos das disposicdes precedentes, mesmo que se apresente desmontado ou por montar.

b) Qualquer referéncia a uma matéria em determinada posicdo diz respeito a essa matéria, quer em
estado puro, quer misturada ou associada a outras matérias. Da mesma forma, qualquer referéncia
a obras de uma matéria determinada abrange as obras constituidas inteira ou parcialmente por essa
matéria. A classificagdo destes produtos misturados ou artigos compostos efetua-se conforme os prin-
cipios enunciados na Regra 3.

3. Quando pare¢a que a mercadoria pode classificar-se em duas ou mais posigoes por aplicagdo da
Regra 2 b) ou por qualquer outra razdo, a classificacdo deve efetuar-se da forma seguinte:

a) A posicdo mais especifica prevalece sobre as mais genéricas. Todavia, quando duas ou mais posicoes
se refiram, cada uma delas, a apenas uma parte das matérias constitutivas de um produto misturado
ou de um artigo composto, ou a apenas um dos componentes de sortidos acondicionados para venda
a retalho, tais posicoes devem considerar-se, em relacdo a esses produtos ou artigos, como igualmente
especificas, ainda que uma delas apresente uma descri¢do mais precisa ou completa da mercadoria.
b) Os produtos misturados, as obras compostas de matérias diferentes ou constituidas pela reunido de
artigos diferentes e as mercadorias apresentadas em sortidos acondicionados para venda a retalho,
cuja classificagdo ndo se possa efetuar pela aplicagdo da Regra 3 a), classificam-se pela matéria ou
artigo que lhes confira a caracteristica essencial, quando for possivel realizar esta determinagdo.

c) Nos casos em que as Regras 3 a) e 3 b) ndo permitam efetuar a classificacdo, a mercadoria classifi-
ca-se na posigdo situada em tultimo lugar na ordem numérica, dentre as suscetiveis de validamente se
tomarem em consideragdo.

4. As mercadorias que ndo possam ser classificadas por aplicacdo das Regras acima enunciadas clas-
sificam-se na posi¢do correspondente aos artigos mais semelhantes.

5. Além das disposicoes precedentes, as mercadorias abaixo mencionadas estdo sujeitas ds Regras
seguintes:

a) Os estojos para cameras fotogrdficas, instrumentos musicais, armas, instrumentos de desenho, joias
e artigos semelhantes, especialmente fabricados para conterem um artigo determinado ou um sortido,
e suscetiveis de um uso prolongado, quando apresentados com os artigos a que se destinam, classifi-
cam-se com estes tiltimos, desde que sejam do tipo normalmente vendido com tais artigos. Esta Regra,
todavia, ndo diz respeito aos artigos que confiram ao conjunto a sua caracteristica essencial.

b) Sem prejuizo do disposto na Regra 5 a), as embalagens que contenham mercadorias classificam-
-se com estas tltimas quando sejam do tipo normalmente utilizado para o seu acondicionamento.
Todavia, esta disposicdo ndo é obrigatoria quando as embalagens sejam claramente suscetiveis de
utilizagdo repetida.

6. A dassificacdo de mercadorias nas subposicoes de uma mesma posi¢do é determinada, para efei-
tos legais, pelos textos dessas subposicoes e das Notas de subposicdo respectivas, bem como, mutatis
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mutandis'?, pelas Regras precedentes, entendendo-se que apenas sdo compardveis subposicoes do mes-
mo nivel. Na acep¢do da presente Regra, as Notas de Secdo e de Capitulo sdo também aplicdveis, salvo
disposicoes em contrdrio.

Regras Gerais Complementares (RGC)

1. As Regras Gerais para Interpretagdo do Sistema Harmonizado se aplicardo, mutatis mutandis,
para determinar dentro de cada posi¢cdo ou subposi¢do, o item aplicdvel e, dentro deste ultimo, o su-
bitem correspondente, entendendo-se que apenas sdo compardveis desdobramentos regionais (itens e
subitens) do mesmo nivel.

2. As embalagens que contenham mercadorias e que sejam claramente suscetiveis de utilizacdo repe-
tida, mencionadas na Regra 5 b), seguirdo seu proprio regime de classificagdo sempre que estejam
submetidas aos regimes aduaneiros especiais de admissdao tempordria ou de exportagdo tempordria.
Caso contrdrio, seguirdo o regime de classificacdo das mercadotias.’

As regras gerais sao seguidas por notas explicativas que decupam o texto, explicando o
significado das expressoes. Segue exemplo desses esclarecimentos:

Notas Explicativas das RGI

(.-)

REGRA1

A frase “desde que ndo sejam contrdrias aos textos das referidas posicoes e Notas”, destina-se a preci-
sar, sem deixar dividas, que os dizeres das posigoes e das Notas de Se¢do ou de Capitulo prevalecem,
para a determinagdo da classificacdo, sobre qualquer outra consideragdo. Por exemplo, no Capitulo
31, as Notas estabelecem que certas posicoes apenas englobam determinadas mercadorias. Consequen-
temente, o alcance dessas posi¢cdes ndo pode ser ampliado para englobar mercadorias que, de outra
forma, at se incluiriam por aplicagdo da Regra 2 b).

E importante destacar, para a aplicacio dessas regras é fundamental prévio conhecimento
das caracteristicas da mercadoria. Luiz Roberto Domingo em seu artigo “A Classificacao Fiscal
de Mercadorias a partir das Bases Tedricas de José Lence Carluci” fala sobre a “Regra ZERO
da Classificacao fiscal”

“E inegdvel que a classificacdo de mercadorias dependerd sempre da exata definicdo do produto , sub-
metido a andlise, ou seja da descri¢do de suas caracteristicas intrinsecas e extrinsecas, e por vezes até
de sua destinagdo, fungdo e ou forma de venda (a varejo, sortido, formas de embalagem, quantidade
eetc)(...)

A classificagdo de mercadorias deve ter como ponto de partida a descrigdo das caracteristicas do
objeto de andlise, a fim de que possa ser definida sua natureza. Denominamos tal caracterizagdo e

12 Mudando o que deve ser mudado - ou seja segue a mesma légica, mas, por exemplo, onde estd escrito posi¢do deve se entender que se re-
fere a sub-posicdo na aplicacdo das regras para subposicdo. Portando essa expressdo latina quer dizer que se aplicam as regras de classificacdo
1 a 5 para subposi¢des com as devidas adaptacdes.

13 Diponivel em https://portalunico.siscomex.gov.br/classif/#/sumario?perfil=publico
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descricdo como a regra “zero” de classificacdo de mercadorias, pois somente é possivel prosseguir na
tarefa de classificar se obtivermos resposta a seguinte indagagdo: “o que é a mercadoria”. Especificar
ao mdximo as caracteristicas intrinsecas e extrinsecas das mercadorias € pressuposto de aplicacdo
das Regras Gerais de Interpretacdo do Sistema Harmonizado. Apenas uma descri¢do abrangente e
detallhada da mercadoria pode fornecer ao intérprete os elementos necessdrios a verificagdo de sua
correlagdo com o conjunto de signos relacionados pelo Sistema Harmonizado.” P. 564, 565

Depreende-se que somente apos um exame da mercadoria e da especificacdo de suas ca-
racteristicas é possivel fazer a sua classificacao fiscal. Dessa forma, atendendo a ‘regra zero’
de classificacdo fiscal, a proxima secao dedica-se a compreensao do que se chama de drone
- objeto de classificacdo fiscal desse estudo.

14 DOMINGO, Luiz Roberto - “A Classificagio Fiscal de Mercadorias a partir das Bases Teéricas de Jose Lence Carluci” In: LEAO, Gustavo Jun-
queira, ARAUJO, Renata Alcione de Faria Vilela (org) Direito Aduaneiro e Tributacdo Aduaneira em Homenagem a José Lence de CARLUCI
| - Rio de Janeiro: lumen [juris, 2017. p. 551 a 568.
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3. DRONE: RPA, VANTS, AEROMODELOS, UA ETC.

“we know what a drone is. But at the same time, we don’t”
(ROTHSTEIN, Adam - 2015)%

A terminologia drone é imprecisa. E bastante difundida e abarca desde ‘brinquedos’ com
menos de 100 gramas de peso a complexas aeronaves de guerra. Além disso, o conceito de
Drone varia de pais para pais. Como exemplo, seguem abaixo alguns termos e suas defini-
coes e abreviacoes aceitas pela OACI (Organizacao de Aviacdo Civil Internacional), para o
que é chamado coloquialmente DRONE, o conceito geral de aeronave também foi incluido
porque é necessdrio para formar os demais conceitos'® (GRANSHAW, 2018).

- Aeronave — Qualquer aparelho que possa sustentar-se na atmosfera a partir de reagoes do ar que
ndo sejam as reagoes do ar contra a superficie da terra.

- AA — Autonomous aircraft(Aeronave autonoma) — um veiculo aéreo ndo tripulado que ndo permite
intervengdo do piloto no controle do voo.

- RPA — Remotely piloted aircraft (aeronave pilotada remotamente), uma aeronave ndo tripulada
pilotada de uma estagdo remota de controle.

- RPAS — Remotely piloted aerial system- (Sistema aéreo pilotado remotamente).Uma aerona-
ve pilotada remotamente associada a estacdo remota de controle e outros componentes
especificos do modelo.

- SUAS ou sUAS - Small unmanned aircraft systems (Sistemas de pequena aeronave nao
tripulada) — Pequena UAS de até 25 kg.

- SUSA ou sUSA - Small unmanned surveillance aircraft — subcategoria de aeronave nao
pilotada equipada com camera.

- UA - Unmanned aircraft ( aeronave ndo tripulada) uma aeronave que INTENDED pode
operar sem piloto a bordo.

- UAS - Unmanned aircraft system ( sistema de aeronave nao tripulado) Uma aeronave e
seus elementos associados para operar sem piloto a bordo.

- UAV - Unmanned Aerial Vehicles ( em portugués VANTS — veiculo aéreo ndo tripulado) Uma
aeronave sem piloto que voa sem piloto no comando a bordo, e também é remotamente totalmente
controlada de outro lugar, ou programada e totalmente autonoma (GRANSHAW, 2018)

Estes termos, embora sejam abreviagoes dos conceitos em lingua inglesa, sao utilizados
pelo Ministério da Defesa do Brasil. A ANAC utiliza a sigla em portugués VANT (veiculos aé-
reos ndo tripulados), e, de forma diferente do utilizado coloquialmente nomeia Aeromodelo
‘toda aeronave ndo tripulada com finalidade de recreacao’; enquanto RPA como ‘aeronave
nao tripulada pilotada a partir de uma estacao de pilotagem remota com finalidade diversa
de recreacao’. Os 6rgaos federais brasileiros usualmente nao utilizam o termo drone na legis-

15 MESSIAS, Carlos. Mercado Global de Drones agita players Brasileiros, (FORBES, nov 2019) disponivel em: https://forbes.com.br/nego-
cios/2019/11/mercado-global-de-drones-agita-players-brasileiros/
16 GRANSHAW, Stuart. RPV, UAV, UAS, RPAS... or just drone?. The Photogrametric Record 33 (162). p. 160 a 170. 2018.
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lacdo. Utiliza-se apenas em portais na internet e em pecas em outras midias com objetivo de
orientar os cidaddos sobre seu uso.

3.1. BREVE HISTORICO DOS DRONES

Ndo hd como negar que, especialmente, pequenos drones, aqueles que vemos circulando diariamente
pelo espago aéreo das dreas urbanas ou suburbanas, se referem d tecnologia de ponta. Eles sdo com-
postos de um conjunto complexo de pegas que integra materiais de engenharia, mecdnica, eletronica
de radiofrequéncia e aerodinamica. (PRUDKIN, 2019)

Os drones operados pelos civis, esses pequenos objetos voadores com cameras digitais,
controle remoto e uma série de tecnologias de ponta em diversas dreas da engenharia, sdo
do século XXI, podemos dizer que da década passada. S6 a partir de 2013, iniciou-se a co-
mercializacao de drones para civis nos Estados Unidos. No entanto, para chegarmos nesse
produto de hoje, durante o século XX, houve um grande desenvolvimento dos drones, quase
que exclusivamente pela industria da Guerra. A primeira aeronave controlada remotamen-
te foi DH82B Queen Bee, de 1933, utilizada para treinamentos antiaéreos. Considerada por
muitos a mde dos drones e também a origem mais aceita do nome. Drone vem do inglés
drone, palavra que traduzida para o portugués é zangdo, abelha macho que tem a funcao
de fecundar a abelha rainha. Em 1935, Admiral William Standley, na época chefe do centro
naval de operacoes dos Estados Unidos, esteve na Inglaterra para participar da Conferéncia
do Desarmamento de Londres e assistiu a uma demonstracao da aeronave DH82B Queen
Bee, quando retornou aos EUA desenvolveu um projeto similar e adotou o nome Drone em
homenagem a Queen Bee, “que se tornou o nome oficial da marinha Americana para aero-
naves ndo tripuladas por décadas”.'” (GRANSHAW, 2018).

No entanto, A. Hoyt Taylor se coloca como criador do nome no livro Radio Reminiscences:
a Half Century de 1948: “Em 1922, o Sr. C. B. Mirick comecou a trabalhar em avides-alvo sem
piloto, conhecidos como ‘drones’. Para quem sabe algo sobre abelhas, o significado do termo
serd claro. O drone tem um voo feliz e depois morre. Acredito que sou responsdvel por esse
nome para avioes-alvo sem piloto.” (GRANSHAW, 2018)'® Assim, ele diz ser o responsavel
pela criacao do nome, ainda em 1922, e explica que o fundamento foi o fato desses objetos
aéreos de ataque a alvo inimigo existirem para ter um tnico voo fatal. H ainda uma terceira
versao amplamente difundida de que o nome Zangao é originado pelo barulho que esses vei-
culos fazem. Essa versdo, ainda que com sentido 16gico, é a menos embasada historicamente.

A industria da guerra foi responsdvel pelo desenvolvimento desses objetos voadores, e os
utilizou amplamente, sendo preponderantes, nos ultimos conflitos, e com ampla divulgacao
na midia na Guerra do Golfo Pérsico, em 1991. Mas outro mercado - o audiovisual, também
pode ser visto como responsavel pela difusdo e impulsdo ao desenvolvimento técnico desses

17 GRANSHAW, Stuart. RPV, UAV, UAS, RPAS... or just drone?. The Photogrametric Record 33 (162). p. 160 a 170. 2018.
18 TAYLOR A H. Radio Reminiscences a Half Country. In: RANSHAW, Stuart. RPV, UAV, UAS, RPAS... or just drone?. The Photogrametric
Record 33 (162). p. 160 a 170. 2018.
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pequenos drones, hoje utilizados pelos civis. Gonzalo Pudkin em seu artigo “Drones: su
origen y aplicacion en el periodismo contemporaneo para generacién de contenidos en 3D”
demonstrou que um desejo de extensao do olhar, se apresenta na histéria da fotografia des-
de meados do século XIX. O que ele chamou de “impulso panoramico™:

De acordo com Garamone (2002) e Diaz Duhalde (2014), ambos intrépidos militares, corresponden-
tes e fotégrafos subiram ao céu usando baldes de ar quente, para cobrir a Guerra Civil Americana
(1861-1865) e a Guerra da Triplice Alianga (1864-1870) como uma forma de observagdo para disparos
fotogrdficos e controle militar do avango das tropas inimigas, respectivamente. Jd no século 20, mais
precisamente em 1906, o fotografo americano George R. Lawrence fez voos fotogrdficos de até 600
metros de altitude, usando o baldo de ar quente para fotografar a baia da cidade de Sdo Francisco
(Califérnia, Estados Unidos), em ruinas, devido a um terremoto. Embora ndo exista evidéncia de um
uso puramente jornalistico, ele ndo deixa de atrair nossa atengdo, o que podemos considerar como um
dos muitos processos de automagdo das formas de ver e estender a visdo humana no dmbito de uma
cultura visual, combinando tecnologia de criacdo de imagem com locomogdo aérea. E o caso, em 1907,
em que se destaca a obtengdo de “fotografias aéreas com pombos” (fotografia em pombo), uma técnica
idealizada pelo inventor germdnico Julius Neubronner (1852-1932).

E neste contexto, justamente, que o uso do drone é adicionado, contribuindo para consolidar uma
cultura visual (DORRIA e POUSIN, 2013), estabelecida hd séculos. Dessa forma, o drone atual é uma
tecnologia que continua desenvolvendo um “impulso panordmico”, expandindo o campo da visdo hu-
mana, surpreendendo-nos com suas possibilidades e potencial técnico. Ele permite que jornalistas,
especialmente jornalistas, experimentem maneiras de contar historias usando narrativas, enriquecen-
do-as,, filmando para ter uma “grua infinita”, flutuando no ar para filmar e fotografar em diferentes
altitudes.(PRUDKIN, 2019)" .

A fotografia se popularizou e deixou de ser utilizada apenas por técnicos e artistas desde
meados do século XX. Nas ultimas décadas, com o desenvolvimento da tecnologia digital, os
amadores também comecaram a produzir os proprios audiovisuais, montando e publicando
na internet seus videos. Era previsivel que uma ferramenta que permitisse essa extensao do
olhar, a um preco acessivel, teria uma enorme popularidade.

A industria desenvolveu esses Drones para uso civil e as possibilidades de uso vem se
multiplicando, além dos servicos de fotografia outras utilidades foram aparecendo, vigilan-
cia; geoprocessamento; diversos usos na agronomia, desde controle de pragas, espantalhos
voadores, até pulverizacao aérea; combate a incéndios; buscas e salvamentos; meio de trans-
porte de mercadorias etc.

A medida que os drones amadureciam em mdquinas mais inteligentes e prdticas, eles zumbiam, zum-
biam e chegavam a industrias tdo diversas quanto a produgdo de filmes, agricultura, engenharia civil
e seguros. E totalmente claro que os drones autonomos desempenhardo um papel de destaque nos

19 PRUDKIN, Gonzalo. Drones: su origen y aplicacién en el periodismo contempordneo para generacién de contenidos en 3D in PRUDKIN,
Gonzalo, BREUNING, Fabio Marcelo (org) Drones e Ciencia: Teoria e aplicacdes metodolégicas Volume I Santa Maria, RS FACOS-UFSM, 2019
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negocios nos proximos anos. Empresas como a Amazon, FedEx e Uber experimentaram a tecnologia
para fornecer pacotes, alimentos e muito mais, enquanto agéncias militares, equipes de emergéncia,
empresas de jogos, empresas de entretenimento e outras exploraram outras possibilidades.GREEN-
GARD, 2019)%

Segundo a Agéncia Nacional de Aviagao Civil (ANAC), em janeiro de 2020, 76.865 drones
estavam registradas no cadastro da ANAC, destes aproximadamente 38% para uso profissio-
nal e 72% para uso recreativo. (ANAC, 2020)*!

3.2. RESTRIGOES AO USO DO DRONE NO BRASIL

O drone, além de tecnologia fascinante, pode ser perigo para a sociedade. Nao s6 pelo his-
torico de uso como armas letais, mas também em razao das evidentes possibilidades de uso
como transporte para mercadorias proibidas, e de invasdo da privacidade e intimidade das
pessoas protegidas pela inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem. Além disso, ha
o risco de acidentes que provoquem danos materiais e pessoais.

Assim, por questOes de seguranca de toda a sociedade, além de regras internacionais
como a Convencdo da Aviacao Civil Internacional ??, hd uma regulamentacdo nacional sobre
sua producdo e uso em vdrios paises. Os governantes tém o desafio de proporcionar a segu-
rancga e ao mesmo tempo alavancar o desenvolvimento dessa tecnologia promissora.*

Em 2017, o Brasil regulamentou o uso das aeronaves nao tripuladas (UA), em esforco
que contou com a participagao de trés 6rgaos: DECEA (Departamento de Controle do Espaco
Aereo), ANAC (Agencia Nacional Aviacao Civil) e ANATEL (Agencia Nacional de Telecomuni-
cacoes). O operador e as empresas proprietdrias de drones sujeitam-se ainda a responsabiliza-
¢do nas esferas civil, administrativa e penal.

A ANAC regulamenta os equipamentos civis, drones militares estdo fora do seu escopo de
atuacdo. Em 1917, editou o Regulamento Brasileiro da Aviacdo Civil Especial RBAC-E 94/17,
norma tempordria®*, para aeronaves nao tripuladas. Entre outros, trata de requisitos para
pilotar; da obrigatoriedade de identificacdo e registro das UA com peso mdximo de decola-
gem acima de 250 gramas (vinculando a responsavel legal pela aeronave - pessoa fisica ou

20 GREENGARD, Samuel. When Drones Fly . 2019 disponivel em: https://cacm.acm.org/magazines/2019/11/
240357-when-drones-fly/fulltext

21 disponivel em: https://www.anac.gov.br/assuntos/paginas-tematicas/drones/quantidade-de-cadastros

22 Conhecida como Convencao de Chicago, foi internalizada no Brasil por meio do Decreto 21.713 de 1946. Além de outras regras que podem
ser aplicadas ao caso do Drone, o seu artigo 8° trata especificamente das aeronaves ndo tripuladas: “nenhuma aeronave, capaz de navegar sem
piloto, poderd sobrevoar sem piloto o territério de um Estado contratante sem autorizacdo especial do citado Estado e de conformidade com
os termos da mesma autorizagdo. Cada Estado contratante se compromete a tomar as disposi¢oes necessdrias para que o voo sem piloto de tal
aeronave nas regioes acessiveis de aeronaves civis seja controlada de modo a evitar todo perigo para as aeronaves civis.”

23 O sitio www.droneregulations.info fornece um banco de dados - Global Drones Regulations Database — e apresenta resumo da legislacdo da
maioria dos paises.

24 Trecho do preambulo do REBAC-E 94/17 mostra o cariter de inovagdo do Drone e o motivo da edi¢do de uma norma tempordria “Este
Regulamento Especial estabelece as condicdes para a operacdo de aeronaves ndo tripuladas no Brasil considerando o atual estdgio do desen-
volvimento desta tecnologia. Objetiva-se promover um desenvolvimento sustentdvel e seguro para o setor e, assim, algumas restricdes opera-
cionais notadamente sobre as dreas nio distantes de terceiros foram julgadas como necessarias neste momento. E esperado que a experiéncia
obtida na prdtica nos préximos anos resulte em um maior conhecimento e superagiao dos desafios para uma ampla integracdo desta classe de
aeronaves no sistema de aviacao civil.”
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juridica, com CPF ou CNPJ no Brasil); dos casos de exigéncia do Certificado de Aeronavega-
bilidade e de Seguros; de regras de gerais, tais como a proibicdo de transporte de pessoas,
animais, artigos perigosos (com excecoes), e obviamente, de carga proibida.

O DECEA estabelece regras para acesso seguro do espaco aéreo, mitigando os riscos a
outras aeronaves, pessoas, animais e propriedades no solo. Uma RPA (drone de uso nao re-
creativo) somente podera acessar o Espaco Aéreo Brasileiro, apds a emissdao de autorizacao
especial, exceto no interior de construcoes fechadas, ainda que parcialmente como gindsios,
estadios a céu aberto, que ndo sdo considerados “espacos aéreos” sob controle do DECEA.
Essa autorizacgao € vinculada ao piloto e ao drone especifico, e para voo em determinada data.
Voos recreativos fora das dreas de pratica de aeromodelismo, também devem ser informadas
ao DECEA, com limites de operacao, tais como altitude mdxima e raio de distancia entre ae-
ronave e piloto. Outras regras estabelecem afastamento horizontal minimo de construcoes,
pessoas ndo anuentes; de pistas de decolagem de aeroportos, helipontos, entre outros. Dis-
poOe ainda condicionantes como: ndo voar sob condicoes meteorologicas adversas; repeitar
o direito a privacidade das pessoas; ndo sobrevoar dreas criticas em termos de seguranca
(dreas de incéndios, presidios, dreas militares, onde drones de 6rgaos de seguranca estejam
operando); ndo operar proximo a equipamentos que possam causar interferéncias na radio-
frequéncia utilizada; a proibicao de voo totalmente autdbnomo (cujo sistema ndo permita a
interferéncia do piloto).

Jd a Anatel regula as faixas de frequéncia para a pilotagem e telemetria de controle do
voo. Para que tais frequéncias possam ser empregadas na operacao dos drones serd necessdria
prévia certificacdao pela ANATEL. Aspectos relativos ao comportamento dos sinais eletromag-
néticos emitidos pelo equipamento, tais como a possivel interferéncia entre dispositivos
emissores/receptores de radiofrequéncia em servicos de telecomunicacoes (sistemas de te-
lefonia movel, comunicacdao aerondutica, etc) e niveis seguros de emissao de radiacdo nao
ionizante. Se o drone for comercializado sdo realizados testes para autorizar uso no Brasil
com qualidade e seguranca para o consumidor. Considerando o custo e complexidade des-
ses testes, foi regulamentado processo simplificado para o caso de um drone ser importado
para uso proprio - a homologacao por Declaracao de Conformidade - para regularizar o uso
do equipamento no Brasil. Para isso, cidadaos ou empresas apresentam uma certificacao
estrangeira, aceita pela Anatel, em substituicao aos relatérios de ensaio nacionais. Se os
documentos apresentados estiverem de acordo com a legislacao nacional, a Anatel emite o
Certificado de Homologacao. Hoje a ANATEL destaca modelo de drone que atualmente nao
pode ser homologado por ndo atender a todos os critérios técnicos especificados na regula-
mentacao brasileira de uso do espectro radioelétrico, sendo sua operagdo proibida no Brasil:
Mi Drone 4k (FXQO02FM).

3.3. CLASSIFICAGAO FISCAL DOS DRONES

Como visto, drone é nome genérico que abrange diferentes mercadorias. A sua classifi-
cacao fiscal é mais especifica, e pode variar de acordo com sua caracteristica e fungao. Para
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compreender melhor a classificacdo examinou-se solucoes de consulta que versaram sobre a
classificacdo fiscal dos drones. Essa andlise facilita a compreensao de aplicacao das regras de
classificacdo apresentadas anteriormente.

3.3.1. SOLUGOES DE CONSULTA RELATIVAS A0S DRONES:

Para elaboracdo desse artigo foram examinadas 28 Solucoes de Consulta(SC)* relaciona-
das a drones entre 2018 a 2020. E importante ressaltar que embora essas consultas se refiram
a mercadorias comumente chamadas de drones, elas discutem a classificacdo de mercadorias
diversas, com modelos e finalidades distintas. De acordo com a identificacdo final das mer-
cadorias, os chamados drones, eram quatro tipos de mercadoria, bem diferentes: helicéptero,
pulverizador agricola, camera e brinquedo.

As decisoes emanadas em SC sao fruto da andlise das caracteristicas e funcionalidades da
mercadoria, e seguindo a legislacdo vigente relacionada a classificacao fiscal das mercado-
rias no SH | NCM.

A classificagdo fiscal de mercadorias fundamenta-se, conforme o caso, nas Regras Gerais para a Inter-
pretacdo do Sistema Harmonizado (RGI) da Convengdo Internacional sobre o Sistema Harmonizado
de Designacdo e de Codificagdo de Mercadorias, nas Regras Gerais Complementares do Mercosul
(RGC/NCM), nas Regras Gerais Complementares da Tipi (RGC/Tipi), nos pareceres de classificagdo
do Comité do Sistema Harmonizado da Organizacdo Mundial das Aduanas (OMA) e nos ditames do
Mercosul, e, subsidiariamente, nas Notas Explicativas do Sistema Harmonizado (Nesh).?

Em relacdo as RGI, as Solucoes de Consulta analisadas encontraram a codificacdo de po-
sicdo das mercadorias seguindo as regras RGI 1 e RGI 3b). salvo uma excecao — SC 98.101
- Cosit [ 2020 — que também utilizou a RG2.

Iniciando pela RGI 1, os textos das posicoes, das notas de secdo e capitulos, ndo foram su-
ficientes para classificar as mercadorias em discussao. Isso porque foram apresentados com
diversos dispositivos, como controle remotos, baterias, cameras, pulverizadores, tablets etc.
Dessa forma, todas as solucoes consideraram os produtos analisados como “sortidos acondi-
cionados para a venda a retalho”.

O alcance da expressdo “sortidos acondicionados para venda a retalho” é esclareci-
do pelas Nesh relativas a RGI 3 b): X) De acordo com a presente Regra, as mercado-
rias que preencham, simultaneamente, as condi¢Oes a seguir indicadas devem ser-
consideradas como “apresentadas em sortidos acondicionados para venda a retalho™:

25 A consulta sobre classificacdo fiscal de mercadorias é o instrumento que o importador, no Brasil, possui para dirimir ddvidas sobre a
correta classificacdo fiscal das mercadorias na Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM). A decisdo é em instancia Unica e analisada pela
Coordenacdo-Geral de Tributacdo (Cosit/RFB), com aprovacdo por érgdo coletivo. Entre outros regramentos, as consultas ndo podem ser feitas
em tese, e devem conter a descricdo detalhada da mercadorias; as dividas ndo podem ser objetos de consulta quando classificacdo fiscal
da mercadoria estiver disciplinada em ato normativo publicado antes de sua apresentagdo, ou a mercadoria estiver definida ou declarada
em disposicdo literal de lei, quando o consulente estiver em litigio ou intimado a cumprir obrigagdes tributdrias relacionados a mercadoria
objeto da consulta .(Brasil/2020)16

26 BRASIL, SC 98.003- Cosit de 2020 — paragrafo 3.
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a) Serem compostas, pelo menos, de dois artigos diferentes que, a primeira vista, se-
riam suscetiveis de serem incluidos em posicoes diferentes. Nao seriam, portanto,
considerados sortido, na acepcao desta Regra, seis garfos, por exemplo, para ‘fondue’;

b) Serem compostas de produtos ou artigos apresentados em conjunto para a satisfa-
cdo de uma necessidade especifica ou o exercicio de uma atividade determinada;

¢) Serem acondicionadas de maneira a poderem ser vendidas diretamente aos utili-
zadores finais sem reacondicionamento (por exemplo, em latas, caixas, panéplias).
[...] (SC 98.003 - Cosit [ 2020)

(grifo meu)

Nao se pode, por essa razao, classificar a mercadoria utilizando exclusivamente a RG1.
Segue-se adiante. Apenas uma solucdo de consulta citou a RGI 2 como fonte de classificacao:

A necessidade de simples operagdo para fixacdo da cimera, dos protetores de hélice e das hastes de
aterrizagem para montar o produto ndo interfere em sua classificagdo, uma vez que a RGI 2 a) esta-
belece que o produto por montar se classifica como se montado estivesse.(SC 98.101 — Cosit | 2020).

Nos demais casos ndo se tratava de produto inacabado ou por montar conforme RGI 2 a),
tampouco as davidas entre diferentes posicoes se referiam a matéria da qual a mercadoria
era constituida (RG 2 b).

Aplicou-se entdo a proxima regra — RG - 3 — que € utilizada quando a mercadoria puder
classificar-se em duas ou mais posicoes. A RGI 3a) dita que a posicao mais especifica prevale-
ce sobre as mais genéricas. No entanto, “quando duas ou mais posicoes se refiram, cada uma
delas, (...) a apenas um dos componentes de sortidos acondicionados para venda a retalho,
tais posicoes devem considerar-se, em relacao a esses produtos ou artigos, como igualmen-
te especificas, ainda que uma delas apresente uma descricao mais precisa ou completa da
mercadoria.”. Portanto, como nos casos examinados se tratavam de ’produtos sortidos’, por
exemplo aeronaves e Cameras, ou aeronaves e pulverizadores, as diferentes posicoes possi-
veis deveriam ser consideradas como igualmente especificas, foi portanto necessdrio seguir
para RGI 3b):

b) Os produtos misturados, as obras compostas de matérias diferentes ou constituidas pela reunido de
artigos diferentes e as mercadorias apresentadas em sortidos acondicionados para venda a retalho,
cuja classificagdo ndo se possa efetuar pela aplicagdo da Regra 3 a), classificam-se pela matéria ou
artigo que lhes confira a caracteristica essencial, quando for possivel realizar esta determinagdo.

Assim para eleger a correta codificacao de posicao na NCM, em todas as SC analisadas
nessa pesquisa, foi necessdrio determinar qual o artigo que conferia a caracteristica essen-
cial ao produto.
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Foram examinadas cinco SC de 2019 e 2020, que decidiram pela posi¢cao 8802 - Outros
veiculos aéreos (por exemplo, helicépteros, avides); veiculos espaciais (incluindo os satélites)
e seus veiculos de lancamento, e veiculos suborbitais. Seguem abaixo justificativas dessa
escolha na SC 98.003 — Cosit de 2020, como exemplo:

Mercadoria: Helicoptero ndo tripulado de quatro rotores verticais, controlado remotamente, com peso
vazio de 4,8 kg, dimensoes de 883 x 886 x 398 mm, com capacidade para 1,45 kg, velocidade mdxima
de 81 Km/h, autonomia de 38 minutos e alcance de 8 Km, proprio para ser acoplado a uma cimera
digital, sensores ou outros acessorios (adquiridos separadamente), com cdmera embutida para orien-
tagdo de voo em primeira pessoa (FPV), denominado comercialmente “drone” ou “quadricoptero”.
E apresentado como sortido acondicionado para venda a retalho numa tinica caixa de papeldo con-
tendo um helicoptero ndo tripuldvel, controle remoto, unidade de video, baterias, hélices, cabos de
energia, estacdo de carregamento, carregadores e cabos de conexdo USB.

()

5. A mercadoria que se quer classificar é um veiculo aéreo ndo tripulado com quatro rotores verticais.
A principal finalidade do produto é a tomada de imagens aéreas, mas ndo é provido de nenhum
equipamento destinado a esse fim, pois tem como foco em sua concepg¢do a realizagdo de voo seguro
e controlado, restando ao usudrio final a escolha do equipamento que deseja instalar. Além disso, seu
uso pode ser para outras finalidades dependendo do tipo de acessorio que for conectado (sensores de
diversos tipos, por exemplo).

6. E apresentado junto com diversos dispositivos como controle remoto, baterias, carregadores, etc,
em embalagem tinica, portanto pode ser cogitada a aplicacdo da RGI 3 b), pela possibilidade de ser
considerado “sortido acondicionado para venda a retalho”.

(..)

9.A mercadoria consultada é composta por mais de dois artigos diferentes que seriam suscetiveis de
serem inclusos em posigoes distintas da nomenclatura (veiculo aéreo,aparelho de radiotelecomando,
hélices, baterias, entre outros), acondicionados de maneira a serem vendidos diretamente ao consumi-
dor final e apresentados em conjunto para o exercicio de uma atividade determinada. Classifica-se,
portanto, por aplicacdo da RGI 3 b), pelo artigo que The confira a caracteristica essencial, qual seja o
helicoptero de quatro rotores.

10. Por sua vez, o veiculo aéreo de quatro rotores é perfeitamente suscetivel de enquadramento na
posicdo 88.02 (“Outros veiculos aéreos (por exemplo, helicopteros,avioes); veiculos espaciais (incluindo
os satélites) e seus veiculos de lancamento, e veiculos suborbitais” ), em consondncia com o disposto nas
Nesh correspondentes:

A presente posicdo compreende:

1) Os veiculos aéreos mais pesados que o ar que funcionem com uma mdquina propulsora. Este grupo
compreende os avioes (terrestres ou anfibios) e os hidroavides, bem como os autogiros (equipados com
um ou mais rotores que giram livremente em torno de eixos verticais) e os helicopteros (em que o ou os
rotores sdo acionados por motores). Estes aparelhos podem ser utilizados para fins militares, ou para
transporte de pessoas ou de mercadorias, para treinamento, fotografia aérea, trabalhos agricolas,
salvamento, combate a incéndio, para usos meteoroldgicos ou outros usos cientificos, por exemplo.
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Classificam-se na presente posicdo os aparelhos dirigidos por radiocontrole, comandados a partir do
solo ou de outro aparelho aéreo, bem como os avides especialmente concebidos para serem utilizados
também com veiculos terrestres.

[-]

11. Destaque-se que, embora o veiculo aéreo seja concebido para ser conectado, primordialmente, a
uma camera, esta ndo acompanha o produto. Na forma como é apresentado, o helicoptero dispoe
apenas de uma cdmera embutida mais simples, do tipo FPV (First Person View), propria para fornecer
a necessdria orientagdo de voo ao piloto. Embora fundamental, a cAmera FPV ndo apresenta uma
fungdo independente da fungdo de voo desempenhada pelo helicoptero e, portanto, ndo merece consi-
deragdo para a classificagdo do helicoptero como um todo.

12. Dessa forma, a mercadoria, deve ser considerada um veiculo aéreo e classifica se na posi¢do
88.02 (,,.) (Brasil, 2020)

No caso dos ‘pulverizadores agricolas’ — posicdo 8424 foram examinadas duas SC de
2019, que decidiram pela codificacio da NCM 8424.4900. Serdo apresentados trechos da - SC
98.645- Cosit de 2019, como exemplo:

Mercadoria: Pulverizador agricola integrado a veiculo aéreo nao tripulado de seis rotores
verticais, controlado remotamente, peso vazio de 14 kg, dimensodes de 1.000 x 950 x 600
mm, com peso mdximo de voo de 36 kg, denominado comercialmente “drone de pulve-
rizacdo” ou “drone agricola”.

()

9. Drones, assim denominados comercialmente e popularmente, sdo veiculos aéreos ndo tripulados
controlados remotamente. Alguns modelos sdo claramente destinados apenas para diversdo e lazet,
caso em que ndo hd a aplicacdo em uma finalidade mais especifica. Uma grande parte deles é con-
cebida para a tomada de imagens aéreas, sejam para fins profissionais ou amadores. E ainda hd
outros que sdo projetados para realizagdo de tarefas especializadas, quase sempre para uso técnico e
profissional, como é o caso da mercadoria que se quer classificar. Esse espectro de utilizagoes mostra
que cada projeto é concebido para uma determinada finalidade, que pode até mesmo ser o transporte
de mercadorias, caso em que tem fungdo tipica de veiculo.

10. No caso da mercadotia em questdo, dentre as duas funcoes a serem consideradas, transporte e
pulverizagdo agricola, nota-se que o deslocamento aéreo, embora torne a pulverizacdo mais eficiente,
ndo é a razdo de ser do produto, que é concebido primordialmente para espalhar produtos nas plan-
tagoes. Dessa forma, entende-se que é o equipamento pulverizador que dd a caracteristica essencial
ao conjunto.”

No caso das Cameras, forma examinadas 18 SC que decidiram pela posicao 8525.
A mais recente foi a SC 98101 - Cosit [ 2020:

Mercadoria: Camera digital com sensor de captura AHD (Analog High Definition) de 3 megapixels
fixada em helicoptero de quatro rotores teleguiado, também chamado de “drone” ou “quadricoptero”,
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com dimensaes de 270 x 270 x 120 mm e peso de 135 g, utilizada para capturar imagens aéreas e gra-
vd-las em cartdo de memoria, apresentada por montar (cadmera, drone, protetores de hélice e hastes
de aterrisagem), em um sortido acondicionado para venda a retalho juntamente com controle remoto,
duas hélices extras, leitor de cartdo SD, cabo carregador de bateria, manual do usudrio e mini chave
phillips. O equipamento possui slot para cartdo SD, dura¢do mdxima de voo de 22 minutos e é contro-
lado tinica e exclusivamente pelo controle remoto que o acompanha, cuja comunicagdo se dd por Wi-Fi
com frequéncia de transmissdo de 2,4 GHz e alcance mdximo de 80 metros. O produto ndo é capaz de
transmitir as imagens capturadas a outro dispositivo (seja em voo ou ndo), limitando-se a gravd-las no
cartdo SD, sendo necessdria a leitura deste em dispositivo externo quando do retorno a base.

(...)

10. Em breves palavras, a mercadotia sob classificacdo é um artigo conhecido popularmente como “dro-
ne”, que consiste basicamente em uma camera digital integrada a um helicoptero de quatro rotores
teleguiado, utilizada para capturar imagens aéreas. O drone é apresentado juntamente com controle
remoto, acessorios e pecas sobressalentes,formando um sortido acondicionado para venda a retalho.
11. Ndo havendo posigdo especifica que descreva esse sortido, deve-se aplicar a RGI 3 b), que determina
que a classificagdo do sortido serd determinada pelo artigo que confere a caracteristica essencial ao
produto.

(--.)

12. O drone € o artigo que confere a caracteristica essencial ao sortido, determinando sua classifica-
¢do. Ele é composto principalmente por uma cdmera digital e um quadricoptero,artigos suscetiveis
de se incluirem em posigoes diferentes da nomenclatura, devendo-se novamente aplicar a RGI 3 b) na
parte em que esta estabelece que as obras constituidas pela reunido de artigos diferentes classificam-se
pelo artigo que lhes confira a caracteristica essencial.

13. A OMA ja se posicionou acerca da classificagdo de equipamento similar ao objeto da presente
consulta quando emitiu o seguinte parecer de classificagdo (internalizado no Brasil pela Instrucdo
Normativa RFB n° 1.859, de 2018):

3. Camera digital (14 MP) integrada a um helicopterc de gquatre rotores teleguiade, também chamado de
“drone” ou “quadncoptero” (dimensdes: 29 cm de comprimento x 29 cm de largura x 18 cm de alra
peso. 1.160 g) apresentado como um sortido para venda a retalho numa tnica caxa de cartio com
radiotelecomando, repetidor Wi-Fi & um suporte para o telefone celular

O alcance do repetidor Wi-Fi é de cerca de 300 metros e o voo dura aproxmmadamente 25 munutos antes de
ter que recarregar a batena. O operador pode usar um programa separado (aphcativo) do fabnicante para
controlar a cimera através de um telefone celular

Aplicacio das RGI1,3b) e 6.

L ] i

O telefone celular ndo esta incluido no sortido

14. Dessa forma, o Comite do Sistema Harmonizado da OMA jd decidiu, por meio do parecer supra,
que o artigo que confere a caracteristica essencial a uma cdmera digital integrada a um helicoptero de
quatro rotores teleguiado é a camera digital. Destaque-se que, pelo fato de o Brasil ser parte contra-
tante do Sistema Harmonizado, os pareceres de classificagdo emitidos pela OMA sdo de cumprimento
obrigatorio por parte da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) e dos demais intervenientes no
comeércio exterior.
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15. Portanto, o produto classifica-se, por aplicagdo da RGI 1 combinada com as RGI 2 a) e 3 b), na
posicdo 85.25:

()

No caso do enquadramento como Brinquedo foi examinada uma Solucao de Consulta que
aponta a NCM 9503.00.97.RGI 1 —a SC 98548 — Cosit [2019:

Mercadoria: Brinquedo na forma de um helicoptero de quatro rotores teleguiado, com motor elétrico,
também chamado de “drone” ou “quadricoptero”, com dimensdes de 16 x 16 x 7 cm, peso de 36 g, au-
tonomia de voo de 7 minutos e alcance mdximo de 30 metros, destinado ao divertimento do usudrio,
apresentado como um sortido para venda a retalho numa tinica caixa de cartdo com controle remoto
com sensor de movimento operando na frequéncia de 2.4 GHz, cabo carregador, duas hélices extras
para reposi¢do e manual do usudrio. O produto ndo é apto a transportar pessoas ou coisas, ndo possui
camera nem recursos tecnoldgicos como GPS, sensor de proximidade para evitar colisoes, funcdo de
retorno automdtico ao local de partida

()

O drone em questdo ndo é apto a transportar pessoas ou coisas, ndo possui cimeranem recursos ele-
tronicos mais elaborados como GPS, sensor de proximidade para evitar colisoes, fungdo de retorno
automadtico ao local de partida, possui baixo peso (36 g), baixo alcance (30 metros), pouca autonomia
(7 minutos) e é destinado d diversdo e entretenimento do usudrio, ou seja, possui manifestamente ca-
racteristicas de brinquedo. Desta forma,classifica-se, por aplica¢do da RGI 1, na posi¢do 95.03 — Trici-
clos, patinetes (trotinetas™),carros de pedais e outros brinquedos semelhantes de rodas; carrinhos para
bonecos;bonecos; outros brinquedos; modelos reduzidos e modelos semelhantes para divertimento,
mesmo animados; quebra-cabegas (puzzles) de qualquer tipo

()

Definidas as posicoes as Solucoes de consulta, passam a definir os desdobramentos em
subposicoes conforme RGI 6 nos casos de desdobramentos em itens a RGC 1. e notas expli-
cativas, se for o caso. Segue um exemplo:

11. Mdquinas e aparelhos de uso agricola estdo incluidos no texto da posicdo 84.32 da Nomenclatura,
porém suas Notas Explicativas (Nesh) fazem a seguinte exclusdo de sua abrangéncia: c) Os aparelhos
mecdnicos, mesmo manuais, de uso agricola, horticola ou florestal, que se destinam a pulverizar ou
dispersar liquidos ou pds (posi¢do 84.24).

12. Por sua vez, a posi¢do 84.24 apresenta o seguinte texto e aberturas em subposicdo de primeiro
nivel:

84.24 Aparelhos mecdnicos (mesmo manuais) para projetar, dispersar ou pulverizar liquidos ou pos;
extintores, mesmo carregados; pistolas aerogrdficas e aparelhos semelhantes; mdquinas e aparelhos
de jato de areia, de jato de vapor e aparelhos de jato semelhantes.

8424.10.00 - Extintores, mesmo carregados

8424.20.00 - Pistolas aerogrdficas e aparelhos semelhantes

8424.30 - Mdquinas e aparelhos de jato de areia, de jato de vapor e aparelhos de jato semelhantes
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8424.4 - Pulverizadores para agricultura ou horticultura:

8424.8 - Outros aparelhos:

8424.9 - Partes

13. Trata-se de produto destinado d pulverizagdo agricola, portanto classifica-se na subposi¢cdo de
primeiro nivel 8424.4, que apresenta as seguintes aberturas em segundo nivel:

8424.4 - Pulverizadores para agricultura ou horticultura:

8424.41.00 - Pulverizadotes portdteis

8424.49.00 - Outro

14. As Notas Explicativas da subposicdo 8424.41 esclarecem que “o termo ‘pulverizadores portdteis’
refere-se aos pulverizadores que sdo concebidos para ser puxados ou transportados pelo operador seja
por um punho, ou uma ou duas al¢as de ombro”, o que ndo é o caso da mercadotria em questdo, uma
vez que a mesma é controlada remotamente.

15. Como ndo é um pulverizador portdtil, a mercadoria denominada “pulverizador agricola integra-
do a veiculo aéreo ndo tripulado de seis rotores verticais, controlado remotamente, com peso vazio de
14 kg, dimensoes de 1.000 x 950 x 600 mm, peso mdximo de voo de 36 kg, denominado comercialmen-
te ‘drone de pulverizagdo’ ou ‘drone agricola’” classifica-se no codigo NCM 8424.49.00, que ndo tem
aberturas em nivel regional.

Como se vé, ap0s a leitura desses trechos a classificacao fiscal segue rigorosamente as
regras de classificacdo e demais notas, pareceres emitidos pela OMA e pelo Mercosul. As po-
sicoes sdo determinadas inicialmente e s6 apos essa definicdo (4 primeiros digitos) é que se
pode considerar os textos da subposicOes para andlise.

3.3.3. DECISOES JUDICIAIS SOBRE A CLASSIFICACAO FISCAL DE DRONES:

Nessa pesquisa encontrou-se algumas causa na justica questionando a reclassificacdao
fiscal de drones pela Receita Federal do Brasil (RFB), da posicio NCM 8802 para a posicao
NCM 8525 e também para a posicio NCM 9503. Elegeu-se para exame duas decisoes an-
tagonicas do TRF3 em pedido de antecipacdo de tutela referentes aos processos 5031731-
0.2018.4.03.6100/TRF3 — Autor INPOWER Eletronica — e 5017800-03-2019.4.03.6100 — TRF3
— Autor ABRADISTI - Associacdo Brasileira de Produtos e Servicos de Tecnologia da Informa-
¢do. As duas acoes questionam a validade da IN RFB 1747/2017 que aprovou os textos de
pareceres do Comité do Sistema Harmonizado da OMA.

Na decisao de antecipacao de tutela na acdo proposta Pela INPOWER, pode-se destacar
trés pontos de sustentacdo apresentados pela autora: a alegacdo de nao obrigatoriedade dos
Pareceres do Comité do SH para as partes contratantes; o desrespeito ao artigo 110 do CTN,
porque a RFB alterava o alcance da defini¢cdo de aeronave constante artigo 106 do Codigo
brasileiro de Aerondutica; e extensao do alcance do parecer para mercadorias semelhantes,
ja que os produtos importados pela autora nao se enquadrariam nas caracteristicas do objeto
do parecer da OMA, “o que configuraria ilegitimo aumento de tributo por analogia (art. 108,
§1°, CTN; art. 150, I, CRFB), ainda que por via transversa” .
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Apbés o resumo da petigdo, a decisdo narra sobre pontos da Convencdo do SH, funciona-
mento do Comité do SH, processos decisorios do Conselho da OMA e processo de elabora-
¢ao, objecdo e aprovacdo de notas explicativas, emendas, e pareceres, e pondera quanto a
recusa do primeiro ponto:

As Notas Explicativas, Decisoes de Classificagdo e Pareceres de Classificacdo do Comité do SH — dis-
tintas entre si, em suma, diante do nivel de abstragdo da andlise realizada —, uma vez aprovadas nos
termos do procedimento do artigo 8° da Convengdo, consubstanciam interpretagdo oficial do SH e sdo,
pois, também vinculantes ds partes contratantes.

Feitas essas asseveragoes, depreende-se que a Instrugdo Normativa RFB n° 1.747/2017 se cingiu a apro-
var a tradugdo para o portugués dos pareceres do Comité do SH e determinar, em atengdo a seu status
de interpretacdo oficial, a aplicagdo da conclusdo dos pareceres a produtos similares aos analisados
pelo comite.

Quanto ao segundo ponto alega:

Inaplicdvel o artigo 110 do Coédigo Tributdrio Nacional, haja vista que tal artigo se refere a distri-
buicdo da competéncia tributdria, sendo certo que o imposto sobre importacdo é de competéncia da
Unido independentemente do bem que esteja sendo importado (ressalvadas as imunidades). Ndo fosse
isso, inexiste conceito “privatistico” de “aeronave”, tendo em vista que o artigo 106 do Cédigo Aero-
ndutico Brasileiro ndo conforma um instituto de Direito Privado.

E responde ao terceiro argumento da seguinte forma:

Ndo se trata, no caso, de aumento de tributo por ato infralegal, até porque ndo foi alterada a ali-
quota da posicdo NCM, mas determinada a retificagdo de classificagdo de uma mesma mercadoria
para nova posicdo NCM, esta sim sujeita a uma aliquota maior. Ainda que ndo fosse o caso, ao seguir
interpretagdo oficial conforme as RGI, elaborada, conforme visto, no seio de mecanismo de tratado in-
ternacional, a decisdo da RFB se resume a aplicar tratado aderido e internalizado pelo Brasil, o qual,
portanto, detém paridade hierdrquica em relagdo a lei nacional (RE 80.004-SE).

Como visto o Juiz desconstréi a argumentacao do autor e, ndo encontrando a fumaca do
bom direto no pedido, indeferiu a Tutela Provisoria pleiteada.

Jd na acdo proposta pela ABRADISTI, a decisdo, de 19 de dezembro de 2019, deferiu a tu-
tela para determinar a suspensao da aplicabilidade de IN RFB 1747 de 2017 “nas importacoes
realizadas pelas associadas da impetrante, mantendo-se a classificacdo dos "Drones” pela
sua caracteristica essencial, enquanto aeronaves, aplicando-se o critério da NCM 8802, até a
decisdo em contrario proferida na presente acao”.

A decisdo apresentou argumentos da autora que se baseavam sobretudo na ‘falta de 16-
gica’ em considerar a camera como o item que confere caracteristica essencial ao drone e a
divergéncia de solucoes. A Receita Federal, por sua vez, argumentou sobre a forca do tratado
internacional, que deve ser seguido, destacou-se:
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A adogdo de classificagdo diversa por determinado pais por forca de decisdo judicial causaria em-
baragos a OMA e ao Mercosul, cria dificuldades ao trdfego de mercadorias além de, evidentemente,
viabilizar a evasdo fiscal e dificultar controles especificos (sanitdrio, de armamentos, etc.) por parte
dos demais paises signatdrios. E preciso compreender que as técnicas de classificacdo foram acordadas
entre os signatdrios da Convengdo e visam a uniformidade na determinagdo de qual codigo serd uti-
lizado. Ou seja: o objetivo é que, a partir da metodologia acordada na Convengdo, uma determinada
mercadoria, com caracteristicas bem determinadas, seja classificada no mesmo codigo em qualquer
dos paises que utiliza o Sistema.

O principal argumento para reconhecer fumus boni iuris foi a divergencia de solucoes de
consulta emitidas pela RFB:

A ré nada se manifestou, mas a parte autora anexou aos autos a Solu¢do de consulta n® 98.441, da
Cosit, de outubro de 2019, que, ao contrdrio da Solugdo Cosit n° 98.090 , classifica os “drones”sob a
NCM 8802. Esse entendimento, que segundo a autora, ainda ndo estd consolidado no dmbito da Recei-
ta Federal, também ndo se encontra pacificado nos pareceres da Organiza¢do Mundial de Aduanas,
conforme consta do documento traduzido, com sugestdo para a classificagdo como aeronaves ndo
tripuladas, e ndo como cdmeras fotogrdficas.

Ao que se demonstra nos autos, o entendimento da Receita Federal evoluiu, ou, ao menos, ndo estd
pacificado, o que exigird , para deslinde da presente a¢do, de andlise técnica para definir se o referido
bem importado (“drone”) enquadra-se ou ndo no conceito de aeronave.

Portanto, resta plausivel a alegacdo da autora de que a classificagdo fiscal dos “drones”estd sendo al-
terada seja pela evolugdo interpretativa dos organismos internacionais, seja, em virtude do entendimento
da propria receita federal (Solugdo Cosit 98.441).

O Juiz compreendeu, conforme suscitado pelo autor, que as solucdes de consulta apon-
tando nomenclaturas diferentes para os drones demonstrariam uma nao pacificacdo na Re-
ceita Federal sobre a classificacao fiscal dos drones, e até mesmo na OMA. Nao observou,
e nem parece ter sido levantado na resposta da procuradoria, que a divergéncia entre as
solucoes de consulta ndo eram divergéncias de fato, mas, solucoes de consulta sobre merca-
dorias distintas. Enquanto uma era um equipamento para se fotografar, a outra, que recebeu
a nomenclatura de aeronave, era um drone sem camera fotogrdfica, apenas com a camera
embutida para controle do voo. Dessa forma, ndao havia divergéncia, tampouco incertezas,
apenas decisoes distintas para mercadorias diferentes.

3.3.4. EMENDAS RELATIVAS A UA NA EDICAO SH— 2022

Apés a compreensao do sistema de classificacdo fiscal e exposicdao de discussdes sobre
nomenclaturas das diversas mercadorias genericamente nomeadas ‘drones’, passa-se a ob-
servar as propostas de emendas relativas a classificacao fiscal das aeronaves nao tripuladas
aprovadas pela OMA para a nova edi¢do do SH 2022:
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CAPITULO 88. Nova nota 1. Insira a seguinte nova nota 1: “1. - Para os fins deste Capitulo,
a expressdo “aeronave nao tripulada” significa qualquer aeronave, exceto as da posicdo
88.01, projetada para ser pilotada sem um piloto a bordo. Eles podem ser projetados para
transportar uma carga Util ou equipados com cameras digitais permanentemente inte-
gradas ou outro equipamento que lhes permita desempenhar funcdes utilitarias durante
0 VOo.

A expressdo “aeronave ndo tripulada”, no entanto, ndo abrange brinquedos voadores, projetados
exclusivamente para fins de diversdo (posi¢do 95.03). “.

Nova Nota de Subposicdo 2.

Inserir a seguinte nova nota de subposicdo 2:

2 - Para efeitos das subposicdes 8806.21 a 8806.24 e 8806.91 a 8806.94, a expressdo “peso mdximo
d decolagem” significa o peso mdximo peso da mdquina em ordem normal de vdo, na decolagem,
incluindo o peso carga 1itil, equipamentos e combustivel..

Suprimir “aeronaves” e substituir “aeronaves, exceto aeronaves nao tripuladas da posicao
88.06”.

88.03. Excluir este cabecalho

Nova posicdo 88.06, inserir a seguinte subposicao:

88.06 Aeronaves ndo tripuladas.

8806.10 - Concebido para o transporte de passageiros

- Outro, somente para voo com controle remoto:

8806.21 - Com peso mdximo de decolagem ndo superior a 250 g

8806.22 - Com peso mdximo de decolagem superior a 250 g mas ndo superior a 7 kg
8806.23 - Com peso mdximo de decolagem superior a 7 kg, mas nao superior a 25 kg
8806.24 - Com peso mdximo de decolagem superior a 25 kg, mas ndo superior a 150 kg
8806.29 - Outros

- outros:

8806.91 -Com peso maximo de decolagem ndo superior a 250 g 8806.92 - Com peso maxi-
mo de decolagem superior a 250 g mas ndo superior a 7 kg

8806.93 - Com peso mdximo de decolagem superior a 7 kg, mas nao superior a 25 kg
8806.94 - Com peso maximo de decolagem superior a 25 kg, mas nao superior a NG0262B1
91. 150 kg 8806,99 - Outros .

Nova posicao 88.07. Insira o seguinte novo cabecalho 88.07: “

88.07 Partes de mercadorias das posicoes 88.01, 88.02 ou 88.06.

8807.10 - Hélices, rotores e suas partes

8807.20 - Carruagens e suas partes

8807.30 - Outras partes de avides, helicépteros ou aeronaves nao tripuladas

8807,90 - Outros ”.
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Verifica-se que a nova proposta ndo se descreveu uma nova mercadoria. Mas apenas des-
tacou os drones como um tipo de aeronave diferente - ndo tripulado. Nao se descreveu o dro-
ne como um sistema composto no minimo estacao de comando remota e uma aeronave, sua
caracteristica bdsica. Salvo se houverem pareceres para dirimir duvidas, com o novo texto
o drone parece que continuard nao se classificando pela RG 1, pois continuard sendo visto
como sortido, e possivelmente, serd necessdrio verificar a finalidade essencial para apontar
a sua nomenclatura. Dessa forma parece que a nova posicao dos drones ndo simplifica de
fato a sua classificacao.

Quando se examina as subposicao vé-se que, exceto no caso da subposicao 8806.10 que
se trata de subposicdo para VANT com finalidade de transporte de passageiros, as outras se
limitam a diferenciar pelo tamanho. Nao hd subdivisao de subposicoes pela tecnologia de
controle remoto por exemplo, ou por sua finalidade, exceto ao subposicao jd referida.

3.3.5. EFEITOS DA CLASSIFICAGAO FISCAL DOS DRONES NO CONTROLE ADUANEIRO

Como visto a NCM serve de base para verificar tratamentos administrativos e tributdrios
ao qual se submetem as mercadorias. Nesta pesquisa observou-se as diferentes normas para
as classificacoes apontadas nas solucoes de consulta analisadas. Ressaltamos que essas clas-
sificacOes ndo sdo as unicas possibilidades de classificacdo de uma mercadoria chamada de
drone. Podemos, por exemplo, visualizar drones que venham a ser classificados como arma
de fogo, ou extintor de incéndio.

Em relacdo ao tratamento administrativo, atualmente, nao € necessdria a anuéncia dos
6rgaos DECEA [ ANAC | ANATEL na importacao de nenhuma dessas mercadorias. O DECEA
e ANAC dispoem sobre todas exigéncias relacionadas ao voo, ou comercializacdao, no caso da
ANATEL. No caso dos brinquedos € exigida a anuéncia do INMETRO, nos pulverizadores em
alguns casos, do IBAMA. E, se forem objetos usados, todos devem submeter-se a licenciamen-
to do DECEX.

Na andlise percebeu-se grande diferenca tributdria de acordo com as tarifas vigentes. Em
30/05/2020, os impostos com aliquotas maiores que zero aos quais essas mercadorias estavam
submetidas, e as respectivas aliquotas, eram os seguintes: Helicopteros - NCM 8802.11.00 —
IPI 10%; Pulverizadores — NCM 8424.49.00 - II 14%, PIS 2,1%, Cofins 10,65%; Cameras - NCM
8525.80.19 ou NCM 8525.80.29 — IT 20%, IPI 20%, PIS 2,1% e Cofins 9,65%) e Brinquedos - NCM
9503.00.97 - 1II — 35%, IPI, 10%, PIS — 2,1, COFINS - 9,65. Essa grande diferenca de tributos,
pode levar a erro proposital de classificacao fiscal por parte do importador.

Outro ponto pesquisado foi em relacao ao tratamento desses bens em bagagens. No sitio
da Receita Federal do Brasil, na pagina ‘perguntas e repostas’ do guia do viajante, orienta-se
o consulente que, se a mercadoria for um aeromodelo (conforme conceito da ANAC, ou seja
para fins recreativos) pode ser importado como bagagem.

Pra fins de importacdo desses equipamentos, a finalidade de seu uso, recreativo ou ndo, é que serd
determinante para a defini¢cdo do regime de importagdo. Ou seja, se o “drone” for utilizado exclusi-
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vamente com a finalidade recreativa, considerado um aeromodelo, poderd ser desembaragado como
bagagem, obedecendo ao Regime de Tributacdo Especial (RTE). Para todas as demais utilizagoes, ndo
recreativas, deverdo ser importados obedecendo ao Regime Comum de Importagdo.?

A IN 1059/2010 que dispoe sobre procedimentos de controle aduaneiro e tratamento
tributdrio aplicaveis aos bens de viajante conceitua os bens do viajante e a bagagem da se-
guinte forma:

Art. 2° Para os efeitos desta Instrucdo Normativa, entende-se por:

I - bens de viajante: os bens portados por viajante ou que, em razdo da sua viagem, sejam para ele en-
caminhados ao Pais ou por ele remetidos ao exterior, ainda que em transito pelo territorio aduaneiro,
por qualquer meio de transporte;

II - bagagem: os bens novos ou usados que um viajante, em compatibilidade com as circunstdncias de
sua viagem, puder destinar para seu uso ou consumo pessoal, bem como para presentear, sempre que,
pela sua quantidade, natureza ou variedade, ndo permitirem presumir importacdo ou exportacdo
com fins comerciais ou industriais;.

(--.)

§ 1° Os bens de cardter manifestamente pessoal a que se refere o inciso VII do caput abrangem, entre
outros, uma mdquina fotogrdfica, um reldgio de pulso e um telefone celular usados que o viajante
porte consigo, desde que em compatibilidade com as circunstdncias da viagem.

§ 3° Ndo se enquadram no conceito de bagagem:

I - veiculos automotores em geral, motocicletas, motonetas, bicicletas com motor, motores para embar-
cagdo, motos aqudticas e similares, casas rodantes (motor homes), aeronaves e embarcagoes de todo
tipo; e

II - partes e pegas dos bens relacionados no inciso I, exceto os bens unitdrios, de valor inferior aos limi-
tes de isencdo, relacionados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)

Na andlise desse dispositivo ficam algumas perguntas: conforme pardgrafo primeiro, o
conceito de mdquina fotogrdfica incluiria a camera digital acoplada a quadricoptero? E por-
tanto esse tipo de drone, que serd cada vez mais usado por viajantes, se enquadraria como
bem manifestamente pessoal? O termo ‘aeronaves’ constante no inciso I do pardgrafo 3° in-
clui os drones classificados como helicopteros? Estariam eles também excluidos do conceito
de bagagem?

27 RFB - Perguntas e Respostas - Disponivel em: https://sistemas.mre.gov.br/kitweb/datafiles/SantaCruz/pt-br/file/receita%20federal%20-%20
perguntas%20e%20respostas.pdf
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4. CONCLUSAD

Considerando notdria expertise brasileira em aerondutica; industria de drones como pro-
missora; rdpida popularizagao desses bens; potenciais riscos advindos do mau uso de drones;
papel da aduana na facilitacao do comércio e na seguranca dos cidadaos; e momento atual
de construcdo de nova edicao da NCM; conclui-se que o Estado Brasileiro, deve dedicar espe-
cial atencdo a esses bens e buscar incluir especificidades relacionadas a esses veiculos aéreos
ndo tripulados em diversas normas. Apds o esforco inicial no Projeto Apoio aos Dialogos
Setoriais Unido Européia — Brasil, envolvendo especialmente a ANAC e DECEA, e a regula-
mentacao do uso dos Drones 2017, percebe-se que é o momento de um estudo especifico
para controle aduaneiro sobre esses bens promissores e perigosos.

No caso dos viajantes, foi possivel observar que as regras precisam se tornar mais claras
para maior seguranca juridica e a fim de garantir tratamento uniforme nos diversos pontos
de fiscalizacdo. A Receita Federal poderia detalhar orientacoes a respeito da importacao de
drones, especialmente como bagagem e ou em remessas internacionais. Também deveria
constar nas orientacoes sobre admissdo tempordria de veiculos. Na perspectiva do controle,
frente ao perigo de mau uso, inclusive como armas letais, propoe-se que os drones, ainda
que para lazer, sejam identificados na declaracao de bagagem — E-DBV. Pois com esse dado
seria possivel vincular sua entrada no pais a uma pessoa que poderia ser responsabilizada
no caso de danos a terceiros ou uso ilegal. Além disso, observou-se que um modelo popular
no mundo, tem o seu uso proibido no Brasil pela Anatel - o Mi Drone 4k (FXQO02FM) -, nao
seria melhor que esse modelo e outros, que Anatel venha a avaliar como inadequado, fossem
impedidos de entrar no pais, com avisos aos viajantes e a fiscaliza¢cdo? Outras formas de
controle, seriam bem vindos, como a exigéncia do cadastro prévio na ANATEL e ANAC, feito
pela internet. Assim nas alfandegas o viajante jd chegaria com a documentacao, e se fosse
de modelo de uso proibido o viajante saberia antes de trazer em sua bagagem. De posse da
referida documentacdo, a fiscalizacdo poderia comparar a descricdo documental com o bem,
no caso de selecao para conferéncia. Esse procedimento traria maior seguranca a autoridade
responsavel pelo desembaraco dos drones. Caso o viajante desconhecesse a norma, poderia
fazer esse cadastro nos computadores disponiveis para efetuar a e-DBV nos pontos de chega-
da. Mas, para que isso fosse possivel, seria necessario que a ANAC criasse a possibilidade de
determinados drones, conforme limite de peso serem vinculados a passaporte, e ndo somen-
te a CPF e CNPJ. Se necessdrio para fins de controle desses 6rgaos, poderia ser um cadastro,
tempordrio e ratificado pela aduana no momento da entrada da pessoa no pais, autorizando
a sua admissdo tempordria. Depreende-se que essa normatizacdo aduaneira sobre os drones
deveria contar com a participacdo de diversos 6rgaos, assim como foi feito previamente a
regulamentacdo de seu uso.

No estudo das Solucoes de Consulta conclui-se que as decisoes foram corretas, a logica do
SH e os esclarecimentos constantes do instrumental subsididrio foram seguidos conforme
demonstrado. Somente se cada estado parte, respeitar as regras, as NESH e pareceres emi-
tidos pela OMA, serd alcancado o objetivo da interpretacdao uniforme do SH. Pelos mesmos
motivos, considerou-se mais assertiva a decisao judicial que indeferiu a antecipacao de tutela.
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Em relacdo a nova edicao SH 2022, conclui-se que ela nao resolve conflitos sobre a clas-
sificacdo dos drones. Apesar de ter diferenciado de outras aeronaves, o conceito continua
abarcando somente a aeronave com camera integrada e os desdobramentos em subposicoes
sdo referentes apenas ao peso. A nova posi¢ao nao considerou a principal caracteristica desse
bem que se apresenta como um ‘sistema de aeronave nao tripulada’ (UAS). E do que se pode
aprender, seria o melhor texto para a nova posicao, ‘sistema de aeronave nao tripulada’, com
nota de posicdo esclarecendo que a aeronave parte desse sistema, se vendida em separada
se classificaria com se ele fosse. Com a nova posi¢cao do SH2022, um drone desenvolvido para
fotografar, com uma camera acoplada, continuard sendo um produto sortido, classificado de
acordo com a caracteristica essencial — cimera fotogrdfica. Salvo sobrevenham pareceres e
notas explicativas que instruam de forma diferente.

Os dados, da importagdo ou exportacao desses bens, estarao misturados com os de ou-
tros bens, como pulverizadores e cimeras fotograficas, o que ndo é desejdvel para as estatis-
ticas relacionadas ao comércio de uma mercadoria tao relevante. Uma possivel solucao, na
perspectiva da coleta de dados, seria na Edicao da NCM 2022, desdobrar as subposicoes de
cameras, em um item ‘camera acoplada a veiculo nao tripulado’, da mesma forma com os
pulverizadores, e outras mercadorias que se vislumbre essa possibilidade. Assim seria pos-
sivel recolher os dados relativos ao comércio de drones, ainda que acoplados a outros bens.

Do ponto de vista econdmico, a nova posicao da NCM permite que se conceda as aerona-
ves tripuladas e utilizadas no transporte de passageiros e cargas, maior renuncia fiscal, por
interesses econdmicos, sem que necessariamente se estenda aos drones a mesma politica. Por
outo lado, a nova posicao 8807, especifica para partes e pecas de UA, permite politicas de
reducdo tarifaria para o incentivo a fabricacao de drones no Mercosul.
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RESUMO

Este trabalho foi desenvolvido com o intuito de levantar informacoes sobre os leildes re-
alizados na Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, 6rgao especifico e singular da es-
trutura do Ministério da Economia. O objetivo central deste trabalho de conclusdo de curso
foi analisar a evolucao dos leiloes na Receita Federal, principalmente apos a implementacao
do Sistema de Leildo Eletronico — SLE, em dezembro de 2010. A metodologia utilizada foi a
obtencao de informacoes referentes aos leiloes realizados na Receita Federal ao longo dos 1ul-
timos anos. Apos o levantamento e tabulagao dos dados, percebe-se que, apos a implantacao
do Sistema de Leildo Eletronico — SLE, cresceu consideravelmente a arrecadacao com leiloes
e a quantidade de leilGes realizados na Receita Federal do Brasil, além disso, é possivel desta-
car o consideravel aumento de saida de mercadorias apreendidas irregularmente através dos
leildes bem como a evolucdo da atividade leildao dentro da Receita Federal do Brasil.

Palavras-chave: Leildo. Mercadorias apreendidas. Arrecadacao.

* Bacharel em Administracdo formado pela Pontificia Universidade Catdlica de Campinas e Analista Tributdrio da Receita Federal do Brasil -
ATRFB
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ABSTRACT

This study aims to getting information about the auctions held at the Special Secretary
of the Federal Revenue of Brazil, a specific and singular organ of the structure of the Minis-
try of Economy. The main objective of this study is to analyze the evolution of auctions in
the Federal Revenue, mainly after the implementation of the Electronic Auction System in
December 2010. The methodology used was based in obtaining information regarding the
auctions held in the Federal Revenue Over the past few years. After collecting and tabulating
the data, it is clear that, after the implementation of the Electronic Auction System - SLE,
the collection of auctions and the number of auctions held at the Federal Revenue of Brazil
increased considerably, in addition, it is possible to highlight the considerable increase in
the outflow of goods seized irregularly through auctions as well as the evolution of auction
activity within the Federal Revenue of Brazil.

Keywords: Auction. Seized goods. Tax collection.
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1. INTRODUGAO

O combate ao contrabando e ao descaminho e o continuo desenvolvimento do comércio
exterior geram uma significativa quantidade de apreensoes de mercadorias apreendidas pela
Receita Federal do Brasil, em razdo disso, se faz necessdria a destinacao das mercadorias
abandonadas, entregues a Fazenda Nacional ou objeto de pena de perdimento através das
seguintes hipdteses: alienacao, mediante licitacao, na modalidade leilao; doagdo as organi-
zacoes da sociedade civil; incorporacao a érgaos da administracao publica direta ou indireta
federal, estadual ou municipal e a destruicao ou inutilizacao das mercadorias apreendidas.

Neste contexto, em um cendrio de acimulo de mercadorias nos depésitos, valores de
estoques crescentes, maior grau de obsolescéncia das mercadorias, demanda crescente por
investimentos em ampliacdo ou construcao de depdsitos e elevado custo de armazenagem
hd a necessidade de promover a saida das mercadorias dos dep6sitos o mais rdpido possivel
para que haja uma rotatividade de estoque e, consequentemente, diminuicao de custos com
armazenagem e ndo obsolescéncia e depreciacao das mercadorias apreendidas

Os estoques além de ocultarem outros tipos de desperdicios, significam, também, des-
perdicios de investimento e espaco. A reducao de estoque deve ser realizada através da
eliminacgao das causas geradoras de se manter estoques. A eliminagao de todos os outros
desperdicios tem como conseqiiéncia a reducdo dos desperdicios por estoque. (CORREA;
GIANESI, 2009, p. 75).

Ainda, atualmente vivemos uma realidade onde a reducao de gastos publicos aliada ao
contingenciamento de despesas se faz cada vez mais necessdria. O aumento da carga tribu-
tdria sofre cada vez mais resisténcia por parte da sociedade e ndo € cabivel no atual cendrio
econdmico-social do pais. Uma alternativa para o aumento da arrecadacdo federal sem que
haja a necessidade de criacao ou majoracao de impostos federais € a alienacao, mediante lici-
tacdo, na modalidade leilao de mercadorias apreendidas, situagao esta que vem se tornando
cada vez mais comum dentro da Receita Federal do Brasil.

Os leiloes de mercadorias apreendidas sdo realizados através do SLE — Sistema de Leilao
Eletronico, ferramenta que vem ao encontro das necessidades de alienacao de mercadorias
apreendidas pela Receita Federal. O Sistema estd em constante evolucdo e, devido a esse
fator, vem permitindo um aumento considerdvel de arrecadacao dentro da Receita Federal
do Brasil.

Em relacao aos valores arrecadados com os leiloes de mercadorias apreendidas, é impor-
tante destacar que conforme determinacdo presente no Decreto Lei 1.455 de 1976, 60% de
todo valor arrecadado pelos leiloes é destinado ao FUNDAF (Fundo Especial de Desenvolvi-
mento e Aperfeicoamento das atividades de Fiscalizacao) e 40% tem como destino a segurida-
de social havendo assim uma divisao do valor arrecadado entre as atividades de fiscalizacdo e
Previdéncia Social “a Previdéncia Social é um dos pilares de uma Nacao e sem ela a cidadania
ndo passa de meras palavras ditas ao sabor das conveniéncias politicas do momento.” (FRAN-
CA, 1997, p. 03).
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Com base nestes preceitos, foi realizada uma pesquisa sobre a evolucao do leildao de mer-
cadorias apreendidas na Receita Federal do Brasil com destaque para o Sistema de Leildo
Eletronico, meio pelo qual a administragao tributdria vende produtos apreendidos por meio
da internet, sistema esse que trouxe maior eficdcia na saida de mercadorias dos depdsitos,
simplificando procedimentos, reduzindo custos, ampliando a competitividade, assegurando
a transparéncia nas licitacoes e, garantindo ainda, a sele¢do da proposta mais vantajosa para
a administracao.
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2. SISTEMA DE LEILAO ELETRONICO — SLE

Implantado em dezembro de 2010, o Sistema de Leildo Eletronico — SLE foi desenvolvido
para a realizacdo de leiloes de mercadorias apreendidas pela Receita Federal do Brasil.

Anteriormente a implantacdo do SLE, os leiloes presenciais exigiam uma infraestrutura
humana e logistica onerosa, era indispensavel o deslocamento dos interessados para diver-
sas unidades da Receita Federal promotora da licitacdao, havia conluio entre os licitantes para
arrematar os bens pelo seu valor minimo haja vista que antigamente todos os licitantes sa-
biam quais os valores estavam sendo ofertados pelas empresas participantes do leildo. Essas
e outras dificuldades desestimulavam os servidores da Receita Federal a promoverem a saida
de mercadorias apreendidas através de leiloes, com isso, haviam problemas que necessita-
vam ser sanados, a saber: como ndo haviam tantos leiloes devido as dificuldades expostas,
por 16gica, a arrecadacdo com leiloes de mercadorias apreendidas era consideravelmente
menor ao que € hoje; havia uma maior dificuldade na destina¢do de mercadorias apreen-
didas, ou seja, o estoque era consideravelmente maior, a armazenagem dessas mercadorias
gerava considerdveis custos para a administracao publica e, além disso, o tempo maior de ar-
mazenagem das mercadorias fazia com que as mesmas se tornassem obsoletas e inserviveis.

O SLE permite a administragao tributaria vender produtos apreendidos, utilizando-se de
recursos de tecnologia de informacao, mediante a recep¢do, por meio de acesso via Internet,
de propostas de valor de compra e lances de interessados autenticados por meio de certifica-
cao digital, com acompanhamento de todo o processo pela sociedade.

O leildo eletrénico das mercadorias apreendidas pela Receita Federal do Brasil, através
do SLE, é realizado em 2 etapas. Na 1° Etapa, a empresa ou pessoa fisica acessa o servico
disponivel na Internet utilizando certificacao digital e apresentando uma proposta de valor
de compra para cada lote que tenha interesse em adquirir, destaca-se o fato dos licitantes,
sociedade e até mesmo os servidores da Receita Federal do Brasil ndo saberem o valor ofer-
tado por cada licitante. Na 2* Etapa, em sessdo publica virtual, é verificada a regularidade
juridica e fiscal dos proponentes que participaram da 1% etapa, sdo selecionadas as maiores
propostas para cada lote e é iniciada a fase de disputa dos lotes por meio de ofertas sucessi-
vas e progressivas de valores de lances pela Internet. Nesta etapa, durante a Sessao Publica
de Lances, os licitantes habilitados para cada lote podem oferecer lance superior ao entdo
registrado anteriormente no SLE aumentando assim a competitividade entre os licitantes e
permitindo uma maior arrecadacao da Receita Federal. Este formato de leildao adotado pelo
SLE potencializa consideravelmente a arrecadacdo haja vista que os participantes ndo sao
conhecidos até o resultado final do leildo inviabilizando assim a realizacdo de negociacao
entre os licitantes que se dispoem a ofertar valores bem préximos ao que pretendem pagar
pelo lote, superando o valor minimo deste, sob pena de ndo se classificar para a sessao de
lances, além disso, como o interessado nao necessita mais deslocar-se para participar do lei-
lao, o valor dos custos com deslocamento pode ser repassado para a composicao do valor de
sua oferta pelo lote.

No SLE, todos os procedimentos para a realizacao, gerenciamento e participagao no leildo
sao feitos eletronicamente, por meio da internet, mediante a utilizacdo de certificado digital
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que, embora possa limitar a participacdo de interessados nos leiloes, garante a autenticida-
de, integridade e validade juridica dos procedimentos proporcionando assim acesso seguro
ao sistema, racionalizando e otimizando procedimentos e reduzindo custos operacionais.
Em relacdo aos servidores da Receita Federal do Brasil, estes acessam funcionalidades espe-
cificas do sistema e em qualquer hipétese, as acoes de cada servidor da RFB e dos licitantes
ficam registradas e gravadas garantindo ao processo de licitacdo um controle eficiente e
transparente uma vez que é garantido o acesso a informacao para qualquer interessado.

Destaca-se também a “aprovacao de uma minuta padrao do Edital”, como o leildao é um
procedimento padronizado e de alcance nacional, a ser utilizado de maneira idéntica entre
vdrias unidades da RFB, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN entendeu a admis-
sdofadocdo da minuta-padrdo, assim, ndo hd a necessidade de prévia manifestacao da Procu-
radoria sobre a regularidade dos editais a cada leildo realizado.

2.1. EVOLUGAO DO SISTEMA DE LEILAO ELETRONICO - SLE

O Sistema de Leilao Eletronico — SLE trouxe mais eficdcia e transparéncia aos leiloes
realizados pela Receita Federal do Brasil, simplificando procedimentos, reduzindo custos,
ampliando a competitividade, facilitando a participacao dos interessados, evitando o conluio
entre os licitantes, agilizando o processo de saida de mercadorias apreendidas dos depdsitos
e aumentando a arrecadacao da Unido com a venda das mercadorias apreendidas leiloadas.

Desde a implantacdo do SLE, em dezembro de 2010, vale destacar algumas inovacoes que
aconteceram nos Leildes Eletronicos na Receita Federal bem como o reconhecimento da efi-
cdcia do SLE fora do ambiente da Receita Federal do Brasil, a saber:

-O Sistema de Leildao Eletronico — SLE esteve duas vezes seguidas, nos anos de 2012 e
2013, entre os 20 finalistas do Concurso Inovacao na Gestdo Publica Federal promovido pela
Escola Nacional de Administracao Publica — ENAP, em parceria com o Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestdo que, desde 1996, premia prdticas inovadoras que promovam a
melhoria da gestdo publica em beneficio dos cidaddos. O objetivo do concurso é estimular a
implementacdo de iniciativas inovadoras de gestao em organizacoes do governo federal que
produzam resultados positivos para o servico publico e para a sociedade.

-O Sistema de Leildo Eletrénico — SLE obteve o 1° lugar na edi¢dao de 2012 do concurso
de inovacdo de administracao tributdria promovido pelo Centro Interamericano de Admi-
nistraciones Tributarias — CIAT, organismo internacional publico, sem fins lucrativos, que
promove a assisténcia técnica especializada para a atualizacao e modernizag¢dao das admi-
nistracoes tributdrias, o CIAT tem atualmente 42 paises-membros. A finalidade do concurso
“Prémio Inovacao 2012” foi identificar e reconhecer praticas inovadoras nas Administracoes
Tributarias, divulgando-as a todos os Estados-membros como exemplo de sucesso na busca
pela exceléncia.

-Em novembro de 2012, foi implantada nova versao do Sistema de Leildo Eletronico — SLE
permitindo a possibilidade de participacao de “Pessoas Fisicas” nos Leiloes Eletronicos. Ini-
cialmente permitida apenas a participacdo de “Pessoas Juridicas”, essa alteracdo democrati-
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zou a participacao nos Leiloes Eletronicos da Receita Federal do Brasil através do Sistema de
Leilao Eletrénico — SLE assegurando-se inclusive, o cumprimento dos principios bdsicos das
licitacOes publicas tais como a isonomia, a escolha da proposta mais vantajosa para a Admi-
nistragao e a ampliacao da competitividade, principios elencados na LEI N° 8.666, DE 21 DE
JUNHO DE 1993 - Lei das Licitagoes.

Art. 32 A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promoc¢ao do
desenvolvimento nacional sustentdvel e serd processada e julgada em estrita conformidade
com os principios bdsicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocatorio,
do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.(BRASIL, 1993).

- Promover o desenvolvimento nacional sustentdvel através da realizacdo de Leildo de
Residuos. Desde 2013, essa iniciativa foi extremamente positiva para a Receita Federal que
antigamente tinha que arcar com os custos de destruicdo, servicos de transporte e correta
destinacdo/desfazimento dos itens destruidos, com o Leildo de Residuos, a Receita Federal faz
com que o licitante vencedor seja o responsavel pela destruicao das mercadorias leiloadas
observando a legislacdo ambiental e a adequada destinacao final de todo o residuo gerado no
procedimento e, além disso, aumenta sua arrecadacao com o valor do lote arrematado pelo
licitante vencedor, este, obedecendo as regras e a legislacdo imposta, poderd se beneficiar
economicamente com os residuos resultantes da destruicdo das mercadorias apreendidas
leiloadas. Importante observar que a entrega do residuo ao arrematante serd autorizada e
efetuada somente depois que a Comissdo de Destruicao, composta por no minimo trés servi-
dores em exercicio na Receita Federal, atestar que as mercadorias constantes do lote foram
efetivamente destruidas/inutilizadas.

- Leilao Eletronico da Receita Federal é destaque em evento nacional promovido pelo SE-
BRAE. A Receita Federal participou, nos dias 17 e 18 de novembro de 2015, em Cuiabd/MT,
do 7° Fomenta Nacional, evento realizado pelo SEBRAE em parceria com o Governo Federal,
governos dos estados e prefeituras. O Sistema de Leildo Eletronico - SLE foi apresentado no
contexto das atividades “Espaco Institucional” e “Encontros de Oportunidades”, despertan-
do o interesse dos empreendedores presentes, como efetiva possibilidade de impulsionar e
ampliar o seu negdécio por meio da compra de produtos apreendidos.

- Em fevereiro de 2017, a Receita Federal do Brasil realizou o primeiro leildo eletronico
para a alienacao de materiais inserviveis, assim considerado os bens classificados como ocio-
sos, irrecuperaveis ou antieconomicos. A utilizacdo do Sistema de Leildao Eletrénico - SLE
conferiu seguranca e transparéncia ao processo de desfazimento de patrimonio, ou seja, a
eficacia do Sistema de Leildo Eletronico dentro da Receita Federal foi tamanha que atual-
mente esta sendo utilizada nao so para a alienagdo de mercadorias apreendidas mas também
para a realizacao de leilOes eletronicos para o desfazimento de itens de patrimoénio do 6rgao.

- Participacao da Receita Federal do Brasil na 15* Reunido da Organiza¢dao Mundial das
Aduanas sobre Contrafracdo e Pirataria (CAP), em Bruxelas, no dia 07 de dezembro de 2018.
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A reunido da CAP é a maior do mundo em direito de propriedade intelectual e contrafra-
¢ao, atraindo detentores de direitos de marcas, intervenientes no comércio exterior e outras
organizagoes publicas e privadas internacionais. Na pauta da 15* Reuniao foi incluido o as-
sunto destruicao de produtos contrafeitos, em face da dificuldade apresentada por diversos
paises-membros para conferir uma destinacdo ambientalmente adequada aos residuos de
destruicao, a Receita Federal do Brasil apresentou a palestra “Destructions de produits saisis
dans Le respect de L’environemmebt” — “Destruicao de mercadorias apreendidas respeitando
0 meio ambiente”, neste cendrio, foram apresentadas iniciativas e diretrizes de sustentabili-
dade adotadas pela RFB na gestao de mercadorias apreendidas, a exemplo do leildo de produ-
tos para fins de reciclagem com repasse do encargo de destruicao ao arrematante, a parceria
com Orgaos publicos e com organizacoes da sociedade civil para reutilizacao ou reciclagem
dos residuos de destruicao.

- Realizacao de “Leildo para Exportacao”. Em 2019, essa modalidade de Leildo permite a
Unido promover leiloes eletronicos para fins de exportacao, destinado exclusivamente para
pessoas juridicas que comprovem a vinculagdo do lote a sua imediata exportacao. Trata-se de
procedimento inovador que visa a destinar bens condenados a destruicdo por formalidades
impostas por agéncias reguladoras bem como evitar a reutilizacao de bens para a prdtica de
atividades que motivaram a apreensao. Importante observar que este procedimento alterna-
tivo, em homenagem ao principio da economicidade, resultard em receitas para os cofres
publicos em vez de despesas com destruicao de itens que ndao podem ser comercializados no
pais, e, em perfeito alinhamento a legislacdo ambiental, deixard de gerar residuos sélidos
permitindo a utilizacdo ou consumo destes bens em paises para quais possam ser exporta-
dos, ainda, deve haver vedacdo de uso, consumo, industrializa¢do, comercializacao e qual-
quer outra forma de aproveitamento no pais dos bens arrematados ou de quaisquer de suas
partes.




3. METODOLOGIA

Tem-se como metodologia a pesquisa bdsica e foi desenvolvido mediante a extracao
de dados do Ministério da Economia - Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, in-
formacoes coletadas diretamente no site da Receita Federal do Brasil bem como revistas e
publicacoes de 6rgaos e revistas do ramo.

A pesquisa realizada foi mediante consulta bibliogrdfica de dados disponiveis nas
fontes mencionadas. A pesquisa foi de forma quantitativa, mediante separacdao dos valores
dispendidos com as rubricas analisadas. O tipo de pesquisa utilizado no trabalho foi descri-
tivo, mediante tabulacdo em planilha dos dados e interpretacdo das variacoes de cada ano.

ApOs a extracao dos dados, foram analisados os seguintes montantes:

e Valores das apreensoes de mercadorias

¢ Porcentagem e valores relacionados as saidas de mercadorias apreendidas na Re-
ceita Federal do Brasil

¢ Quantidade e valores arrecadados com leilGes

Posteriormente, foi verificada a evolucao e crescimento da participacao dos leiloes
eletrénicos nos valores de saidas de mercadorias apreendidas dentro da Receita Federal do
Brasil, principalmente apds a implantacdo do Sistema de Leildao Eletroénico — SLE, compro-
vando a eficdcia desse sistema.
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4, ANALISE DOS DADOS

4.1. APREENSOES DE MERCADORIAS NA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

O combate ao ingresso de mercadorias irregulares no Pais protege a industria nacional e
também o consumidor haja vista que muitas vezes os produtos ilegais podem ser nocivos a
satde ou apresentarem riscos a seguranca do usudrio. Posto isso, se faz cada vez mais neces-
sdria a intensificacao no combate ao contrabando e descaminho.

As Aduanas desempenham papel critico na implementacdo de regulamentos que abor-
dam os principais desafios sociais e econdmicos que as sociedades enfrentam em todo o
mundo: promoveimn a inovagdo por meio da protecao dos Direitos de Propriedade Intelec-
tual (DPI) e impedem que bens abaixo do padrdo ou contrafeitos e produtos que violem
as regulamentacoes entrem nos mercados locais; lutam contra o crime organizado trans-
nacional e o terrorismo e agem contra o trafico de pessoas, drogas, armas e lavagem de
dinheiro, entre outros crimes graves. (RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2020).

No periodo de janeiro a dezembro de 2019, a Receita Federal apreendeu R$ 3,26 bilhoes
em mercadorias irregulares, maior resultado da histéria.

O confisco, a perda de bens em razdo de importacdo sem pagamento de tributos ou da
importacdo de mercadoria proibida (descaminho ou contrabando), por exemplo, ndo é
considerada ilegitima. A penalidade tem fulcro na protecao ndo somente do erdrio mas
também dos cidadaos brasileiros: proteger da concorréncia desleal (com mercadorias in-
troduzidas clandestinamente sem carga tributdria) e de intimeros outros danos que a
entrada sem a fiscalizacdao aduaneira pode trazer como o comprometimento da seguranca
da sociedade, dos direitos do consumidor, da satide publica, do meio ambiente.(MEIRA,
2012).

Assim, fica claro o aumento progressivo de apreensoes de mercadorias apreendidas reali-

zadas pela Receita Federal. Além disso, podemos constatar o aumento continuo nos valores
de apreensoes de mercadorias apreendidas desde o ano de 2013, conforme explanado abaixo:

TABELA 1 - Apreensoes de mercadorias irregulares da Receita Federal do Brasil

ANO VALOR (em bilhoes de reais) VARIAGAO %
2009 R$ 1,42 -

2010 R$ 1,27 -10,56
2011 R$ 1,47 15,74
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2012 R$ 2,02 37,41
2013 R$ 1,68 - 16,83
2014 R$ 1,80 7,14
2015 R$ 1,88 4,44
2016 R$ 2,10 11,70
2017 R$ 2,25 7,14
2018 R$ 3,15 40,00
2019 R$ 3,26 3,49

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da RFB

4.2. SAIDAS DE MERCADORIAS APREENDIDAS NA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

O crescente e continuo aumento de apreensoes de mercadorias irregulares faz com que
haja a necessidade da saida dessas mercadorias de seus respectivos depositos de maneira
eficiente e dgil.

O ano de 2019 foi o que obteve o maior valor em saidas de mercadorias da Receita Federal
do Brasil, o montante total foi de R$ 3,07 bilhdes, assim como aconteceu com as apreensoes
de mercadorias apreendidas, o maior resultado da histéria.

A destinacao das mercadorias abandonadas, entregues a Fazenda Nacional ou objeto de
pena de perdimento se da através das seguintes hipoteses: alienacdo, mediante licitagao,
na modalidade leildo; doacdo as organizacoes da sociedade civil; incorporacao a 6rgaos da
administracao publica direta ou indireta federal, estadual ou municipal; destruicao ou inuti-
lizagao das mercadorias apreendidas.

No préximo grafico, assim como nas apreensoes de mercadorias irregulares, poderemos
observar a evolucdo dos valores totais de saidas de mercadorias abandonadas ou objeto da
aplicacdo da pena de perdimento.

TABELA 2 - Saidas totais de mercadorias irregulares da Receita Federal do Brasil

ANO VALOR (em bilhdes de reais) VARIAGCAO %
2006 R$ 0,68 -

2007 R$ 0,83 22,05
2008 R$ 0,94 13,25
2009 R$ 1,20 27,65
2010 R$ 1,42 18,33
2011 R$ 1,65 16,19
2012 R$ 1,85 12,12
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2013 R$ 1,85 0
2014 R$ 1,96 5,94
2015 R$ 2,06 5,10
2016 R$ 1,66 -19,41
2017 R$ 2,71 63,25
2018 R$ 2,72 0,36
2019 R$ 3,07 12,86

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da RFB

Importante informar que os dados apresentados acima sdo referentes a todos os tipos de
saidas de mercadorias apreendidas ou abandonadas da Receita Federal do Brasil, assim, vale
destacar que em muitos casos ndo hd a discricionariedade do servidor publico em definir
qual serd o destino da mercadoria apreendida irregularmente, caso tipico dessa situacao
sdo os cigarros estrangeiros apreendidos que, obrigatoriamente, devem ser encaminhados
para inutilizacdo/incineracao/destruicdo. Além da destruicdao, outras hipéteses de saidas de
mercadorias incluidas na tabela acima onde nao ha a discricionariedade do servidor publico
em definir qual serd o destino da mercadoria sdo a saida de mercadorias para andlise, saida
por decisdo favoravel ao contribuinte, saida para prova de ilicito penal e saida por faltas ou
quebras constatadas.

4.3. SAIDAS DE MERCADORIAS APREENDIDAS NA RECEITA FEDERAL DO BRASIL ATRAVES DE LEILOES,
DOAGOES AS ORGANIZAGOES DA SOCIEDADE CIVIL E INCORPORAGAO A ORGAOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA FEDERAL, ESTADUAL E MUNICIPAL

O foco deste trabalho é em relacao a evolucdo do Sistema de Leilao Eletronico, implan-
tado no final de 2010 pela Receita Federal do Brasil. Neste tépico serdo apresentados os da-
dos das saidas de mercadorias irregulares por alienacdo, mediante licitacao, na modalidade
leildo; doacao as organizagoes da sociedade civil e incorporacdo a 6rgaos da administracao
publica direta ou indireta federal, estadual ou municipal.

O principal objetivo do proximo grdfico é mostrar a evolucao das saidas de mercadorias
apreendidas por alienacdo, mediante licitacao, na modalidade de leildo perante as saidas por
doacoes as organizagoes da sociedade civil e incorporacao a 6rgios da administracao publica
direta ou indireta federal, estadual ou municipal. Interessante frisar que essas 3 hipdteses de
saidas de mercadorias sdo discriciondrias, ou seja, cabe ao 6rgao decidir qual serd o melhor
destino da mercadoria, a saber: leildo, doacdo a entidades ou incorporacdo a érgaos publicos.

LROOT | 2021 | 136



TABELA 3 - Saidas de mercadorias irregulares da Receita Federal do Brasil (valores)

Valor (em milhoes de reais)
ANO
Leilao I0P Doagoes Total

2006 77,00 176,18 97,01 350,20
2007 87,69 219,09 97,73 404,53
2008 103,96 214,05 116,71 434,73
2009 271,47 251,57 96,73 619,78
2010 319,04 182,76 99,58 601,39
2011 443,19 173,18 120,05 736,43
2012 357,31 150,07 118,51 625,89
2013 379,49 178,74 144,07 702,31
2014 460,47 101,74 24,47 586,69
2015 528,51 192,88 188,53 909,93
2016 455,56 71,53 6,27 533,37
2017 775,00 124,81 133,74 1033,56
2018 591,48 141,82 5,84 739,15
2019 818,61 198,09 191,18 1207,90

Leildo - alienagdo, mediante licitagdo

IOP - incorporagdo a 6rgdos da administragdo publica direta ou indireta federal, estadual ou municipal.
Doagoes - doagdes as organizagoes da sociedade civil

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da RFB

TABELA 4 - Saidas de mercadorias irregulares da Receita Federal do Brasil (porcentagem)

Porcentagem

ANO

Leildao I0P Doagoes Total
2006 21,99% 50,31% 27,70% 100%
2007 21,68% 54,16% 24,16% 100%
2008 23,92% 49,24% 26,85% 100%
2009 43,80% 40,59% 15,61% 100%
2010 53,05% 30,39% 16,56% 100%
2011 60,18% 23,52% 16,30% 100%
2012 57,09% 23,98% 18,93% 100%
2013 54,04% 25,45% 20,51% 100%
2014 78,49% 17,34% 4,17% 100%
2015 58,08% 21,20% 20,72% 100%
2016 85,41% 13,41% 1,18% 100%
2017 74,98% 12,08% 12,94% 100%
2018 80,02% 19,19% 0,79% 100%
2019 67,77% 16,40% 15,83% 100%

Leildo - alienacdo, mediante licitagdo

IOP - incorporacdo a 6rgdos da administragdo publica direta ou indireta federal, estadual ou municipal.
Doacoes - doagdes as organizagoes da sociedade civil

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da RFB
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Analisando os dados das Tabela 3 e 4, podemos observar claramente o avango das saidas
de mercadorias apreendidas através dos leiloes dentro da Receita Federal do Brasil, principal-
mente apos a implantacdo do Sistema de Leildao Eletronico — SLE, em dezembro de 2010. A
partir de 2011 temos um aumento considerdvel nos valores de saidas de mercadorias através
de leiloes, nimeros que vem aumentando significativamente desde a implantacao do SLE.

Verificando a porcentagem nos valores relacionados as saidas de mercadorias, observa-
mos que as saidas através de leiloes se mantiveram na faixa dos 20% entre os anos de 2006 a
2008 chegando a pouco mais de 40% no ano de 2009 e pouco mais de 50% em 2010, ano de
implantacdo do Sistema de Leildo Eletronico. A partir de entdo, o que vemos sao aumentos
sucessivos na porcentagem de mercadorias apreendidas destinadas através de leiloes sendo
mais de 60% no ano de 2011 e pouco mais de 50% nos anos de 2012, 2013 e 2015, o destaque
especial é em relacdo aos ultimos anos, mais especificamente em 2014, 2016, 2017, 2018 e
2019 em que a porcentagem de saida de mercadorias apreendidas por leildo representou no
minimo 65% das saidas através da alienacdo, mediante licitacdo, na modalidade de leildo.

Outro ponto de destaque € a reducdo drastica nas saidas de mercadorias por doagoes as
organizacoes da sociedade civil e incorporacao a 6rgdos da administracdo publica direta ou
indireta federal, estadual ou municipal desde a implantacdo do Sistema de Leildao Eletronico
- SLE, em dezembro de 2010. Juntas, essas 2 opcoes de saidas de mercadorias representaram
mais de 75% entre os anos de 2006 a 2008. Em 2010, ano de implantacao do SLE, essa por-
centagem chegou a ser inferior a 50% e continuou nesse mesmo patamar nos anos de 2011 a
2013 e 2015. Nos anos de 2014, 2016, 2017, 2018 e 2019 fica bem evidenciada a evolucao do
Sistema de Leildo Eletronico dentro da Receita Federal haja vista a significativa reducao das
saidas de mercadorias apreendidas através de doacOes as organizacoes da sociedade civil e
incorporacao a 6rgaos da administracao publica direta ou indireta federal, estadual e muni-
cipal que representaram apenas 21,51% em 2014, 14,59% em 2016, 25,02% em 2017, 19,98%
no ano de 2018 e 32,23% em 2019.

Importante observar a existéncia de restricoes para a destinacdo de mercadorias apreen-
didas em anos eleitorais (anos pares) através de doacOes as organizacoes da sociedade civil
e incorporacao a 6rgaos da administracdo publica federal, estadual e municipal, conforme
definido expressamente no art. 17-A da Portaria RFB n° 3.010 de 2011:

Art. 37-A. Fica vedada:

I- no ano em que se realizar eleicao:

a) a destinacdo de quaisquer mercadorias apreendidas ou abandonadas, na forma de doa-
¢do, a organizacoes da sociedade civil; e

b) a destinacao, na forma de incorporacao, de mercadorias apreendidas ou abandonadas
que, por suas caracteristicas ou quantidades, possam vir a ser distribuidas gratuitamente
a populacao;

II - nos 3 (trés) meses que antecedem o pleito eleitoral, a destinacao de mercadorias apre-
endidas ou abandonadas, na forma de incorporacgao, a 6rgaos da Administracdo Publica
estadual ou municipal, direta ou indireta; e
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III - a entrega de mercadorias aos beneficidrios nos periodos indicados nos incisos I e II.
Pardgrafo anico. Excetua-se ao disposto no caput o atendimento a 6rgaos da Administra-
¢do Publica em situagdes de emergéncia ou de calamidade publica. (BRASIL, 2011).

Observado o disposto acima, podemos verificar que as restricoes em anos eleitorais re-
duzem a quantidade de incorporacgoes a 6érgaos da administracao publica federal, estadual e
municipal e as doacoes as organizacoes da sociedade civil mas ndo alteram significativamen-
te o crescimento dos leiloes dentro da Receita Federal, para comprovarmos isso, basta veri-
ficarmos o crescente aumento das participagoes dos leiloes nas saidas de mercadorias ndo
somente nos anos eleitorais haja vista que, a porcentagem nos dois ultimos anos em que nao
houve restricoes para destinacoes por motivos eleitorais, em 2017 e 2019, a porcentagem
dos leildes na saida de mercadorias foi de 74,98% e 67,77% respectivamente.

4.4. LEILOES — DADOS REFERENTES A ARRECADAGAO E QUANTIDADE

Evidenciaremos a seguir a quantidade de leiloes realizados na Receita Federal do Brasil,
em especial, o aumento significativo apos a implantacao do Sistema de Leildao Eletronico -
SLE, em dezembro de 2010.

TABELA 5 - Quantidade de leildes de mercadorias irregulares realizados
na Receita Federal do Brasil

ANO Quantidade de Leildes
2004 68
2005 42
2006 38
2007 36
2008 36
2009 48
2010 101
2011 169
2012 183
2013 171
2014 188
2015 153
2016 126
2017 148
2018 138
2019 138

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da RFB
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Como podemos observar, a quantidade de leildes realizados no ano de 2004 foi de 68 lei-
10es, entre os anos de 2005 a 2009 a quantidade foi inferior a 50 leiloes por ano. No ano de
implantacdo do Sistema de Leilao Eletronico, em 2010, tivemos 101 leiloes realizados e da-
quele momento em diante, com o SLE consolidado, podemos claramente perceber o aumen-
to da quantidade de leiloes realizados na Receita Federal do Brasil com quantitativos sempre
superiores a 100 leiloes realizados por ano entre os anos de 2011 a 2019.

Em uma andlise ndo exaustiva, podemos constatar que houve 268 leiloes realizados nos
anos de 2004 a 2009, excetuando 2010 da anadlise por ter sido o ano de implantacao do Siste-
ma de Leildo Eletronico, observamos que foram realizados 990 leildes entre os anos de 2011
a 2016, um aumento de 369% se comparado aos 6 anos anteriores da implantacao do SLE.

Portanto, ndo resta diivida que a implantacao do Sistema de Leildo Eletronico foi essencial
para o aumento da quantidade de leiloes realizados na Receita Federal.

Analisaremos agora os valores referentes a arrecadacao nos leildes realizados pela Receita
Federal.

TABELA 6 - Valores arrecadados com leildoes na Receita Federal do Brasil:

ANO Valor Arrecadado
2004 R$ 39.374.442,60
2005 R$ 33.674.111,00
2006 R$ 50.683.789,54
2007 R$ 52.767.690,85
2008 R$ 59.000.894,50
2009 R$ 145.475.340,27
2010 R$ 216.285.549,39
2011 R$ 222.265.576,63
2012 R$ 205.319.572,89
2013 R$ 205.793.727,00
2014 R$ 203.234.348,58
2015 R$ 216.869.377,00
2016 R$ 219.226.451,60
2017 R$ 351.426.521,00
2018 R$ 252.831.714,00
2019 R$ 328.318.502,12

Fonte: Elaborado pelo autor com dados da RFB

Novamente fica comprovada a eficdcia do Sistema de Leildo Eletrénico haja vista os va-
lores arrecadados a partir de 2010. Uma andlise simples nos permite verificar que o valor
arrecadado com leiloes na Receita Federal no ano de 2019 foi superior a 328 milhoes de reais
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enquanto a soma dos valores arrecadados durante os anos de 2004 a 2008 foi inferior a 250
milhoes.

Ainda, vale a pena frisar que as maiores arrecadacoes com leiloes foram realizadas nos
3 ultimos anos sendo 351 milhoes em 2017, 252 milhoes em 2018 e 328 milhdes em 2019,
assim, temos 931 milhdes em valores arrecadados em um periodo de 3 anos, valor proximo a
1 bilhao de reais, algo inimagindvel antes da implementacao do Sistema de Leilao Eletronico
— SLE na Receita Federal do Brasil.

Nao hd mais espaco para pensamentos pejorativos relacionados a arrecadacio tributdria,
mas sim discussdo sobre seu equilibrio com os anseios da sociedade, sempre devendo
ser respeitadas as limitacoes extraidas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
(MARTINS, 2016).

O constante aumento de arrecadacdo nos leildes da Receita Federal se deu por vdrios
motivos mas vale a pena citar as constantes evolucoes do SLE entre as quais cabe destaque
a possibilidade de participagao de Pessoas Fisicas, a possibilidade de leiloar residuos de des-
truicdo (com o 6nus da realizacao da destruicdo a cargo do arrematante) e o leildo exclusivo
para exportacdo além é claro, dos importantes avancos do Sistema de Leilao Eletrénico — SLE
nos ultimos anos.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Realizada a apresentacao dos dados auferidos, é possivel perceber a importancia do Siste-
ma de Leildao Eletronico nas destinagoes de mercadorias abandonadas, entregues a Fazenda
Nacional ou objeto de pena de perdimento.

A importancia do Sistema de Leildo Eletronico também fica claramente evidenciada
quando analisamos os valores referentes a arrecadacao obtidos através dos leiloes eletroni-
cos realizados pela Receita Federal do Brasil.

Desde a sua implantacao, em dezembro de 2010, podemos observar os avanc¢os no Siste-
ma de Leildo Eletronico e a tendéncia € que assim continue haja vista os recentes recordes
de apreensoes tendo como principal consequéncia o aumento das saidas de mercadorias e,
como nao poderia deixar de ser, a evolucao dos valores arrecadados com os leiloes de mer-
cadorias apreendidas.

Apesar dos continuos avancos do Sistema de Leilao Eletronico, sempre hd espaco para
melhorias como por exemplo a padronizacao da quantidade minima de dias de visitacao das
mercadorias a serem leiloadas bem como o prazo minimo para a recep¢ao de propostas no
sistema, é extremamente importante que as unidades decidam sobre esses prazos de acordo
com as suas particularidades mas, um prazo minimo para os exemplos citados ajudariam na
padronizacao dos leildes dentro da Receita Federal do Brasil facilitando o entendimento dos
procedimentos por parte dos participantes interessados em adquirir as mercadorias disponi-
veis nos leildes das unidades.

Ainda abordando sobre a operacionalizacdo dos leiloes realizados pela Receita Federal
do Brasil, é necessdria uma integracao maior com outros 6rgdos da administracao publica,
um exemplo claro disso é em relacao a Receita Estadual. As mercadorias arrematadas pelos
licitantes s6 podem ser entregues depois do pagamento do lote e da conferéncia de outros
documentos, entre eles a Guia de Recolhimento de Tributos Estaduais, nesse sentido, é clara
a necessidade de uma maior integracdo com as Receitas Estaduais visando um tramite efi-
ciente de conferéncia do pagamento do ICMS incidente no valor de arrematacdo dos lotes.
Nessa mesma linha, também é necessdrio o aprimoramento e integracdo da Receita Federal
do Brasil com o Departamento Estadual de Transito — DETRAN, haja vista a grande quantida-
de veiculos apreendidos leiloados pela Receita Federal, sobre esses veiculos, é de extrema im-
portancia que haja um procedimento mais simples e eficaz para a regularizacao dos veiculos
apreendidos que serdo leiloados uma vez que os procedimentos referentes a regularizagao e
transferéncia de propriedade dos veiculos demandam um trabalho exaustivo dos servidores
da Receita Federal e dos arrematantes dos veiculos apreendidos.

Podemos questionar se a diminuicdo nas destinacoes de mercadorias apreendidas para
doacdo as organizacoes da sociedade civil e a incorporacao a 6rgaos da administracao publi-
ca direta ou indireta federal, estadual e municipal ndo seria um prejuizo para a sociedade
em geral, uma vez que a doacdo a entidades e a 6rgaos publicos atendem diretamente a
necessidade da populacao, seja através de roupas doadas para uma entidade ou através da
destinacao de equipamentos apreendidos para 6rgdos publicos por exemplo, culpando as-
sim a evolucdo das saidas de mercadorias apreendidas através dos leiloes eletrénicos dentro
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da Receita Federal e sua respectiva arrecadacao que vem aumentando sucessivamente con-
forme explanado neste trabalho. Nesse sentido, é importante destacar que as doacoes de
mercadorias as organizacoes da sociedade civil e a incorporacdo a 6rgdaos da administracao
publica podem e devem coexistir harmoniosamente com os leildes eletronicos. Conforme
os dados apresentados, podemos verificar que a diminuicdo nas destinacoes de mercadorias
apreendidas para doacao as organizacoes da sociedade civil e a incorporagdo a o6rgaos da
administracdo publica direta ou indireta federal, estadual e municipal ndo quer dizer que
essas destinacoes ndo sejam importantes, muito pelo contrdrio, podemos perceber que as
destinacoes estdo sendo realizadas de maneira mais eficiente e eficaz, assim, as doacoes as
organizacoes da sociedade civil e a incorporacao a érgaos da administracdo publica vem sen-
do realizadas de acordo com a real necessidade das entidades e 6rgaos publicos diversos. De
maneira sucinta e clara, a Receita Federal do Brasil tem destinado suas mercadorias apreen-
didas ndo apenas com o intuito de esvaziar seus depdsitos e sim com a devida responsabili-
dade de destinar corretamente as mercadorias apreendidas.

Sobre o compromisso da Receita Federal em destinar suas mercadorias apreendidas ade-
quadamente e de forma sustentdvel, vale a pena citar os esfor¢os do 6rgao para atender a
legislacdo ambiental nas destruicoes de mercadorias apreendidas, podemos ter um exemplo
claro disso nos Leildes de Residuos onde a Receita Federal faz com que o licitante vencedor
seja o responsdvel pela destruicdo das mercadorias leiloadas observando a legislacio am-
biental e a adequada destinacao final de todo o residuo gerado no procedimento, em rela-
¢ao a esse tema, vale mais uma vez destacar a participa¢do da Receita Federal do Brasil na
15* Reuniado da Organizacao Mundial das Aduanas sobre Contrafracao e Pirataria (CAP), em
Bruxelas, no dia 07 de dezembro de 2018 onde o 6rgao pode com sucesso explanar suas di-
retrizes apresentando através da palestra “Destructions de produits saisis dans Le respect de
L’environemmebt” - “Destruicao de mercadorias apreendidas respeitando o meio ambiente”
suas iniciativas de sustentabilidade adotadas na gestdao de mercadorias apreendidas. Ainda,
a existéncia de restricOes para a destinacao de mercadorias apreendidas em anos eleitorais
(anos pares) através de doacoes as organizacoes da sociedade civil e incorporacdo a 6rgaos da
administracao publica federal, estadual e municipal faz com que as destinac¢oes de mercado-
rias apreendidas pela Receita Federal ndo tenham cunho politico e eleitoral.

Com base em todas as informacoes expostas, verifica-se a suma importancia do Sistema
de Leilao Eletronico — SLE na Receita Federal do Brasil, através desse sistema foram arreca-
dados quase 1 bilhdo de reais com a realizacdo de leiloes eletronicos de mercadorias apre-
endidas nos ultimos 3 anos (2017 a 2019), valor este destinado ao FUNDAF (Fundo Especial
de Desenvolvimento e Aperfeicoamento das atividades de Fiscalizacdo) e a seguridade social
permitindo assim a aplicacdo de recursos em dreas essenciais para a populacao. Valores de
arrecadacao a parte, o leilao eletronico faz com que a Receita Federal destine suas mercado-
rias apreendidas de maneira mais dgil e eficiente evitando assim o acimulo de mercadorias
nos depositos e, como consequéncia disso, auxiliando na reducao de custos de armazenagem
e evitando a depreciacao e obsolescéncia das mercadorias apreendidas.

Por fim, cabe ressaltar o fato dos leiloes eletronicos, realizados no Sistema de Leildo Ele-
tronico - SLE, ndo tem como finalidade apenas o atingimento de recordes de arrecadacao,
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mais do que isso, percebe-se cada vez mais a evolucao do sistema e dos leildes como forma de
auxiliar na correta destinacdo das mercadorias apreendidas, respeitando o meio ambiente e
de maneira sustentdvel fazendo com que esse ciclo de atividades, da apreensao a destinacao
das mercadorias, seja extremamente util e positivo para o povo brasileiro, merecedor dessas
iniciativas que geram prosperidade a nossa economia, a nossa sociedade e ao nosso pais!
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RESUMO

A computacdao em nuvem € atividade de destaque dentro do setor das novas tecnolo-
gias, em virtude da grande quantidade de usudrios que passou a utilizd-la nos dltimos anos.
Quantidade que ainda tende a aumentar, considerando que estes usudrios estdo cada vez
mais inseridos no mundo tecnoldgico e dependentes das ferramentas disponibilizadas nas
plataformas. Os volumes de negocios e de rendimentos gerados pela atividade também sao
bastante significativos. Os provedores da nuvem tém acesso a praticamente todos os merca-
dos no mundo, onde atuam por meio de empresas que hoje sao as gigantes do mercado glo-
bal. Por outro lado, os paises ndo recebem, adequadamente, a contrapartida da arrecadacao
dos tributos, sendo esta uma situacao comum a quase todos os setores da economia digital.
O que ocasiona o problema sao as inovagoes trazidas pela nova economia, o conjunto de no-
vos procedimentos para os quais o atual modelo de controle e fiscalizacdo ndo encontra-se
preparado. O objetivo do presente artigo é demonstrar que o atual regramento tributdrio
utilizado pelos paises, bem como o modelo de reparticdo tributdria internacional, sdo inefi-
cazes para promover a adequada tributacao das atividades em nuvem. Estdo ultrapassados,
necessitando se adequarem ao novo cendrio imposto pelas novas tecnologias. Para o alcance
do objetivo realizou-se pesquisas bibliograficas e estudos das normas e diretivas estabeleci-
das pelos organismos internacionais, bem como das legislacoes que tratam das novas tecno-
logias e da tributacao.

Palavras-Chave: Computacdo em nuvem. Tributacdo. Modelos ultrapassados. Desafios da
nova economia.
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ABSTRACT

Cloud computing is a prominent activity in the new technologies, due to the great amount
of users that began to use it in the past years. This amount tends to increase, considering
that these users are becoming more involved with the technology area and more dependent
on the tools available in the platforms. The amount of business and revenues generated by
this activity are also quite significant. The cloud services providers have access to almost all
consumer markets in the world, where they operate through companies that currently are
powerful in the global market. On the other hand, countries do not properly receive the
corresponding credit for the collection of taxes, which is a common situation in almost all
areas of the digital economy. The problem is caused by the innovations brought by the new
economy, which is the conjunct of new procedures, for which the current model of control
and inspection is not prepared. The goal of this article is to demonstrate that the current
tax regulation used by the countries, as well as the international tax breakdown model, are
inefficient in promoting the proper taxation of the activities in the cloud networks. They
are outdated and need to suit the new setting imposed by the new technologies. To achieve
this goal, researches and studies of the norms and directives established by the internation-
al entities were carried out, as well as about the laws that deal with new technologies and
taxation.

Keywords: Cloud computing. Taxation. Outdated models. Challenges of the new economy.
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1. INTRODUGAO

A revolucdo tecnolégica em curso nas ultimas décadas vem gerando substanciais mu-
dancas na economia. A quantidade de bens e servicos baseados nas novas tecnologias de
computacdao aumenta a cada dia e estd se tornando um dos principais geradores de riquezas
no mundo.

A economia digital rompe com as tradicionais barreiras do comércio internacional, de-
vido a facilidade de acesso aos mercados dos diversos paises. No ambito dessa economia, a
computacdao em nuvem se destaca entre as novidades surgidas na atual etapa da revolucao
tecnolégica, devido ao significativo volume de negocios e a grande quantidade de usudrios
que possui.

A computagdo em nuvem disponibiliza uma série de servigos e aplicativos a custos meno-
res, por meio de acesso remoto, sendo suas utilidades oferecidas para consumidores em todo
o mundo, provenientes de servidores instalados e interligados em diversos paises. Atraves-
sam fronteiras e exercem suas atividades sem a necessidade de estarem presentes nos paises
onde ocorre o consumo de seus produtos e servi¢os, e operam, muitas vezes, sem serem
identificados e tributados.

Os paises sofrem perdas na arrecadagdo e ndo conseguem atingir os objetivos de uma jus-
ta tributacao das atividades da computacdo em nuvem. Ndo estdo preparados para controlar
e tributar estas atividades, principalmente porque suas legislacoes ainda ndo se adequaram
ao novo contexto. Acrescente-se ainda, que o atual modelo de reparti¢cao internacional da
competéncia tributdria encontra-se defasado, com conceitos e principios vindos de uma épo-
ca onde s6 existiam bens fisicos, revelando-se incapaz de abarcar as novas atividades advin-
das da tecnologia.

O presente trabalho se propode a apresentar um estudo sobre a computa¢do em nuvem,
por ser uma atividade com grande volume de negocios e de geracdo de renda, mas que
ndo recebe uma tributacao proporcional aos ganhos que obtém, seja pelas dificuldades de
se acompanhar as inovacoes impostas pela economia digital, seja pela morosidade dos go-
vernos e dos organismos internacionais em promover as alteragoes necessdrias nas regras
internacionais e nas legislacoes domeésticas. Empresas como a Amazon, Oracle, Google e Mi-
crosoft, atuam como provedores desde o inicio da computacdao em nuvem e sdao atualmente
as maiores empresas do planeta. Em pouco mais de uma década a atividade atingiu a prati-
camente todos os mercados consumidores do mundo.

O objetivo deste trabalho é demonstrar que as regras de tributacao utilizadas pelos diver-
sos paises, bem como o atual modelo de reparticao internacional da competéncia tributaria,
sao ineficazes para promover uma adequada tributacdo das novas atividades surgidas no
contexto da economia digital, em especial, as da computacdo em nuvem.

Como metodologia foi utilizada a pesquisa bibliografica, com especial atencdo as publi-
cacOes mais recentes, visto a velocidade com que ocorrem as mudancas, e que exigem abor-
dagens atualizadas.
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2. REFERENCIAL TEORICO

O mundo vem experimentando nas ultimas décadas mudancas estruturais provocadas
pela revolugao tecnologica, que atingem aspectos diversos da vida humana. A comodidade
e velocidade na execucao das tarefas, sem a necessidade de deslocamentos, a praticidade e
demais facilidades introduzidas pela economia digital induziram mudancas nas relacoes de
trabalho, de comportamento, bem como na cria¢ao de novos tipos de trabalho e profissoes.
Surgiram modelos de negdcios com propostas diferentes, inovadoras, provocando uma rup-
tura com os padroes e modelos até entdo estabelecidos.

Na esteira da revolugdo tecnologica, a economia digital cresce em volume de negocios, ao
mesmo tempo em que amplia o seu campo de atuacdo, com a introducao de novos servicos
e utilidades. Tudo isso, a uma velocidade jamais vista em nossa historia. Em pouco tempo,
agregou intumeras funcionalidades e servicos, tais como o comércio eletronico, o streaming,
a impressao 3D, a publicidade on-line, a computacdo em nuvem, entre outras. A cada dia,
novos produtos e servicos sdo disponibilizados pela internet, seja pela criacao e introducao
de uma novidade, seja pela migracao dos mesmos, da economia tradicional para a digital.
A cada dia o modelo tradicional de economia cede seu espaco ao mundo digital.

Com esse crescimento acelerado e com o esvaziamento do modelo tradicional, pode-se
afirmar que a economia estd mudando suas feicoes. Nao se deve tratar a economia digital
como um segmento de toda a economia, mas como sendo a propria economia. Como conse-
quéncia dessas mudancas, hd um significativo aumento na geracao de riquezas no ambito da
economia digital e uma tendéncia de reducao da mesma, na economia tradicional.

Diante desse contexto as nacoes passam a se preocupar com as perdas de arrecadacao,
advindas do deslocamento do eixo gerador de riquezas, e buscam encontrar meios eficazes
de se de tributar essa nova economia. Os organismos internacionais preocupam-se com 0
tema e ja ha debates e estudos em andamento para a adequacao da legislacao internacional
a nova realidade.

Dentre os vdrios segmentos que compoem a economia digital, destaca-se a computacdo
em nuvem. Talvez, o mais importante segmento na atual fase da revolucao tecnoldgica.
A computacdo em nuvem disponibiliza ferramentas de tecnologia da informacao a pratica-
mente todos os tipos de usudrios. Suas utilidades atendem do particular a grandes empresas,
aos quais fornece acesso aos aplicativos, plataformas e infraestrutura, dentro das necessida-
des de cada, a custos bem menores. Pode-se afirmar que a computacdo em nuvem democra-
tizou o uso de software ao dispensar os investimentos de infraestrutura, e o popularizou,
ao permitir que dispositivos com poucos recursos passassem a acessar e operar aplicativos
diversos.

O presente trabalho tem o foco na tributacao das operacoes em nuvem. Para tanto, é ne-
cessdrio entender o que é e como funciona a nuvem, quais as suas divisoes, o que ela trouxe
de vantagens e novidades e, principalmente, que tipos de relacoes juridicas sao estabelecidas
no ambito de suas operacgoes, em especial, quais os objetos de seus contratos, suas caracteris-
ticas e quais as prestacoes envolvidas. A partir do estudo destes elementos define-se a forma
de tributacao de tais operacoes.
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2.1. COMPUTAGAO EM NUVEM: 0 QUE E, COMO FUNCIONA E QUAIS AS DIVISOES

A computacao em nuvem é, basicamente, a disponibilizacdo, a distancia, de variados
servicos de tecnologia da informacdo, mediante o pagamento de assinatura. O usudrio, no
lugar de investir em servidores e programas proprios, hospeda seus dados na nuvem, isto é,
em um servidor que se encontra em local diverso de onde suas atividades sao desenvolvidas.
Usufrui dos sistemas e aplicativos, bem como da infraestrutura, composta por computadores
de alta performance de processamento e armazenamento.

Os aplicativos sdo acessados pela internet, sem a necessidade de instalacdo na maquina
do usuadrio. Para tanto, o provedor disponibiliza as ferramentas necessdrias, e ainda, cuida
do suporte e das atualizagoes, além de garantir a privacidade dos dados sob sua guarda. Equi-
vale a uma terceirizacao do setor de tecnologia da informacao, que agrega vantagens como
a dispensa de aquisicao de computadores de grande desempenho, além da flexibilizacao
quanto ao volume dos servigos ofertados, que pode ser ajustado de maneira mais rdpida para
se adequar as oscilacoes de mercado que o cliente enfrenta.

O National Institute of Standards and Technology (NIST), em portugués: Instituto Nacional de
Padroes e Tecnologia, agéncia governamental do Departamento de Comércio dos Estados
Unidos, elencou trés modalidades da computacdo em nuvem: laaS — Infrastructure as a Service;
PaaS$ - Plataform as a Service e SaaS — Software as a Service.

2.1.1. INFRAESTRUTURA COMO SERVIGO - IAASUINFRASTRUCTURE AS A SERVICE)

A infraestrutura como servico, conhecida pela sigla IaaS, abreviacdo do nome em inglés
infrastructure as a service, € a infraestrutura de hardware, ou seja, o conjunto de todos os dispo-
sitivos fisicos necessdrios para o bom funcionamento da rede, tais como servidores, switches,
cabos e conectores, entre outros. A proposta do IaaS é fornecer ao cliente acesso aos recursos
de rede, de processamento e armazenamento de dados, de acordo com suas necessidades,
sem que o mesmo tenha que adquirir os equipamentos de hardware.

O contrato de IaaS é baseado na quantidade de espaco que o usudrio utiliza para o arma-
zenamento e processamento de dados.

Um exemplo de provedor de laaS é o Amazon Web Services.

2.1.2. PLATAFORMA COMO SERVIGO - PAAS(PLATAFORM AS A SERVICE)

A plataforma como servico, originada do nome em inglés plataform as a service, cuja abre-
viacao € PaaS, é um ambiente utilizado para desenvolver aplicativos ou programas de com-
putador. Trata-se de um ambiente completo para o desenvolvimento, teste e implementacao
de aplicacOes na nuvem, sem a necessidade de realizar downloads ou uploads. Retine os recur-
sos de infraestrutura da camada IaaS, bem como as ferramentas de interface de programacao
de aplicativos.
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O usudrio contrata a infraestrutura(laaS) junto com a plataforma, por meio de assinatu-
ra, para desenvolver programas de computador, on-line, pagando apenas pelos servicos que
utilizar.

O provedor do PaaS garante a seguranca da rede e disponibiliza todas as ferramentas e
recursos para o desenvolvimento. Um exemplo de provedor do PaaS é o Google App Engine.

2.1.3, SOFTWARE COMO SERVICO - SAAS(SOFTWARE AS A SERVICE)

O software como servico, cuja sigla é SaaS, abreviacdo do nome original software as a servi-
ce, € o mais popular dos modelos de nuvem, por ser voltado ao consumidor final. Engloba os
recursos disponiveis nas camadas de IaaS e PaaS, além dos aplicativos destinados aos clientes
assinantes. Consiste na disponibilizacdo de softwares em servidores distantes, acessados e
utilizados remotamente pelos usudrios, por meio da internet. O usudrio nao instala o progra-
ma em sua mdquina, mas o utiliza como se estivesse instalado, podendo alterar os dados e
compartilhar os arquivos gerados durante o acesso. O provedor fornece toda a estrutura ne-
cessdria para o funcionamento, sendo responsdvel pela guarda dos dados e suas alteracdes,
garantindo a privacidade dos mesmos, além de promover o suporte técnico necessdario.

O contrato do SaaS consiste em uma licenca de uso onde os usudrios costumam pagar
uma assinatura mensal para usufruir das ferramentas.

Os dados podem ser acessados por meio de navegador ou aplicativo de comunicacdo,
utilizando-se qualquer tipo de dispositivo. Aplicativos como o Google Docs e o Office 365 fun-
cionam dessa maneira.

O SaaS$ representa uma evolucdo na forma de distribuicao de software. Antes da nuvem e
do download, o software era comercializado em meio fisico(disquete, CD). Foi nessa época que
se iniciou, no Brasil, a disputa entre estados e municipios pela tributacao do software, cujo
assunto serd tratado adiante.

2.2, 05 DESAFIOS DA TRIBUTAGAO NA NUVEM
E ANECESSIDADE DE CRIAGAO DE UM NOVO MODELO DE TRIBUTAGAO

Como tributar as operagoes ocorridas na nuvem? A tributacao da economia digital ndo
é apenas um problema doméstico, mas mundial. A virtualizacao dos negdcios tornou irrele-
vante as distancias, eliminou intermedidrios e quebrou barreiras. As empresas de tecnolo-
gia atuam nos mercados consumidores mundo afora, sem a necessidade de presenca fisica.
Tornou-se dificil a identificacdo do local onde ocorrem as operacoes, onde a renda é gerada.
Muitas empresas sdo estabelecidas em paraisos fiscais e outras operam sem se registrarem
perante os fiscos locais, para fugir da tributacao.

Esse cendrio demonstra o quanto os paises podem estar perdendo em arrecadacao e evi-
dencia a necessidade da criacdo de um novo modelo de tributacao em ambito mundial.
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Enquanto novas regras e modelos sao debatidos pelos principais organismos internacionais,
alguns paises jd adotam medidas unilaterais para garantir a tributacao das atividades reali-
zadas em seus territorios.

ATtdlia criou um programa para incentivar as empresas estrangeiras que operam no pais,
a se regularizarem de modo espontaneo, sem se sujeitarem as autuacgoes e sancoes pelo pe-
riodo em que operaram de modo irregular.

A Hungria tentou instituir, sem sucesso, um tributo incidente sobre transferéncia de da-
dos na internet. A Franca, sugeriu a criacao do conceito de estabelecimento virtual, quando
a empresa estrangeira de tecnologia atingir um volume significativo de negécios no pais. Na
América do Sul também se registram vdrias iniciativas.

A Argentina criou o impuesto sobre los ingresos brutos, apelidado de “Tributo Netflix”, que
incide sobre as transacgoes relacionadas ao comércio eletronico. Uruguai, Chile, México e
Peru também jd adotam medidas unilaterais. O Brasil tributa os rendimentos de provedores
nao residentes, na fonte, em aliquotas muito acima da média mundial, por ndo ter ainda um
modelo adequado. E ainda, tem um conflito interno pra resolver que envolve a disputa entre
estados e municipios na tributacao do software.

A adocao de medidas unilaterais dos paises visando garantir as suas arrecadacoes pode
trazer sérios desequilibrios na tributacao, ndo sendo portanto, a melhor forma de se enca-
minhar a solucao. Diante do quadro apresentado, deve-se pensar em um novo modelo de
tributacao, que possa ser adotado pelos diversos paises, que reveja conceitos tais como o de
“estabelecimento permanente” e que altere o atual modelo de reparti¢io da competéncia
tributdria internacional, que ficaram ultrapassados e inadequados para a nova realidade.

2.2.1.0 MODELO DE REPARTIGAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA ENTRE RESIDENCIA E FONTE NA TRIBUTAGAO DIRETA

O modelo tradicional de reparticao internacional da competéncia tributdria, divide a
competéncia entre o Estado-fonte e o Estado-residéncia, para tributar as operagoes transna-
cionais.

A residéncia se traduz na efetiva presenca da pessoa fisica ou juridica dentro da jurisdi-
cao. A fonte é o local onde se desenvolve a atividade, denominado de fonte de producao, ou
ainda, o local de onde se originou o recurso utilizado no pagamento, denominado fonte de
pagamento.

O modelo atribui a competéncia da tributacao da renda ao Estado-residéncia. A tributa-
¢do pelo Estado-fonte s6 é possivel por meio de um regime de retencdao na fonte, podendo
gerar problemas como a bitributacdo. Caso a empresa estrangeira possua estabelecimento
permanente no Estado-fonte, este entdo podera tributar os lucros das atividades que possu-
am vinculo em seu territério. Ou seja, o modelo leva em consideracdo a presenca fisica, por
meio de um estabelecimento permanente.

Este modelo de reparticao da competéncia foi concebido numa época em que os bens e
servicos eram exclusivamente fisicos.
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Considerando que as operagdes na nuvem ocorrem em ambiente virtual, por meio de ser-
vidores e computadores espalhados na rede, sem interacio humana, percebe-se claramente
a total inconformidade entre o atual modelo de reparticao e estas atividades. Assim, torna-se
necessdrio a criacao de um novo modelo de reparti¢do internacional da competéncia tribu-
tdria que seja adequado a realidade das atividades na nuvem.

2.2.1.1. ESTABELECIMENTO PERMANENTE E ESTABELECIMENTO PERMANENTE VIRTUAL

A definicdo de estabelecimento permanente estd no artigo 5° do Modelo de Convencao
da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico -OCDE: “Para efeitos desta
Convencdo, a expressao ‘estabelecimento estdvel” significa uma instalacao fixa, através da
qual a empresa exerca toda ou parte de sua atividade”. O dispositivo traz ainda uma lista de
excecoes, isto é, uma lista de atividades que ndo constituem um estabelecimento permanen-
te, mesmo que a atividade seja exercida em uma instalacdo fixa. Essas atividades tém em
comum o fato de serem operacoes preparatérias ou auxiliares. O objetivo destas excecoes é
impedir que uma empresa de um Estado contratante seja tributada no outro Estado contra-
tante apenas por exercer uma atividade preparatoéria ou auxiliar.

Portanto, o enquadramento no conceito de estabelecimento permanente, possui
como requisito a existéncia de um local fixo onde os negdcios sao realizados, condicdo esta
inadequada para ser aplicada dentro da realidade da computacdo em nuvem.

Por outro lado, diante da necessidade de adaptacao e evolucao do conceito, o Comité
de Assuntos Fiscais da OCDE elaborou em 2001 uma minuta de alteracdao do Modelo de Con-
vencao, admitindo a inclusdo de provedores de internet dentro da definicao de estabeleci-
mento virtual.

Admitiu-se a existéncia de estabelecimento permanente constituido apenas de com-
putadores, sem a presenca de pessoas. Apenas, computadores operando em um determinado
local, geograficamente identificavel, e que desempenhem funcoes que estejam relacionadas
com a atividade principal da empresa. Descartou-se, porém, a possibilidade de um website
configurar-se como estabelecimento, por ndo tratar-se de propriedade tangivel.

Apesar da evolucao quanto ao conceito, permanece a idéia de um local fixo de nego-
cios, vinculada a presenca de bens tangiveis.

2.2.1.2. ESTABELECIMENTO VIRTUAL E 0S MODELOS DE COMPUTAGAO EM NUVEM

O critério adotado, de tornar imprescindivel a presenca de equipamentos fisicos para a
caracterizacao de um estabelecimento permanente, exclui a possibilidade de existir estabe-
lecimento para os provedores de Paa$S e SaaS, nos locais onde os usudrios acessam e utilizam
0S servicos, por serem softwares e nao constituirem bens materiais.

Diferentemente, os provedores de IaaS podem ser caracterizados como tal, desde que seja
possivel a identificacdo dos locais onde operam.
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Porém, os lucros obtidos por servidores de IaaS sao bastante irrisorios diante dos obtidos
pelos provedores de PaaS e SaaS. Os verdadeiros ganhos das empresas de computacao em
nuvem advém do mundo intangivel, como a exploracao de softwares e o desenvolvimento
de aplicativos. Assim, torna-se de pouca utilidade a tributacao, tendo em vista a exclusao de
quase toda a renda gerada.

Diante do exposto, conclui-se que a exigéncia da presenca fisica deve ser revista, incluin-
do-se os websites na condicao de estabelecimentos permanentes virtuais, possibilitando-se as-
sim, uma melhor reparticao da arrecadacao entre o Estado-fonte e o Estado-residéncia. As di-
ficuldades envolvendo a identificacdo dos provedores e o controle de suas operacoes, podem
ser minimizadas com a imposicdo de regras que exijam a obrigatoriedade de identificacao
por parte do provedor ou website, do local onde os dados sao armazenados, de transparéncia
na prestacdao dos servicos e da forma como os dados dos usudrios estdo sendo utilizados,
entre outras regras.

2.2.2.0S TRABALHOS DESENVOLVIDOS PELA OCDE - ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAQ
E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E PELA UNIAO EUROPEIA

Em 2013 a Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico- OCDE, publi-
cou o plano BEPS'- “Base Erosion and Profit Shifting”, composto de 15 ac¢des voltadas para a for-
mulacao de politicas de combate a evasao fiscal. A economia digital é tema da Ac¢ao 1, para
a qual foi criado um grupo de trabalho denominado TFDE - Task Force on Digital Economy, cuja
traducdo é Grupo de Trabalho Sobre a Economia Digital.

1- BEPS é um acrénimo derivado do inglés base erosion and profit shifting, que significa
em portugués Erosdo de base e transferéncia de lucros. E um termo técnico usado para de-
signar esquemas de planejamentos tributdrios agressivos praticados por empresas multi-
nacionais ou grupos econdmicos, que se aproveitam de lacunas normativas e assimetrias
dos sistemas tributdrios nacionais para transferir, artificialmente ou nao, lucros a paises
com tributacdo baixa ou inexistente. Historicamente, organismos econdmicos interna-
cionais como a OCDE se ocupavam apenas com temas ligados a Precos de Transferéncia e
eliminacdo da Dupla Tributagdo Internacional, porém, a queda de arrecadacgao verificada
em alguns paises decorrente de prdticas empresariais abusivas evidenciou a necessidade
de um estudo mais aprofundado sobre este novo tema resultante da globalizacao econd-
mica.

Neste sentido, a OCDE publicou, em 12 de fevereiro de 2013, um plano de acdo denomi-
nado “Addressing Base Erosion and Profit Shifting” no qual expde a preocupacdo com a
erosao das bases tributdrias dos Paises-membros e a necessidade de adotar medidas para
harmonizacdo da legislacdo tributdria internacional.

Em linhas gerais, o BEPS objetiva a formulacdo de politicas e estratégias para combater a
fuga de capitais para os chamados Paraisos Fiscais e o aumento da evasao fiscal em escala
global. O documento mostra também que a legislacdo nacional de paises do G-20 permi-
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tiu a manipulacdo de lucros através de manobras juridicas de direitos e obrigacdes intan-
giveis, reduzindo legalmente os lucros e a tributacdo no territorio fiscal das entidades
geradoras das atividades produtivas. Para enfrentar essas questoes, o plano BEPS propoe
15 acgoes a serem consideradas pelos Paises-membros da OCDE e do G-20:

Acdo 1 - Identificar os principais desafios proporcionados pela economia digital na apli-
cacao das regras vigentes para tributacdo direta e indireta e sugerir meios para contorna-
-los; (...)Disponivel em (https:/[pt.wikipedia.org/wiki/Beps), acesso em 13.03.2020.

O grupo desenvolveu um relatério, contendo os desafios impostos pelas novas tecno-
logias, a partir da andlise de temas como a auséncia de presenca fisica, a possibilidade de
se tributar em virtude da presenca econdmica significativa, a flexibilizacao do conceito de
estabelecimento permanente, a tributacdo na fonte para determinadas operacoes digitais, a
criacdo de um tributo especifico para o setor digital, entre outros. Recomendou a simplifi-
cacao dos procedimentos acessorios da obrigacdo tributdria, tais como o registro do estabe-
lecimento e de suas operacgoes na jurisdicao do consumidor final e a troca de informacoes
entre as jurisdicoes envolvidas. Os paises-membros podem internalizar as recomendacoes do
Grupo, desde que respeitados os tratados.

A Uniao Europeia, por seu turno, apresentou propostas voltadas a garantir uma me-
lhor arrecadacao por parte do Estado-fonte, como a possibilidade deste tributar os lucros de
empresas estrangeiras gerados na jurisdicao, ainda que sem a presenca fisica. E também, a
criacao de um imposto provisorio, a ser cobrado apenas das grandes empresas, incidente
sobre aquelas atividades que dependam da participac¢dao dos usudrios locais para a geracao
de renda, como por exemplo, a venda de dados pessoais. Este imposto perduraria até a im-
plementacao de um modelo global.

2.2.2.1. APRESENCA DIGITAL RELEVANTE DAS EMPRESAS ESTRANGEIRAS

A presenca digital relevante de um provedor estrangeiro, seria detectada a partir da co-
leta de dados das operacoes realizadas em determinado periodo, tais como a quantidade de
usudrios, de contratos realizados, do volume dos negocios, entre outros. Uma vez detectada
essa presenca relevante restaria caracterizada a existéncia de um estabelecimento perma-
nente virtual, possibilitando ao Estado-fonte tributar a empresa estrangeira como se a mes-
ma fosse residente.

O conceito de presenca econdmica relevante consta no ambito Plano de A¢aol do BEPS
(OCDE). Sua aplicacao altera o conceito de estabelecimento permanente. Em virtude deste
fato a OCDE nao recomendou a implementacdo até que o tema seja melhor estudado.

Por outro lado, a Comissdao Européia propds a adogao do conceito de estabelecimento
permanente virtual em decorréncia da presenca digital significativa. A presenca significa-
tiva fica caracterizada caso a empresa ultrapasse, dentro de um Estado, o limite de receitas
anuais de € 7 milhoes(sete milhoes de euros); ou ainda, possua mais de cem mil usudrios, ou
tenha mais de trés mil contratos firmados no periodo de um ano.
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Diferentemente da OCDE, a Unido Européia recomendou aos Estados-membros a adocao
destas medidas.

2.3. AS RELAGOES JURIDICAS, 0S TIPOS DE CONTRATOS E AS PRESTAGOES ENVOLVIDAS
NAS OPERAGOES REALIZADAS EM NUVEM

As camadas da nuvem possuem caracteristicas diferentes entre si, o que gera diferencas
também quanto as relacoes juridicas estabelecidas em cada ambito.

Os contratos utilizados nas operacoes em nuvem contém um conjunto de prestacoes e
objetos de caracteristicas diversas, e a0 mesmo tempo, indissocidveis. Sdo contratos mistos,
atipicos, que dificultam a qualificacao juridica dos rendimentos para definicao do tipo de
tributacao.

Para se definir como tributar as atividades na nuvem é necessdrio qualificar juridicamen-
te cada operacao, isto é, conhecer as relacoes juridicas estabelecidas entre fornecedores e
usudrios, as obrigacdes e prestacoes envolvidas e as finalidades precipuas dos contratos.

2.3.1. A CESSAO DE DIREITO DE USO DE ESPAGO VIRTUAL COMO ATIVIDADE PREPONDERANTE DO IAAS

No Iaas o usudrio tem a sua disposi¢do a infraestrutura de hardware, contendo recursos
para o processamento e o armazenamento de arquivos. Adicionalmente, outras utilidades
sdo oferecidas, tais como a guarda e seguranca de dados, copias de seguranca, hospedagem
de sites sujeitos a picos de acessos e que requerem maior largura de banda, suporte, manu-
tencdo, entre outras. O usudrio acessa e manipula os seus dados remotamente, visto estarem
hospedados nos servidores pertencentes ao provedor, situado em ambiente fora da empresa.
Conforme ja falado, em vez de aquirir seu préprio data center, o usudrio contrata por deter-
minado tempo, um espaco virtual.

Das vdrias utilidades disponibilizadas no contrato de IaaS, o armazenamento e 0 processa-
mento de dados sao as principais. O processamento, isoladamente considerado, enquadra-se
como prestacdo de servicos, enquanto que o armazenamento, como cessao de direito de uso
de espaco virtual. Configura-se assim um contrato misto, com duas atividades preponderan-
tes, o que pode acarretar conflitos na qualificacdo dos rendimentos e consequéncias outras,
como a bitributacdo. Este é um problema que se repete em todas as camadas da nuvem.

Seguindo-se a linha de interpretacdo do STF, diante de contratos mistos e atipicos, a de-
terminacdo do regime juridico-tributdrio a ser aplicado deverd observar a preponderancia
da finalidade do contrato. Nesse sentido, o julgamento do RE592.905, que concluiu pela in-
cidéncia do ISS para o leasing financeiro e para o lease-back, visto prevalecer para ambos a
atividade de servico, conforme trecho da ementa do julgado:
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O arrendamento mercantil compreende trés modalidades, [i] o leasing operacional, [ii] o
leasing financeiro e [iii] o chamado lease-back. No primeiro caso ha locacao, nos outros
dois, servico.(...) No arrendamento mercantil (leasing financeiro), contrato autbnomo que
ndo é misto, o ntcleo é o financiamento, ndo uma prestacdo de dar. E financiamento é
servico, sobre o qual o ISS pode incidir, resultando irrelevante a existéncia de uma com-
pra nas hipéteses do leasing financeiro e do lease-back. Recurso extraordindrio a que se
nega provimento. Recurso Extraordindrio 592.905/SC, Tribunal Pleno, Relator Min. Eros
Grau,j.02.12.2009, Dje 05.03.2010.

Sendo a cessdo do espaco virtual indispensdvel para a realizacdo das duas atividades pre-
ponderantes, extrai-se que o contrato de cessdo de uso de espaco virtual para armazenamen-
to e processamento de dados é o que mais se adéqua a finalidade do contrato de IaaS.

2.3.2. A PRESTAGAO DE SERVICOS COMO PRINCIPAL ATIVIDADE DO PAAS

As empresas que prestam servicos de PaaS oferecem uma plataforma para desenvolvi-
mento de aplicativos. Disponibilizam ferramentas tais como bancos de dados e interpretado-
res de linguagem de programacao para que seus clientes desenvolvam aplicativos na nuvem.
Os servicos englobam ainda a hospedagem dos aplicativos e o gerenciamento de algumas
funcionalidades, tais como administracao de bancos de dados, configuracao dos servidores,
fragmentacao e balanceamento de carga e demais atividades necessdrias ao funcionamento
e manutencao da plataforma. Os usudrios de PaaS ndo gerenciam os recursos e sistemas da
plataforma, detendo o controle apenas das aplicacoes que desenvolvem. Muitos deles sao
fornecedores de SaaS.

Porém, os servicos prestados pelo fornecedor de PaaS ndo constituem a atividade precipua.
O armazenamento e a hospedagem de dados sdo atividades-meio e o processamento de
dados realizado pelo fornecedor, também. Quem utiliza a plataforma como ferramenta para
o processamento de dados € o usudrio.

Desse modo, descartam-se as possibilidades de considerar o PaaS como servico de proces-
samento de dados e de hospedagem e armazenamento.

A atividade principal do PaaS, do ponto de vista do contrato entre o fornecedor e o usu-
ario, é o conjunto de todas as utilidades e recursos tecnoldgicos oferecidos pela plataforma,
configurando-se como uma “prestacdo de servicos complexos”.

2.3.3.0S CONTRATOS DE LICENCIAMENTO DE SOFTWARE NO SAAS

Os contratos de fornecimento de software na nuvem conjugam as utilidades disponibili-
zadas na infraestrutura e na plataforma, além do préprio software.

O fornecedor do software é o responsdvel por cuidar de toda a estrutura necessdria para a
disponibilizacao do aplicativo, bem como da manutencdo e do bom funcionamento da rede
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e do programa. Além do aplicativo, o usudrio tem a disposicao o monitoramento de desem-
penho, o gerenciamento de atualizagoes, diagnostico de falhas, resolucao de problemas de
seguranca e demais utilidades.

O usudrio somente necessita de uma maquina simples para operar os aplicativos, pagan-
do por um plano de assinatura, conforme as utilidades que integram o pacote e o tempo em
que for usar. Em contrapartida, todas as atividades que seriam de responsabilidade do depar-
tamento de tecnologia da empresa passam a ser executadas pelo provedor do SaasS.

O usudrio que contrata o SaaS é aquele que necessita do software para seu uso, o que ca-
racteriza o uso do aplicativo como sendo a causa negocial preponderante.

Diante do exposto, pode-se classificar o contrato de SaaS como um contrato atipico e mis-
to, com preponderancia do licenciamento de software.

2.4. A QUALIFICACAO DOS RENDIMENTOS DA COMPUTAGAO EM NUVEM DE ACORDO
COM A CONVENGAO MODELO DA OCDE.

A reparticao da competéncia tributdria sugerida pela OCDE é estabelecida conforme a
qualificacao dos rendimentos, dai a importancia do estudo deste quesito.

Os rendimentos decorrentes das atividades de computacao em nuvem podem ser qua-
lificados a partir das regras estabelecidas na Convencao Modelo da OCDE(CM-OCDE) como
sendo lucro de empresas(art.7° da CM-OCDE), royalties(art.12° da CM-OCDE) e ganhos de ca-
pital(art.13° da CM-OCDE).

O art.7° da CM-OCDE estabelece que os lucros de uma empresa obtidos no exterior sao
tributdveis apenas no Estado-residéncia. A excecdo ocorre no caso da empresa possuir um
estabelecimento permanente no Estado-fonte e o rendimento pertencer a este estabeleci-
mento. Nesse caso, a tributacdo serd pelo Estado-fonte.

O art.12° da CM-OCDE trata da tributacao dos royalties. Estabelece que os royalties prove-
nientes de um Estado contratante e pagos a um residente do outro Estado contratante s6 po-
dem ser tributados nesse outro Estado. Ou seja, a tributacdo cabe ao Estado-residéncia(local
onde o recebedor dos royalties tem domicilio).

Este dispositivo acaba por privilegiar o Estado onde se situa o recebedor dos royalties, em
detrimento do Estado-fonte, onde se localiza o devedor. Muitos paises discordam deste en-
tendimento e fazem ressalvas em seus tratados, no sentido de ndo abrir mao da arrecadacao
quanto aos pagamentos dentro de seus territorios.

O artigo 12 segue a mesma linha do estabelecido no artigo 7, quanto a presenca fisica
no Estado-fonte. Da mesma forma que ocorre com a tributacao dos lucros, se a empresa
beneficidria dos royalties possuir estabelecimento permanente no Estado-fonte(domicilio do
devedor dos royalties), e se a operacao que gerou o direito aos royalties estiver vinculada a
este estabelecimento, entao a tributacao caberd ao Estado-fonte.

O art.13° da CM-OCDE, que trata dos ganhos de capital, atribui competéncia exclusiva
ao estado da residéncia do alienante, estabelecendo porém, vdrias excecoes onde se atribui
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competéncia ao Estado-fonte, para casos que envolvam ganhos de capital decorrente da ven-
da de bens moéveis e imoveis, acoes, dentre outras situacoes. Considerando que o software
é um bem movel intangivel, o ganho de capital serd atribuido ao Estado de residéncia do
provedor, salvo se o bem pertencer ao estabelecimento fixo situado no Estado-fonte.

2.4.1. 0 POSICIONAMENTO DO BRASIL NA ESFERA FEDERAL

Com relagdo ao artigo 7 da CM-OCDE, o Brasil adotou em seus tratados o mesmo entendi-
mento da OCDE, porém, com a ressalva de que as empresas estrangeiras poderao ser tribu-
tadas, ainda que nao possuam no Brasil estabelecimento permanente, quando os lucros por
elas obtidos forem decorrentes de fontes brasileiras.

Ha ainda divergéncias quanto a forma como a RFB qualifica os rendimentos decorrentes
das operacoes em nuvem, como sendo servicos técnicos e de assisténcia técnica. De acordo
com as solucoes de consulta COSIT 191/2017 e 499/2017, os rendimentos decorrentes do SaaS
sdo considerados servicos técnicos, o que enseja a tributacao do IRRF, a aliquota de 15%, e da
CIDE, a aliquota de 10%.

Quanto ao artigo 12 da CM-OCDE, os tratados assinados pelo Brasil permitem, ainda que
parcialmente, a tributacdao dos royalties também pelo Estado-fonte, mesmo na inexisténcia
do estabelecimento permanente da empresa estrangeira. Este posicionamento, em descom-
passo com o estabelecido pela OCDE, é adotado por vdrios outros paises conforme ja falado,
e baseia-se na Convencao-Modelo das Nacoes Unidas, firmando-se como uma tendéncia. Uma
vez reconhecida a tributagdao por parte do Estado-fonte, o Estado-residéncia deverd adotar
medidas de compensacao, para evitar a sobrecarga.

A tributacao dos royalties no Brasil é feita por retencao na fonte, no momento em que o
devedor efetua o pagamento. Quanto ao seu conceito, também hd diferencas entre as defi-
nicoes da OCDE e do Brasil. A OCDE entende como sendo rendimentos que decorrem de di-
reitos autorais e propriedade intelectual. No entendimento do Brasil o conceito é bem mais
amplo, envolvendo rendimentos decorrentes da exploracdo de recursos minerais, vegetais,
segredos industriais, além dos direitos autorais>.

2 - Instrucao Normativa RFB n°® 1455, de 06 de marco de 2014.(...) art. 17. As importancias
pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a pessoa juridica domiciliada no
exterior a titulo de royalties de qualquer natureza e de remuneracao de servicos técnicos
e de assisténcia técnica, administrativa e semelhantes sujeitam-se a incidéncia do impos-
to sobre a renda na fonte a aliquota de 15% (quinze por cento).

§ 1° Para fins do disposto no caput:

I - classificam-se como royalties os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do uso,
fruicdo, exploracdo de direitos, tais como:

a) direito de colher ou extrair recursos vegetais, inclusive florestais;

b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais;

) uso ou exploracdo de invencoes, processos e férmulas de fabricacdo e de marcas de
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industria e comércio; e

d) exploracao de direitos autorais, salvo quando recebidos pelo autor ou criador do bem
ou obra;

II - considera-se:

a) servico técnico a execucdo de servico que dependa de conhecimentos técnicos especia-
lizados ou que envolva assisténcia administrativa ou prestacao de consultoria, realizado
por profissionais independentes ou com vinculo empregaticio ou, ainda, decorrente de
estruturas automatizadas com claro contetido tecnolégico; e

b) assisténcia técnica a assessoria permanente prestada pela cedente de processo ou for-
mula secreta a concessiondria, mediante técnicos, desenhos, estudos, instrucoes enviadas
ao Pais e outros servicos semelhantes, os quais possibilitem a efetiva utilizacdo do proces-
so ou férmula cedido. (...)

No que se refere ao artigo 13 da CM-OCDE, com relacdao aos ganho de capital de bens mo-
veis, o Brasil adota os mesmos critérios sugeridos pela OCDE.

Os atos expedidos pela Receita Federal que tratam das atividades desenvolvidas pela com-
putacdao em nuvem classificam tais atividades como sendo servicos.

O Ato Declaratorio Interpretativo (ADI) 07/2014, que trata da tributacao do IaaS, dispoe
que “os valores pagos, creditados, entregues ou remetidos por residente ou domiciliado no
Brasil para empresa domiciliada no exterior, em decorréncia de disponibiliza¢do de infra-
estrutura para armazenamento e processamento de dados para acesso remoto, identificada
como data center, sao considerados para fins tributdrios remuneracdo pela prestacao de servi-
¢os, e ndo remuneracao decorrente de contrato de aluguel de bem movel.”

A Solucdo de Consulta Cosit n° 499/2017 define o SaaS como sendo prestacdo de servicos:
“(...) os pagamentos realizados a pessoas juridicas situadas no exterior, em contraprestacao
as autorizacoes de acesso e uso de softwares por usudrios residentes no territério brasileiro,
tratam de operacao de prestacdo de servico(...)”.

E a Solucdo de Consulta Cosit n° 191/2017 define as camadas da nuvem como sendo “ser-
vicos técnicos”: “(...) Incide imposto de renda na fonte, a aliquota de quinze por cento, sobre
as importancias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas ao exterior a titulo
de remuneracdo de Software as a Service (SaaS), considerados servigos técnicos, que dependem
de conhecimentos especializados em informadtica e decorrem de estruturas automatizadas
com claro contetdo tecnolégico.(...)”

2.5. A TRIBUTAGAO INDIRETA NA COMPUTAGAO EM NUVEM

O encargo na tributacdo indireta recai sobre o consumidor final e, via de regra, a compe-
téncia para tributacdo pertence ao Estado onde ocorre esse consumo.

Tanto a OCDE quanto a Unido Europeia estabeleceram diretrizes para esses impostos
indiretos. A grande preocupacao desses organismos e seus respectivos Estados-membros é
com relacdo a dificuldade em se tributar operacoes realizadas remotamente, operadas por
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computadores interligados em diferentes paises, sem a presenca do fornecedor e sem vincu-
lo com nenhuma localidade. A coexisténcia de regras diferentes em cada pais conduz a uma
tributacao ineficaz, podendo gerar dupla tributacao ou ainda a dupla ndo-tributacao.

2.5.1. AS DIRETIVAS DA OCDE NA TRIBUTAGAO INDIRETA

Buscando equacionar o problema a OCDE elaborou, junto com outros paises nio mem-
bros, inclusive paises do G-20, diretrizes de VAT/GST(Value Added Tax/Good and Services Tax),cuja
traducao seria Imposto sobre o valor agregado e imposto sobre bens e servicos, estabelecen-
do padroes internacionais sobre onde e como tributar.

Para operacgOes internacionais B2B* (Business to Business), onde o cliente é um intermedid-
rio, a OCDE estabeleceu que a tributagao se dard na jurisdi¢ao do tomador de servico, ficando
este encarregado de registrar a operacao e efetuar a apuragao e posterior pagamento do im-
posto, uma vez que ele tem direito ao crédito gerado na operacdo. Esta etapa da tributacao
pode inclusive ocorrer em pais diverso de onde se encontra o consumidor final, tendo em
vista que o imposto é devido em todas as etapas da producdo, onde se agregam valores ao
produto ou servigo.

Jd para as operacgoes internacionais B2C°(Business to Consumer), se 0 consumo nao possuir
nenhum vinculo com o local da prestacdao, como ocorre por exemplo com o SaaS, a OCDE
recomenda a tributacdo na jurisdicao de residéncia do consumidor. Em relatério datado de
marco de 2018 a OCDE informou que sessenta paises jd adotaram ou estao em vias de adotar
as recomendacdes de VAT/GST.(Value Added Tax/Good and Services Tax)

4 - A sigla B2B significa Business to Business, ou empresa para empresa. Afim de facilitar
a compreensao, podemos apontar que essa modalidade representa os acordos que sao
feitos entre pessoas juridicas. Disponivel em (https://www.magazord.com.br/b2b-e-b2¢/),
acesso em 23.03.2020.

5-0 B2C € a sigla para Business to Consumer e é o modelo de negdcios quando a empresa
vende diretamente para o consumidor. E 0 modelo mais tradicional de negécios, princi-
palmente, abrangendo as massas e representa as vendas e compras que ocorrem entre a
empresa e o consumidor final.

Disponivel em (https://[www.magazord.com.br/b2b-e-b2c/), acesso em 23.03.2020.

2.5.2. AS MEDIDAS ADOTADAS PELA UNIAO EUROPEIA

A Unido Europeia adotou as mesmas regras da OCDE no que se refere ao local de tributa-
¢do. A partir de 2015 os servicos de computacdo em nuvem sdo tributados no local do con-
sumo, tanto para as operagoes B2B quanto B2C. Se o consumidor € contribuinte do imposto,
a ele cabera registrar a operacao e efetuar o recolhimento. Se for um consumidor final, ndo
contribuinte, o registro da operagao e recolhimento do imposto serd de responsabilidade do
prestador.
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Com o objetivo de incentivar os prestadores de servicos digitais a declararem correta-
mente suas operagoes e trabalharem dentro da formalidade, a Unido Europeia criou o “Sis-
tema MOSS”, que significa Mini One Stop Shop, cuja traducdo é Mini Balcdo Unico. Trata-se de
um Regime Especial de IVA(imposto sobre o valor agregado), aplicado a empresas digitais
estrangeiras que operam no mercado europeu, mas nao possuem nenhum estabelecimento
nesses paises. As empresas efetuam o registro no MOSS e este registro serve para todos os
paises da Comunidade Europeia.

2.5.3. ATRIBUTAGAO DO SOFTWARE NO BRASIL E 0S CONFLITOS DE COMPETENCIA

No Brasil ha sérios problemas que dificultam a adog¢do de um modelo de tributacdo nos
moldes dos estabelecidos pela OCDE e Unido Europeia. Diferentemente dos demais paises,
que adotam o IVA, temos uma tributacao indireta onde a competéncia tributdria é repartida
entre a Uniao(IPI), os Estados(ICMS) e os Municipios(ISS). Sao tributos incidentes sobre o con-
sumo e que sao materialmente muito similares, gerando conflitos de competéncia.

Fazendo-se um paralelo entre a OCDE, que enquadra as operacoes digitais como servicos
e o Brasil, que ainda discute se tais operacoes sao mercadorias ou servicos, concluimos que
temos um problema estrutural a ser resolvido, que podera ser equacionado com a criacao do
IVA, tema atualmente em debate no ambito da reforma tributdria, ou ainda, com a criacao
de um novo imposto pela Unido, especificamente voltado para tributar as atividades da nu-
vem, bem como outras operacoes e utilidades no ambito da economia digital, por meio da
competéncia residual.

Outro problema a se resolver estd na esfera federal, onde os servicos em nuvem sao clas-
sificados como servicos técnicos, conforme interpretacao da SC COSIT 191/2017, o que gera,
na importacao, a incidéncia de 15% de IRRF e de 10% de CIDE, além das contribuic¢oes ao PIS/
PASEP e COFINS, acarretando uma alta carga de tributagdo se comparado as regras da Uniao
Europeia e da OCDE.

2.5.3.1. A DISPUTA ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS PELA TRIBUTAGAO DO SOFTWARE

O modelo adotado no Brasil, que separa a tributacdo de mercadorias da tributacao de
servicos, atribuindo a competéncia tributdria a entes diferentes, acabou gerando a disputa
entre Estados e Municipios, pela tributacdo do software. De um lado, os Estados, querendo
tributar pelo ICMS os softwares padronizados, produzidos em série, denominados software
de prateleira; e de outro, os Municipios, defendendo a tese de que tratam-se de servicos, su-
jeitos portanto, ao ISS.

O conflito iniciou-se na época em que os softwares eram vendidos nas lojas, em suportes
fisicos(disquetes ou CD’s), focava os aplicativos padronizados, produzidos para o publico em
geral, que reuniam as caracteristicas de mercadoria.
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Diante do conflito e tendo em vista tratar-se de matéria envolvendo competéncia tri-
butdria dos entes, a discussao chegou ao STF, o qual consolidou o entendimento por meio
do Recurso Extraordindrio 176.626/SP,* que aderiu a ideia de que o software padronizado,
produzido em escala, estaria sujeito ao ICMS, enquanto que os aplicativos desenvolvidos por
encomenda, especificos para determinado cliente, seriam considerados servicos, sujeitos ao
ISS.

6 - Ndo tendo por objeto uma mercadoria, mas um bem incorpéreo, sobre as operacoes
de “licenciamento ou cessdao do direito de uso de programas de computador” matéria ex-
clusiva da lide, efetivamente ndo podem os Estados instituir ICMS: dessa impossibilidade,
entretanto, ndo resulta que, de logo, se esteja também a subtrair do campo constitucional
de incidéncia do ICMS a circulacdo de copias ou exemplares dos programas de computa-
dor produzidos em série e comercializados no varejo — como a do chamado “software
de prateleira” (off the shelf) — os quais, materializando o corpus mechanicum da criacao
intelectual do programa, constituem mercadorias postas no comércio.(STF.RE176.626/SP,
rel.Min. Sepulveda Pertence, j.1998).

A Decisao do STF deixa claro, porém, que ndo ha incidéncia de ICMS nas operacoes de
licenciamento de uso de software, mas somente sobre o suporte fisico.

Mantém coeréncia com o disposto na Lei 9609/98, chamada de “Lei do Software”, que
estabeleceu trés tipos de contratos para o software: a licenca de uso, que dard ao usudrio o di-
reito de usufruir da ferramenta e de suas funcionalidades; a licenca de comercializacdo, que
permite a reproducao e distribuicdo comercial do software; e a transferéncia de tecnologia,
onde o licenciado tera acesso irrestrito a tecnologia utilizada na construcao do aplicativo,
podendo inclusive alterar a ferramenta.

Na licenca de uso, a mais comum, ndo ocorre a transferéncia de propriedade do direito
autoral do software. O que se cede € a autorizacdo para utilizar a ferramenta. Assim, ndo se
pode falar em incidéncia de ICMS, visto ndo haver transferéncia de propriedade.

Ap6s a decisdo do Supremo o Estado do Mato Grosso publicou a Lei 7098/98, que determi-
nava a incidéncia do ICMS nas aquisicoes, ainda que por downloads, de softwares padroniza-
dos. Ou seja, o Estado passou a tributar com o ICMS a licenca de uso e o bem incorpoéreo. Esta
Lei foi objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade( “ADI”) 1945/MT, sendo que, somente
no ano de 2010, saiu a liminar, considerando a Lei constitucional e portanto, admitindo-se a
cobranca de ICMS na aquisicao de programas de prateleira, via download. Esta decisao pas-
sou a admitir a tributag¢do de ICMS sobre bens incorpdreos, o que caracterizou uma alteracdo
no conceito de mercadorias.

O fato que chama a atencdo é que, antes da decisdo da ADI 945/MT, foi publicada a Lei
Complementar 116/2003, que trouxe na nova lista de servicos, no item 1.05, a possibilidade
de incidéncia do ISS sobre o licenciamento de software.

Percebe-se que a decisdo da ADI 945/MT desconsiderou a LC 116/2003, apoiando-se no
RE176.626/SP.
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Em 2015, com base nas decisoes ainda ndo definitivas do Judicidrio e desconsiderando o
teor da LC 116/2003, o Conselho Nacional de Politica Fazenddria-CONFAZ publicou o Con-
vénio ICMS 181/2015, autorizando os estados a concederem reducdo de base de cdlculo nas
operacoes com softwares e congéneres, como se a competéncia tributdria pertencesse aos
estados.

Em 2016 a Lei Complementar 157 acrescentou o item 1.03 na lista de servigos do ISS,
abrangendo as operacoes em nuvem, prevendo a incidéncia do imposto sobre as atividades
de processamento, armazenamento e hospedagem de dados, aplicativos e sistemas de infor-
macao, entre outros formatos e congéneres.  Essas alteracOes retiram quaisquer preten-
soes dos estados para a tributacdao do software, pois a Constituicao atribui a lei complemen-
tar a definicao quanto aos servicos sujeitos ao ISS.

Na contramao da Lei Complementar, o CONFAZ publicou o Convénio ICMS 106/2017, que
disciplina a incidéncia do ICMS na comercializacdo de bens e mercadorias digitais, incluin-
do-se as operacoes na nuvem. Assim, os estados entenderam haver incidéncia do ICMS sobre
as operacoes com software padronizado, seja pelo download, seja pela disponibilizacdao na
nuvem.

Como resultado do conflito tem-se um ambiente onde os contribuintes, além de enfren-
tarem problemas como a bitributacao, vivenciam um cendrio de inseguranca juridica.

O problema poderd ter encaminhamento com a criacao do imposto sobre o consumo,
atualmente em debate, mas é certo que as rdpidas mudancas tecnologicas ocorridas no peri-
odo deixaram a questdo direcionada, jd que o software deixou de ser vendido em meio fisico,
passou para o download, e agora, passa a ser utilizado na nuvem, onde os usudrios pagam a
assinatura pelo uso e nao hd espaco para a cobranca de ICMS.

2.6. 0 CENARIO ATUAL: CONFLITOS DE COMPETENCIA E INSEGURANGA JURIDICA

A tributacao do software e dos demais servicos e utilidades disponibilizados pela compu-
tacdo em nuvem é tema que tem gerado duvidas e preocupacoes no mundo todo, trazendo
importantes questionamentos relacionados tanto a tributagao direta quanto a tributagao
indireta.

O Brasil nao deu ainda a devida atencao ao tema. Vdrias empresas atuam no mercado
interno por meio de robds e geram renda, muitas vezes, sem serem identificadas. Poderiam
ser tributadas como residentes, em virtude da presenca digital significativa, mas ainda nao
temos os meios eficazes de acompanhamento e fiscalizacdo, muito menos, uma legislacdo
adequada a esta nova realidade. Por exemplo, um site ainda ndo pode ser considerado esta-
belecimento, para fins de tributacao.

Quanto a tributacdo indireta, teriamos que verificar se o atual modelo de reparticdo das
competéncias tributdrias continua adequado, diante dos novos modelos de negdcios, e se
os conceitos de mercadorias e de servicos ainda se aplicam, ou, se temos que buscar novas
definicoes. O que se observa € a tentativa de enquadrar os novos negocios digitais dentro dos
jd conhecidos conceitos de mercadorias ou de servicos.
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No ambito federal, as atividades em nuvem foram tratadas por meio de atos expedidos
pela Receita Federal(Ato Declaratério Interpretativo 07/2014 e as Solucoes de Consulta Cosit
n°191/2017 e 499/2017), que as consideraram como sendo “prestacdo de servicos”. Como
consequéncia, estabeleceu-se para as operacOes transnacionais a tributacao por meio de re-
tencdo na fonte. Ou seja, nos casos em que a empresa provedora dos servicos de nuvem seja
residente no exterior e preste servicos a um residente no Brasil, a tributacao serd feita por
retencdo na fonte, no momento do pagamento.

Os pagamentos feitos ao exterior, relativos ao licenciamento de software, sujeitam-se
a tributacdo, na fonte, do IRRF, a aliquota de 15%(SC 191/2017) e da CIDE, a aliquota de
10%(SC 191/2017). Além disso, os servicos técnicos inclusos no licenciamento, sdo tributados
pelo PIS/COFINS importacao, cujas aliquotas somadas, totalizam 9,25%(SC COSIT 316/2017).
Somando-se todas as aliquotas temos uma tributacdo de 34,25% sobre o valor pago. Teorica-
mente, um valor bem acima do estabelecido em outros paises para o mesmo fato, o que nao
significa maior eficiéncia na arrecadacao, nem mesmo melhor justica fiscal.

Nos contratos de PaaS e de SaaS, em se tratando de fornecedores residentes no exterior,
¢ aconselhdavel que o valor do licenciamento venha discriminado em separado do valor dos
servicos, para que ndo haja tributacao do valor total pelo PIS/COFINS.

Nos casos em que o adquirente pretenda comercializar ou distribuir os aplicativos, os pa-
gamentos por tais servicos, quando destinados a fornecedores no exterior, sdo considerados
royalties(Ato Declaratério Interpretativo 07/2017), sendo tributados na fonte do mesmo modo
que os servigos, com excecdo do PIS/COFINS, que ndo incidem sobre os royalties.

Para os casos em que a empresa provedora dos servicos de nuvem seja estabelecida no
Brasil, serd tributada normalmente, conforme o resultado apurado no exercicio e de acordo
com a sistematica adotada(lucro real, presumido).

Nos ambitos estadual e municipal temos uma peculiaridade: a disputa pela tributacao do
software, que hoje se estende também pela tributacdo das atividades do SaaS. Conforme jd
abordado, o cerne da discussdo estd na definicao se a disponibilizacao de software deve ser
enquadrada como mercadoria ou servico. O litigio tem gerado transtornos e inseguranca,
além da prdtica ilegal da bitributacao.

Assim como na esfera federal, os estados também vém se utilizando de instrumentos in-
fralegais para regulamentacdo da matéria. Porém, sempre no sentido de tributar pelo ICMS,
como é o caso do ja citado Convénio ICMS 106/2017. A situacdo é gerada ndo somente pela
disputa com os municipios, mas também, pelas lacunas decorrentes da auséncia de leis re-
gulando adequadamente a matéria.

Apesar de ainda nao resolvida a situacao, a tendéncia é que o Poder Judicidrio decida pela
incidéncia do imposto municipal, uma vez que as atividades estdo expressamente previstas
na lista de servicos anexa a Lei Complementar n° 116/2003. Soma-se ainda o fato de que as
constantes inovagoes tecnoldgicas trouxeram mudancas quanto a forma de comercializacao
do software, nao havendo mais a venda do produto, mas sim, a sua disponibilizacdo por meio
de assinatura mensal e acesso remoto. A nova modalidade aproxima-se mais do conceito
de servico do que de circulacdo de mercadoria. No entanto, o possivel enquadramento da
tributacdo como servico nao seria, a nosso ver, a forma mais adequada de encaminhamento
da questao.
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Se, de um lado, a auséncia quanto a transferéncia da titularidade nao legitima a inci-
déncia do ICMS, de outro, temos que, boa parte da doutrina, considera que a incidéncia do
ISS envolve a obrigacao de fazer, entendimento este que exclui o licenciamento de uso do
software da incidéncia do imposto municipal, visto tratar-se de uma obrigacao de dar. As-
sim, os rendimentos advindos do contrato de licenciamento de uso de software ndo estariam
submetidos nem a incidéncia do ISS, nem do ICMS, restando portanto a Uniao, instituir um
novo imposto com base na competéncia residual.

2.7. PROPOSTA DE CRIAGAO DO IMPOSTO INCIDENTE SOBRE AS ATIVIDADES NA NUVEM

No contexto atual nao hd um entendimento uniforme entre os fiscos municipal, estadual
e federal, quanto aos conceitos e a forma de tributacdao das operagées na nuvem. Os entes
atuam de modo independente e descoordenados entre si. Cada esfera estabelece regras es-
pecificas que buscam atender suas particularidades e trazer solucoes em seu ambito. Essas
acoes realizadas de modo desconexo refletem resultados de arrecadacdao bem abaixo do que
a atividade pode gerar, especialmente se considerarmos as dificuldades que envolvem o con-
trole e a fiscalizacdo dessas novas tecnologias.

A instituicao de um novo imposto, pela Unido, com base na competéncia residual, tribu-
tando as atividades de laas, PaaS e SaaS, com a devida reparticao das receitas aos Estados e
Municipios, seguindo-se o critério do local onde ocorreu o consumo, permitiria uma agao
fiscalizadora conjunta e integrada dos entes, gerando melhores resultados quanto a arreca-
dacdao. Também resolveria o conflito entre ISS e ICMS. Necessdrio seria o ajuste quanto ao
disposto no inciso II do art. 157 da Constitui¢do, uma vez que a reparticao devera contemplar
ndo apenas os estados, mas também os municipios e com percentuais acima do ali estipula-
do. Outra mudanca necessdria é a retirada dos itens 1.03 e 1.05 da lista de servicos, para que
ndo haja conflito de competéncia.

As operagdes em nuvem contém um conjunto de prestacoes, utilidades e objetos de ca-
racteristicas diversas e indissocidveis, que vao além do licenciamento de uso do software.
Conforme jd citado, sdo contratos mistos e atipicos que dificultam a qualificacdo juridica
para fins de definicdo quanto ao tipo de tributacdo a ser aplicada. O STF se posicionou, por
meio do RE 592.905/SC, no sentido de que para tais situacoes se deve considerar o nticleo do
contrato, a atividade preponderante. Assim, o aspecto material do novo imposto abrangeria
o conjunto dessas prestacoes realizadas nas trés camadas da nuvem(IaaS, PaaS e SaaS), englo-
bando o licenciamento do software e demais prestacoes acessorias.

No que diz respeito a forma de se fiscalizar as atividades dos provedores de nuvem, para
que o imposto traga os resultados esperados com relacdo a arrecadagao é importante o uso
de ferramentas que permitam identificar os provedores e sites que atuam no mercado inter-
no, bem como conhecer os valores envolvidos referentes a contratos e faturamentos.

Um primeiro caminho seria a obrigatoriedade de registro prévio e compulsorio de todos
os provedores de nuvem que atuam dentro do mercado consumidor brasileiro, bem como
do registro de cada operacdo realizada com consumidores aqui residentes. Para se conse-
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guir a adesdo das empresas digitais estrangeiras deve-se utilizar estratégias que facilitem
o cumprimento das obrigacoes, tais como a simplificacdo dos procedimentos acessorios.
A Unido Europeia possui um sistema em funcionamento nesses moldes, denominado “Siste-
ma MOSS?”, ja abordado no presente trabalho, que serviria como parametro para a experién-
cia brasileira.

Uma segunda ferramenta seria a informacao repassada pelo sistema bancdrio relativa as
transacoes financeiras que envolvessem valores de pagamentos realizados por residentes a
empresas provedoras estrangeiras. Caso em que também se poderia atribuir as instituicoes
financeiras a responsabilidade de retencao, no ato do pagamento.

Outras ferramentas podem ser implementadas para o controle e fiscalizacdo, tais como o
acesso ao conjunto de usudrios cadastrados em determinadas plataformas digitais, o volume
de contratos e de informacoes que trafegam nas redes por estas plataformas, entre outros
recursos da tecnologia que permitam o cruzamento de dados.
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3.CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo apresentar um estudo sobre as atividades da computacdo
em nuvem, destacando sua importancia no segmento da economia digital, tendo em vista
o grande volume de negdcios e a quantidade de usudrios que passaram, em curto espaco de
tempo, a utilizar esses servicos.

Realizou-se um estudo visando compreender quais as atividades desenvolvidas, a qualifi-
cacao dos rendimentos gerados, a natureza juridica dos negdcios.

Verificou-se que as mudancas estruturais trazidas pelas tecnologias disruptivas no ambito
da economia, tais como a digitalizacdo, a intangibilidade dos bens e servicos disponibiliza-
dos na nuvem, o acesso direto aos mercados sem intermedidrios, entre outras inovacoes e
particularidades, dificultou o controle e a fiscalizacdo dos governos locais, uma vez que as
atividades sdo realizadas em qualquer local, sem necessidade de presenca fisica e muitas
vezes sem 0 conhecimento dos governos.

Como consequéncia os paises deixam de tributar a renda obtida dentro de seus territo-
rios, gerando perdas de recursos publicos e ainda, favorecendo a concorréncia desleal, uma
vez que as empresas estabelecidas no territdrio sofrem a tributacao.

Pesquisou-se os principais planos em andamento no ambito da OCDE e da Unido Euro-
peia para o enfrentamento do tema, além de medidas ja implementadas, seja por orientacao
desses organismos, seja por iniciativa individual dos paises.

Como resultado conclui-se que a tributagdo das tecnologias disruptivas exige a criagdo de
um novo modelo de tributacdo, com reformulacao das legislacoes tributdrias dos diversos
paises, bem como da adocao de um novo modelo de reparticao internacional da competén-
cia tributdria, onde devem ser revistos os atuais conceitos de estabelecimento permanente,
necessidade de presenca fisica, tributacdo da renda pelo Estado-fonte, que sao principios
advindos de uma época em que sO existiam bens e servicos fisicos, sendo conceitos inade-
quados para o mundo digital.
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RESUMO

O instituto da propriedade no direito privado por muito tempo foi estudado enfocando
a relacdo de dominacgdo da pessoa sobre a coisa, conferindo ao proprietdrio apenas prerro-
gativas e poderes. Esta nocao de direito absoluto, exclusivo, esteve introduzido em nossa
cultura e amparado pelo Cddigo Civil de 1916. Com a evolucao do Direito, as normas cons-
titucionais vigentes impuseram mudancas nas relacoes de propriedade, especialmente no
que diz respeito ao principio da func¢do social, fazendo com que tal direito ndao mais fosse
caracterizado somente por uma liberalidade por parte do proprietdrio, mas também por
deveres e obrigacoes a cargo do seu titular. Neste sentido, o Imposto Territorial Rural vem
a ser um poderoso instrumento em poder do Estado a compelir o proprietdrio a cumprir
com a funcdo social da propriedade agrdria, pois, através de sua funcdo extrafiscal, atua com
o objetivo de estimular o aproveitamento racional e adequado da terra. O presente artigo
pretende abordar o principio da funcao social da propriedade agraria, enfocando o carater
extrafiscal do Imposto Territorial Rural, por meio da progressividade de suas aliquotas de
acordo com o menor grau de utilizacao da terra, como meio de desestimular a manutencao
de propriedades improdutivas. O método utilizado foi a pesquisa bibliografica a artigos e
legislacdo relacionadas ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Propriedade agrdria. Funcao social da propriedade. Imposto territorial
rural
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ABSTRACT

The institute of property in private law has long been studied focusing on the relationship
of domination of the person over the thing, giving the owner only prerogatives and powers.
This notion of absolute, exclusive right was introduced in our culture and supported by the
Civil Code of 1916. With the evolution of the Law, the constitutional rules in force imposed
changes in property relations, especially with regard to the principle of social function,
making with that right no longer being characterized only by a liberality on the part of the
owner, but also by duties and obligations borne by its owner. In this sense, the Rural Territo-
rial Tax becomes a powerful instrument in the State’s power to compel the owner to fulfill
the social function of agrarian property, because, through its extra-fiscal function, it acts
with the objective of stimulating the rational and adequate use from the earth. This article
intends to address the principle of the social function of agrarian property, focusing on the
extra-fiscal character of the Rural Territorial Tax, through the progressiveness of its rates
according to the lowest degree of land use, as a means of discouraging the maintenance of
unproductive properties. . The method used was a bibliographic search of articles and legis-
lation related to the theme.

KEY-WORDS: Agrarian property. Social function of property. Rural territorial tax
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1. INTRODUGAO

O direito de propriedade é um dos valores defendidos no Estado Democratico de Direito,
tendo a Constituicao da Republica o consagrado como Garantia Fundamental e como Prin-
cipio de Ordem EconoOmica.

Analisado sob a o6tica contemporanea, o instituto da propriedade deixou de ser visto
como um direito natural, inviolavel e sagrado, e passou a ser inspirado nos valores consti-
tucionais baseados no principio da func¢ao social previsto no art. 5°, incisos XXII e XXIII, da
Constituicao da Republica de 1988, que garante o direito a propriedade desde que esta aten-
da a sua funcao social.

A Carta Constitucional vigente confere a Unido Federal a competéncia para desapropriar,
por interesse social, para fins de reforma agrdria, os iméveis rurais que ndo estejam cum-
prindo com a sua funcao social. Nesse sentido, a tributacdao da propriedade agrdria, através
do Imposto Territorial Rural (ITR), mostra-se como uma forma de limitacdo ao direito de
propriedade. Dentro da politica extrafiscal relativa ao ITR, o Estado encontra meios para
limitar a manutencao de terras ociosas, valendo-se da elevacao da carga tributdria, por meio
da progressividade de suas aliquotas, conforme menor grau de utilizacdo da terra. Isso torna
o imposto um valioso instrumento a induzir o proprietdrio a promover a utiliza¢do racional
e adequada da terra, e consequentemente dar cumprimento a sua funcao social.

O presente artigo traz sua relevancia ao fazer uma anadlise do instituto da propriedade
agrdria, enfocando o cardter extrafiscal do ITR como um dos mecanismos em poder do Esta-
do a compelir o proprietdrio do imével a cumprir com a sua funcdo social.

O segundo tépico abordard o tema relativo a origem da propriedade agrdria no Brasil e
nogoes sobre o instituto da propriedade, visto sob a dtica das doutrinas cldssica e contem-
poranea, inspirada nos valores constitucionais que garantem o direito de propriedade desde
que esta cumpra com a sua funcao social.

O terceiro topico contemplard o tema relativo a funcao social da propriedade, seus ante-
cedentes historicos e a sua evolucao dentro do ordenamento juridico pdtrio.

O quarto topico terda como foco o Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural, onde se-
rdo ressaltadas algumas consideracdes acerca da tributacdo da terra, e os fatores que devem
ser considerados para aferir a sua produtividade.

A Conclusao abordard as principais fragilidades relativas a funcao idealizadora para o
ITR, bem como os meios previstos no ordenamento pdtrio com vistas a tentar inibir o cend-
rio exposto.
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2. A PROPRIEDADE AGRARIA

2.1. A ORIGEM DA PROPRIEDADE AGRARIA NO BRASIL

Desde o século XIV, o antigo Direito lusitano ja se preocupava com recursos fundidrios
de Portugal devido a crise no abastecimento decorrente das vitimas da peste negra. Foi as-
sim que D. Fernando, ultimo Rei da Dinastia de Borgonha, verificando a necessidade de
promover o desenvolvimento agricola com vista a producao de alimentos, promulgou a Lei
das Sesmarias, de 26 de maio de 1375,! pela qual impunha a obrigatoriedade do uso da terra
ameacando confiscar as propriedades que nao fossem devidamente utilizadas, a fim de con-
cedé-las a quem as quisessem cultivar.?

A Lei das Sesmarias foi uma das primeiras leis agrdrias da Europa de que se tem conhe-
cimento a legislar sobre a obrigatoriedade do cultivo como condic¢do de posse da terra, e a
expropriacao da gleba ao proprietario que a deixasse ociosa.’

A origem das sesmarias € incerta. Admite-se que o instituto jd existia desde o século VIII
com as presurias, que eram ocupacoes de terras tomadas dos mouros na época da Reconquis-
ta e que poderiam se tornar propriedades particulares desde que concedidas regularmente®,
conforme se verifica na obra de Virginia Rau® — Sesmarias Medievais Portuguesas. O instituto
das sesmarias foi incorporado as Ordenacgoes do Reino, especialmente nas de D. Manoel e D.
Felipe,® e teve grande importancia no Brasil colonia por ter sido o regime agrario inicialmen-
te adotado pela Coroa portuguesa a fim de colonizar seu territério,” do mesmo modo como
havia sido implementado com sucesso em outras Coldnias do Atlantico (Madeira, Acores, Sao
Thomé e Cabo Verde).?

No entanto, no plano estritamente juridico, alguns autores sugerem que no Brasil o que
ocorreu foram concessoes da Coroa portuguesa, na qual a expressdo “sesmaria” foi utiliza-
da como sindnimo das Capitanias Hereditdrias,’ sistema administrativo implementado em
1534, por D. Jodo III, caracterizado pela descentralizacao politico-administrativa da Colo-
nia.’? Com este regime de distribuicao, as terras brasileiras foram divididas, do litoral a linha
demarcatoria do Tratado de Tordesilhas, em 15 Capitanias cedidas a Capitaes Donatdrios
que, na qualidade de representantes do Rei, eram incumbidos da sua administragao e do seu
desenvolvimento, fundando vilas e criando instrumentos administrativos e juridicos para
regé-las.’ Cabia a cada Capitdo Donatdrio conceder sesmarias a determinado numero de co-

1 SILVA, Octacilio Ribeiro da. A reforma agrdria na Constituicdo de 1988. Revista do Instituto dos Advogados do Parand, Curitiba, n.14, p.179,
dez.19809.

2 LIMA, Rafael A. de Mendonga. Direito Agrdrio. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.139.

3 RAU, Virginia, apud LIMA, ibid., p.86.

4 Ibid., p. 84.

5 “Por tanto, a reconquista acarretou um movimento de colonizagdo intenso no qual se integra a presuria, ocupacgdo das terras sem dono, das
terras que por conquista tinham passado a fazer parte da propriedade real”. Ibid., p.83.

6 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Reforma Agraria no Brasil. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, v.25, n.10. p.304, out./dez.1988.
7 LIMA, op. cit., p.342.

8 REIS, Liana Maria e BOTELHO, Angela Vianna. Diciondrio Histérico — Brasil — Coldnia e Império. Belo Horizonte: Dimensio, 1998.

9 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Agrdrio. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.109.

10 REIS e BOTELHO, op. cit.

11 Idem.
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lonos, os quais passavam a ser legitimos proprietdrios das terras com a condi¢ao de povoa-las
e cultiva-las, sob pena de perda do direito caso ndo fossem devidamente utilizadas, hipotese
em que as glebas eram entao devolvidas a Coroa. Ao Capitao Donatdrio também era conce-
dido uma sesmaria, representada por uma faixa de terra medindo em torno de 10 1éguas ao
longo da costa, estendendo-se até os limites extremos da Capitania, definidos pela linha de
Tordesilhas.'? Alguns requisitos eram exigidos para a concessao de novas sesmarias, dentre
eles o trabalho escravo. Quanto mais escravos possuissem o sesmeiro mais lotes de terras
poderiam requerer, o que demonstrava uma preocupacgao por parte da Coroa em atribuir
terras a quem efetivamente fossem utilizd-las.’?

O resultado desse sistema de distribuicao de terras levou a uma estrutura fundidria base-
ada na grande propriedade rural, provocando o nascimento de latiftindios, contrariando o
que historicamente teria ocorrido em Portugal e outras Colonias, onde o sistema teria origi-
nado uma melhor reparticao voltada a pequena propriedade agricola.™

2.2.0 CONCEITO DE PROPRIEDADE

O instituto da propriedade no direito privado por muito tempo foi estudado enfocando
a relacao de dominacgdo da pessoa sobre a coisa, sem intermedidrios, conferindo ao titular
apenas prerrogativas e poderes. Esta nocdo de direito absoluto, exclusivo, esteve introduzido
em nossa cultura e amparado pelo Cédigo Civil de 1916, inspirado no Cddigo de Napoledo
de 1804.%

A revogada lei civil de 1916 nao fornecia uma defini¢do de propriedade, limitando-se a
enunciar em seu art. 524 apenas os poderes inerentes ao proprietario, dispondo que: “A lei
assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do po-
der de quem quer que injustamente os possua ou detenha.”?®

Constata-se que o dispositivo legal nao destacava a estrutura ou a natureza do instituto
da propriedade, mas tdo somente as prerrogativas do proprietdrio, a partir do momento em
que lhe assegurava o direito de usar, fruir e dispor do seu bem, bem como de exclui-lo das
ingeréncias alheias.

Ficando o seu conceito a cargo da doutrina, Caio Mdrio da Silva Pereira, assim como a
maioria dos autores cldssicos, dava uma definicdo analitica de propriedade, limitando-se em
destacar os seus elementos essenciais, afirmando ser “o direito de usar, gozar e dispor da
coisa, e reivindicd-la do poder de quem injustamente a detenha”.”

Este conceito analitico baseado no Codigo Civil de 1916, todavia, passou a nao dar con-
ta das novas exigéncias do instituto, e muito menos de sua conformacdo contemporanea

12 Idem

13 Idem.

14 GISCHKOW, Emilio Alberto Maya. Principios de Direito Agrdrio, Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.71.

15 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relagdo juridica complexa. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.01.
16 BRASIL. Cédigo Civil - Lei 3.071, de 01 de janeiro de 1916, 17° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

17 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de Direito Civil. Vol.IV, 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.67.
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calcada na Constitui¢do da Republica de 1988, que garante o direito de propriedade desde
que esta atenda a sua funcao social.*
Carlos Octaviano M. Mangueira cita que a funcao social da propriedade:

[...] fez com que tal direito ndo seja mais caracterizado s6 pela liberdade de acdo do pro-
prietdrio, contraposto a um dever geral (erga omnes) de todos respeitarem a propriedade
que a caracteriza, mas também os deveres e obrigacoes a cargo do titular do direito.

E nesse sentido que incide o principio da funcio social da propriedade: estabelecendo ao
proprietario, além do poder de usar e dispor do bem, podendo reivindica-lo de quem quer
que injustamente o detenha, a obrigacdo de agir de determinada maneira, positivamente,
a fim de cumprir a func¢ao social de sua propriedade, justificando e legitimando o préprio
direito por meio desse comportamento.*

Em vista essa nova perspectiva, uma outra corrente doutrindria passou a considerar o
instituto da propriedade como uma relacao juridica complexa, conferindo ao seu titular
uma gama variada de direitos e deveres inspirados em valores constitucionais, reunindo
ao proprietdrio ndo apenas as prerrogativas de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, mas
também lhe impondo deveres a serem observados em relacao a terceiros.?

Considera-se complexa a relagao juridica quando varias relagoes se entrelacam, havendo
concorrentes centros de interesse de forma a criar uma pluralidade de direitos e deveres
entre as partes tuteladas pelo ordenamento juridico.?!

Para Francisco Eduardo Loureiro,

[...] para entender a propriedade contemporanea, hd necessidade de superar a impostacao
cldssica e constatar que o interesse do proprietdrio ndo é o objeto central da tutela, mas
apenas um interesse protegido, num quadro complexo de outros interesses contrastantes

[.]2

Com isso, o instituto da propriedade visto pela 6tica contemporanea assumiu um forma-
to diferente do modelo adotado pelo Direito Privado com base no antigo Codigo Civil 1916,
“[...] pois ndo mais se concebe uma relacao de completa subordinacdo de terceiros frente ao
proprietdrio, mas sim uma relacao juridica complexa, em razdo do encontro de duas situa-
coes juridicas subjetivas (proprietdrio e terceiro) contrapostos.”

A partir desta concepg¢do, novas defini¢oes foram surgindo para o instituto.

Salvatore Pugliatti definiu como “o direito real fundamental, que tem como contetudo a
faculdade de gozo pleno e exclusivo da coisa por parte do proprietario, com os limites, os

18 MANGUEIRA, Carlos Octaviano de M. Fungdo social da propriedade e prote¢do ao meio ambiente. Notas sobre os espacos protegidos nos
iméveis rurais. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v.37, n.146, p.231, abr./jun. 2000.

19 MANGUEIRA, op. cit., p.231.

20 LOUREIRO, op. cit., p.43.

21 Ibid., p.43.

22 Ibid.,p.46.

23 Ibid.,p.47.
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onus e obrigacoes especificas estabelecidas no ordenamento juridico.”* Para Vittorio Scia-
loga “a propriedade é uma relacao de direito privado por forca da qual uma coisa, como
pertinéncia de uma pessoa, fica completamente sujeita a vontade desta em tudo quanto nao
for vedado pelo direito publico, ou pela concorréncia do direito de outrem.”> O instituto da
propriedade conceituado sob esta 4tica contemporanea, visto como uma relacao juridica
complexa, passa a ser inspirado em valores constitucionais previstos no art. 5°, incisos XXII
e XXIII, da Constituicao da Republica de 1988, que garante o direito a propriedade desde que
esta atenda a sua funcao social.>

Tratando-se de propriedade rural, objeto de nosso estudo, o dispositivo constitucional
deverd ser conjugado com o art. 186 do mesmo diploma legal, que determina as condi¢oes
a serem atendidas para que a propriedade cumpra a sua funcao social.”” Tais requisitos, que
inclusive ja estavam previstos no Estatuto da Terra desde 1964, passaram a exigir do pro-
prietdrio nao mais uma atitude omissiva, de abstencao ou negligéncia, como comporta a
cldssica concepcao de propriedade, mas, ao contrdrio, requer um comportamento positivo,
no sentido de promover o aproveitamento econdmico e social do imoével rural.* Portanto,
analisado sob o ponto de vista da Otica contemporanea, pode-se conceituar o instituto da
propriedade como sendo uma relacao juridica complexa, que reine ndao sé as prerrogativas
do proprietdario, no sentido de poder usar, gozar e dispor da coisa, bem como reivindicd-la
do poder de quem injustamente a detenha, mas também deveres por parte do titular em
relacdo a terceiros, a fim de que seja cumprida a sua funcao social.

24 PUGLIATTI Salvatore, apud LOUREIRO, idem.

25 SCIALOGA Vittorio, idem.

26 LOUREIRO, op. cit., p.50.

27 Constituicdo da Republica de 1988. Art. 186

28 Lei 4.504/64 - Estatuto da Terra. Art. 2°

29 MATTOS NETO, José Augusto de. Institutos bdsicos do Direito Agrdrio a luz da Constituicdo de 1988. Revista de Direito Civil, Imobilidrio,
Agrdrio e Empresarial. Sdo Paulo: v.14, n.54, p.129, out./dez.1990.
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3. A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

3.1. ANTECEDENTES

Por forca de acontecimentos de ordem politicos e sociais ocorridos no século XX, houve,
no periodo, uma forte intervencao do Estado nas atividades sociais e econdmicas, com a con-
sequente reducao da liberdade e da autonomia privada limitada por imperativos de ordem
publica. Devido a imposicoes de ordem econdmicas e éticas houve a necessidade de adequar
o conteudo do instituto da propriedade as novas relagoes sociais, onde a Igreja Catolica con-
tribuiu de forma significativa.*

De fato, verifica-se nas diversas enciclicas papais®' que a doutrina Catdlica contribuiu de
maneira decisiva para delinear o correto uso da propriedade, defendendo-a do absolutismo
e do individualismo excessivos. *

Para a Igreja:

[...] a propriedade ndo é uma funcdo social a servico do Estado, pois que assenta sobre
um direito pessoal que o proprio Estado deve respeitar e proteger. Mas tem uma funcao
social: estd subordinada ao bem comum. E um direito que comporta obrigacdes sociais.?

O instituto da propriedade visto pela doutrina Catodlica teve sua génese baseada no siste-
ma pregado por Santo Tomas de Aquino, segundo a qual:

Deus tem, sobre o Universo, dominio e propriedade absoluta de todas as coisas. As criatu-
ras participam do poder de Deus, na medida de sua inteligéncia, os mais fortes dominan-
do os mais fracos. O homem utiliza-se das coisas para viver fundando no dever de conser-
var a vida. Logo, o direito de propriedade fundamenta-se no dever que tem o homem de
atender ao seu fim.*

Influenciado pela doutrina teoldgica de Santo Agostinho, segundo a qual tanto o Céu
quanto a Terra eram obras da criacdo divina, de forma que ndo podiam, com isso, serem
vistos como um objeto de propriedade particular, Santo Tomds de Aquino desenvolveu sua
tese fundada nas questoes que envolviam o direito de propriedade e sua implicacdo com o
principio da funcao social. **

30 BARROS, Wellington Pacheco. A Propriedade Agrdria e o seu novo conceito Juridico-Constitucional. AJURIS, Porto Alegre, v.16, n.46, p.106,
jul/1989.

31 Bulas Papais: Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII; o Quadragesimo Anno, do Papa Pio XI; Mater et Magistra, de Jodo XXIII; Populorum Progressio, de
Paulo VI; a Constituicdo Pastoral Gaudilum et Spes, do Concilio Ecuménico Vaticano II; alem das idéias do Papa Jodo Paulo II, ao sustentar que a
propriedade privada tem uma hipoteca social. Ibid., p.142.

32 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Funcdo social da propriedade rural. Jurisprudéncia Brasileira, Curitiba, n.162, p. 49, 1991.

33 ARAUJO, Telga, apud LOUREIRO, op. cit., p.107.

34 LOUREIRO, ibid., p.10.

35 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Algumas bases doutrindrias do principio da funcdo social da propriedade. Revista Ibero Americana de
Direito Pablico. p.174, out./dez. 1988.
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Para o fil6sofo:
O direito de propriedade privada estd condicionado a um interesse maior [...] que resulta
das condicoes sociais objetivas e que traduzem o contexto real no qual a sociedade se
vé imersa. Nao basta a sua estruturacao somente a presenca de um interesse individual,
pessoal, oriundo de uma ordem juridica natural. Mais do que isso concorre a presenca de
um interesse coletivo, que em determinado momento passa a coexistir regulamentado
por uma ordem juridica formal e a quem o interesse individual obrigatoriamente se con-
forma.3®

Contudo, o principio da funcao social da propriedade se manifestou mais intensamente
com a doutrina Catdlica, na medida em que a igreja cobrava dos proprietdrios um com-
promisso com a producdo, no sentido de desenvolverem uma atividade produtiva a fim de
tornar legitima a propriedade da terra.*” Ja no campo do Direito, foi Leon Duguit, em 1912,
quem trouxe outra perspectiva em relacdo ao instituto da propriedade, ao pronunciar confe-
réncias que posteriormente viriam a ser publicadas sob o titulo: “As Transformacoes Gerais
do Direito Privado desde o Cédigo de Napoledo”, sustentando a necessidade de que a pro-
priedade deveria deixar de ser um privilégio individual para se transformar em um bem de
satisfacao coletiva.*® O jurista em questao:

Desfez a ideia de que a propriedade era um bem absoluto, destacando no instituto uma
missdo social que deveria ser cumprida pelo seu titular. Partiu do raciocinio de que a pro-
priedade ndo é um direito, mas uma funcdo, uma utilidade protegida pelo direito objetivo
quando o proprietdrio encontra resisténcia de terceiros. Logo, o proprietdrio ndo tem um
direito subjetivo de usar a coisa, mas o dever de emprega-la de acordo com a finalidade
assinalada pela norma de direito objetivo. Afirmou que a propriedade nao é o direito sub-
jetivo do proprietdrio, mas é sim a funcdo social do detentor da riqueza. *

Esta doutrina de Duguit, ao afirmar que a propriedade era uma funcao social do detentor
da riqueza, ndo gerou uma aceitacao pacifica na época, principalmente devido as teorias
comunistas e socialistas que negavam a propria existéncia do direito a propriedade. Segun-
do sua doutrina, o instituto era considerado como objeto de direito e nao como direito
subjetivo, buscando desfazer o seu cardter absoluto admitido pelo Cédigo de Napoledo.*
No entanto, inaugurou uma nova corrente do pensamento juridico, contribuindo de
maneira decisiva para elaboracao de textos constitucionais que passaram a enfatizaram
a funcao social da propriedade, como as Constituicoes do México (1917) e de Weimar
(1919), e que acabaram por inspirar outras Cartas, *! inclusive no Brasil.

36 Idem.

37 Ibid., p.176.

38 BARROS, op.cit.,p.142.

39 LOUREIRO, op. cit., p.108.
40 MANGUEIRA, op cit., p.230.
41 LOUREIRO, op cit ,p.108.
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As Constitui¢oes que surgiram posteriormente passaram a ndao se preocupar apenas com
a estrutura politica do Estado, mas também a reconhecer o direito e o dever deste em garan-
tir a todos uma existéncia digna. Aos direitos absolutos inspirados na Declaracao Universal
de 1789, dentre eles a propriedade privada, opuseram-se limitacoes decorrentes das exigén-
cias do grupo social, surgindo, em nivel constitucional, a funcao social da propriedade e a
desapropriacao por interesse social.®

3.2. A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

As primeiras constituicoes brasileiras disciplinaram o instituto da propriedade como sen-
do um direito natural, invioldvel e sagrado, nos moldes da Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, que proclamava sobre os principios da liberdade, igualda-
de, propriedade e legalidade, assegurando ao proprietdrio a livre disposicao de seus bens:*

Art. 17 - La propriété est inviolable et secrée. Nul ne peut ter privé, si ce n’est lorsque la nécessité
publique, legalement constatée, exige evidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indem-
nité.*

Proclamada a independéncia, a Carta Imperial de 1824 garantia o direito de propriedade
nos mesmos moldes da Declaragao de 1789, dispondo o seguinte:

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico
legalmente verificado exigir o uso, e emprego da propriedade do cidaddo, serd ele pre-
viamente indenizado do valor dela. A Lei marcara os casos, em que terd lograr esta tnica
excecao, e dard as regras para se determinar a indenizagao.

Merece destacar no dispositivo constitucional a previsao da garantia do direito de pro-
priedade ao lado da possibilidade de o Poder Publico intervir no dominio privado, em hipo-
teses expressamente consignadas em lei, implementada apds do pagamento de uma indeni-
zagdo.®

A regulamentacdo desta excecdo em que o bem publico deva “[...] exigir o uso e empre-
go da propriedade do cidadao [...]” coube a Lei 422 de 1826, na qual o legislador optou por
dividir o bem publico em utilidade publica e necessidade publica, modelo mantido pelas
Constituicoes que se seguiram.*t

42 MAGALHAES, op. cit., p.306.

43 Ibid., p.28

44 “Como a propriedade é um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade ptblica legalmente
comprovada o exigir e sob condicdo de justa e prévia indenizacdo.” Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Dis-
ponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores

45 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Desapropriacdo para fins de reforma agrdria. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n.194,
p.79, out./dez. 1993.

46 Idem.
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Com a Lei 601 de 1850 — Lei das Terras — que dispunha sobre as terras devolutas do Im-
pério, verifica-se que jd havia alguma preocupacao por parte do legislador em beneficiar o
proprietdrio que, de algum modo, promovesse a utilizacdo do imdével. Conforme o disposto:

Art. 5° - Serdo legitimadas as posses mansas pacificas, adquiridas por ocupacao primadria,
ou havidas do primeiro ocupante, que se acharem cultivadas, ou em principio de cultura
e morada habitual do respectivo posseiro, |...].

A Constituicao Republicana de 1891 foi conservadora, mantendo os principios adotados
na Carta Imperial de 1824 relativamente ao direito de propriedade. Nao estabeleceu qual-
quer imposicdo ao proprietdrio quanto ao uso da terra, inovando, contudo, ao destacar a
figura da desapropriacdo por necessidade e utilidade publica*’, determinando que:

§ 17. O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriacdo
por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacao prévia.

Com o advento da Constituicdo de 1934, o direito de propriedade continuou garantido
desde que sua utilizacdo ndo afrontasse o interesse social ou coletivo, permitindo a expro-
priacao por necessidade ou utilidade publica mediante prévia e justa indenizacdo.*® Pela
primeira vez uma Constituicao brasileira declarava que a propriedade nao era um direito
absoluto, trazendo inovacgao ao afirmar, ainda que de modo indireto, a funcdo social da pro-
priedade:*

AT 113 ettt ettt st see e s st ettt e e e e ae s ne st et e e e e e e enee

17. E garantido o direito de propriedade, que nio poderd ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica far-se-d em torno da lei, mediante prévia e justa indenizacao.

Com a Constituicdo de 1937, embora o direito a propriedade permanecesse igualmente
garantido, verificou-se um retrocesso no instituto ao excluir a conquista da justa indeniza-
¢do, que tornou a ser somente prévia, presente desde 1891, assegurando ao proprietdrio:

AT 122 ettt ettt ettt e e b e s et n

n° 14. O direito de propriedade, salvo a desapropriacao por necessidade ou utilidade pu-
blica, mediante indenizacao prévia. O seu contetido e os seus limites serdo os definidos
nas leis que lhe regularem o exercicio.

47 Idem

48 NOBRE ]R, op. cit., p.79.
49 LOUREIRO, op. cit., p.93.
50 NOBRE JR, op. cit., p.79.
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A tnica lei que até entao regulamentava a propriedade era o Codigo Civil de 1916.
Quatro anos apos, o Decreto Lei n° 3.365 de 21.06.1941 - Lei Geral das Desapropriacoes — veio
regular a desapropriagao por utilidade publica, possuindo aplicagao supletiva a desapropria-
¢ao para fins de reforma agrdaria.>!

Terminada a 2° Guerra Mundial, a Constituicao de 1946 inovou o instituto ao prever a
desapropriacdo por interesse social, ao lado das tradicionais necessidade e utilidade publica,
reconhecendo a func¢do social da propriedade ao prescrever as condicoes que deveriam ser
impostas a manutencao ao direito de propriedade: >

AT 14T ettt ettt ettt et s et e et e et e s e se s st st et et et eneens

§ 16. E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessida-
de ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizacdo em
dinheiro [...]

Art. 147 - O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com
observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade,
com igual oportunidade para todos.

Em 10 de agosto de 1962, foi publicada a Lei 4.132 definindo os casos de desapropriacdo
por interesse social, dispondo o seguinte:

Art. 1° - A desapropriacdo por interesse social serd declarada para promover a justa distri-
buicdo da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem estar social [...]

Art. 2° - Considera-se de interesse social:

I - 0 aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com
as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populacao a que deve
ou possa suprir por seu destino econdmico;

II - a instalacdo ou a intensificacdo das culturas nas dreas em cuja exploracao nao se obe-
deca a plano de zoneamento agricola;

III - o estabelecimento e a manutencdo de colénias ou cooperativas de povoamento e
trabalho agricola;

IV - a manutencao de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou
tdcita do proprietdrio, tenham construido sua habilitacao, formando niicleos residenciais
de mais de 10 (dez) familias;

V - a construcdo de casas populares;

VI - as terras e dguas suscetiveis de valorizacdo extraordindria, pela conclusio de obras e
servicos publicos, notadamente de saneamento, portos, transporte, eletrificacdo armaze-
namento de dgua e irrigacao, no caso em que nao sejam ditas dreas socialmente aprovei-
tadas;

VII - a protecdo do solo e a preservacao de cursos e mananciais de dgua e de reservas flo-
restais;

51 Idem.
52 Idem.
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VIII - a utilizacdo de dreas, locais ou bens que, por suas caracteristicas, sejam apropriados
ao desenvolvimento de atividades turisticas.

O Estatuto da Terra, Lei n° 4.504 de 1964, assegura em seu art. 2° a oportunidade a
todos ao acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua funcao social, que é desempe-
nhada quando simultaneamente:

I - favorece o bem estar dos proprietdrios e dos trabalhadores que nela trabalham;
II - mantém niveis satisfatérios de produtividade;

III - assegura a conservacao dos recursos naturais;

IV - observa as disposicoes legais que regulam as relacoes de trabalho.

Foi sob a égide da Constituicao de 1946 que as questoes relativas a propriedade da terra
comecaram a ser foco de preocupacoes, quando foi dado o primeiro passo para a realiza-
¢do da reforma agrdria no pais com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 10, de
9.11.1964, instituindo a modalidade de desapropriacdo por interesse social voltada a realiza-
¢do da reforma agrdria, a ser promovida privativamente pela Unido, através da prévia e justa
indenizacdo solvida em titulos da divida ptublica, modelo este mantido pela Constituicao de
1967.%3

A Lei n° 8.629/93, que regulamenta os dispositivos constitucionais relativos a desapro-
priacdo para reforma agrdria, dispoe em seu art. 9° que a funcdo social da propriedade rural
serd cumprida quando atender simultaneamente aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional;

II - adequada utilizacdo dos recursos naturais;

III - respeito as relacoes de trabalho;

IV - favorecimento do bem-estar de proprietdrios e trabalhadores, sem o que possivel é a
desapropriacao por interesse social.

A Carta Constitucional do 1988 garante o direito de propriedade, desde que esta atenda a
sua funcao social®. Ao relacionar os principios que regem e garantem a Ordem Econdmica e
Financeira, faz referéncia a propriedade privada e mais uma vez a func¢do social da proprie-
dade.>®> No Capitulo que trata da Politica Agricola e Fundidria e da Reforma Agrdria, dispoe
sobre a competéncia da Unido para desapropriar, por interesse social, para fins de reforma
agrdria, os imdveis rurais que nao estejam cumprindo a sua funcdo social.>®

53 Idem.

54 Constituicdo Federal art. 5°, incisos XXII e XXIII
55 Constituicdo Federal, art. 170, incisos II e III

56 Constituicdo Federal, art. 184
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Conforme verifica-se, a Constituicao de 1988 reservou a propriedade nao s6 um direito
fundamental como também lhe imp6s um 6nus ligado ao interesse social, punindo com a
desapropriacao os imoéveis que ndo cumprirem sua funcdo social.

A partir das normas constitucionais vigentes, o instituto da propriedade previsto na lei
civil sofreu uma sensivel alteracao com o Codigo de 2002, no instante em que aderiu ao
instituto da propriedade como relacao juridica carregada de direitos e deveres voltados ao
atendimento da funcao social.”’

ATTT.228 .ottt ettt ettt ettt sttt

§1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabele-
cido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patri-
monio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e da dgua.

§ 3°. O proprietdrio pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao, por necessi-
dade ou utilidade publica ou interesse social, bem como no caso de requisi¢do no caso de
perigo publico iminente.

§4°. O proprietdrio também pode ser privado da coisa se o imével reivindicado consistir
em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de considerd-
vel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,
obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

Vemos que a legislacdo vigente em nosso pais abracou o conceito de propriedade como
relacdo juridica complexa, carregada de direitos e deveres por parte do proprietdrio e volta-
da ao atendimento da sua funcdo social.

57 Lei n°® 10.406, de 10/01/2001, art. 1228 e pardgrafos
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4.0IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE TERRITORIAL RURAL (ITR)

4.1. CONSIDERAGOES SOBRE 0 IMPOSTO TERRITORIAL RURAL

Dentro desse quadro da evolucao do instituto da propriedade, o constituinte de 1988
preocupou-se com duas importantes questoes relativas a propriedade rural: uma, no que
diz respeito a exploracao de grandes dreas de terras; e outra, a manutencao de propriedades
improdutivas.

Isso pode ser verificado através dos dispositivos constitucionais que tratam da Politica
Agricola e Fundidria, que sdo expressos ao exigir da propriedade o cumprimento de sua
funcao social, vedando a desapropriacao para fins de reforma agrdria a pequena e média
propriedade rural, bem como a propriedade produtiva.®

Além da questao fundidria, no Capitulo que trata do Sistema Tributdrio Nacional, o cons-
tituinte manteve com a Unido Federal a competéncia tributdria para a institui¢cao do Imposto
Territorial Rural - ITR, estabelecendo a progressividade e a fixacdo de aliquotas diferenciadas
de forma a desestimular a manutencao de propriedades improdutivas.>

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

(-or)

VI - propriedade territorial rural;

(-er)

§ 4° O imposto previsto no inciso VI do caput: (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n° 42, de 19.12.2003)

I - serd progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma a desestimular a manutencao
de propriedades improdutivas;

O texto constitucional deixa claro que o ITR tem uma finalidade nitidamente revestida
de funcao extrafiscal, quando dispoe que sua aliquota sera fixada de forma a “desestimular a
manutencao de propriedades improdutivas”. Seu objetivo primordial é estimular a produti-
vidade do imével agrdrio, privilegiando-o com uma tributacdo menos gravosa caso o produ-
tor atinja determinados indices de aproveitamento econoémico da terra.®

Conforme Aliomar Baleeiro:

Costuma-se denominar de extrafiscal aquele tributo que ndo almeja, prioritariamente,
prover o Estado dos meios financeiros adequados a seu custeio, mas antes visa a orde-
nar a propriedade de acordo com a sua funcdo social ou intervir em dados conjunturais
(injetando ou absorvendo a moeda em circulagao) ou estruturais da economia. Para isso,

58 Constituicdo Federal, art. 185

59 Constituicdo Federal, art. 153, VI, § 4°, I.

60 ANDERSON, Rogério Oliveira. O Cumprimento da Funcdo Extrafiscal do Imposto Territorial Rural na Regido Centro Oeste. Disponivel em:
<https://docplayer.com.br/10861613-O-cumprimento-da-funcao-extrafiscal-do-imposto-territorial-rural-na-regiao-centro-oeste.html>.  Acesso
em: 21 nov. 2019.
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o ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido ao legislador
tributdrio a faculdade de ou desestimular comportamentos, de acordo com os interesses
prevalecentes da coletividade, por meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva, ou
da concessdo de beneficios fiscais®

Neste sentido, o ITR é um poderoso instrumento em poder do Estado a compelir o pro-
prietdrio do imével no cumprimento da funcao social da propriedade, porque atua com o
objetivo principal de estimular o aproveitamento racional e adequado da terra.*

Atualmente, o diploma instituidor do ITR € a Lei n° 9.393, de 1996, a qual, por sua vez,
é regulamentado pelo Decreto n° 4.382/2002, e pela Instrucao Normativa SRF n° 256/2002.
O referido diploma legal traz a descricdo da hipoétese de incidéncia tributdria, descrevendo
todos os elementos da regra de incidéncia do ITR. As normas gerais de direito tributdrio,
conforme o artigo 146, inciso III da Constituicao Federal, estdo previstas nos artigos 29 a 31
do Codigo Tributdrio Nacional.

Conforme delimitado no Cédigo Tributdrio Nacional, o ITR tem como fato gerador a pro-
priedade, o dominio 1util ou a posse do imdvel por natureza, como definido na lei civil, loca-
lizado fora da zona urbana do municipio.®® A Lei n° 9.393 de 1996 estabelece que o ITR, de
apuracao anual, tem como fato gerador a propriedade, o dominio til ou a posse de imdvel
por natureza, localizado fora da zona urbana do municipio, em 1° de janeiro de cada ano.*

Para efeitos da apuracao do fato gerador do ITR, importa saber o que vem a ser “imével
por natureza”, classificacdo feita pela doutrina, em face do art. 43 do Cédigo Civil de 1916,
como sendo: “o solo com sua superficie, os seus acessorios e adjacéncias naturais, compre-
endendo as drvores e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo.”®

O art. 153 § 4° da Constituicdo da Republica confere os casos de imunidade tributdria ao
estatuir que o ITR “ndo incidird sobre as pequenas glebas rurais, definidas em lei, quando
explore, s6 ou com sua familia, o proprietdrio que nao possua outro imovel.”®® O dispositivo
constitucional nao se refere a extensao da gleba beneficiada pela imunidade, deixando para
o legislador a tarefa de definir “pequena gleba rural”.®’

A Lein°® 9.393/96, ao disciplinar a matéria, fixa o numero de hectares levando em conta a
localizacdo da gleba, dispondo que pequenas glebas rurais sdo os imoéveis com drea igual ou
inferior a: a) 100 ha, se localizados em municipios compreendidos na Amazonia Ocidental
ou no Pantanal mato-grossense; b) 50 ha, se localizados em municipios compreendidos no
Poligono das Secas ou na Amazodnia Oriental; e ¢) 30 ha, se localizados em qualquer outras
regioes.®

61 BALEEIRO, Aliomar. Limita¢des Constitucionais ao Poder de Tributar. 7* ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 576/577.

62 ANDERSON, op. cit.

63 Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 29

64 Lei n° 9.393, de 19 de dezembro de 1996, art. 1°

65 Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916, art. 43

66 Constituicdo Federal, art. 153, § 4°

67 ROSA JUNIOR, Luiz Emydio F. da. Manual de Direito Financeiro e Tributdrio. 17 ed, Renovar, 2002, p. 950.

68 Lei n° 9.393, de 19 de dezembro de 1996, art. 2° § inico
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4.2.0 CONCEITO DE IMOVEL RURAL PARA FINS DE INCIDENCIA DO ITR

O conceito de Imo6vel Rural apresenta-se repleto de controvérsias juridicas, tanto na dou-
trina quanto na legislacdo, havendo dois critérios para a sua classificacdo: o da destinacao e
o da localizagao.

No campo doutrindrio, Teixeira de Freitas distinguiu imdvel rural pelo critério da desti-
nacao, considerando estes como “Os terrenos destinados a agricultura, ou seja, grandes ou
pequenos, cercados ou ndo cercados, cultivados ou incultos, como as sesmarias, fazendas,
estancias e sitios”. *

Clévis Bevilaqud,” por sua vez, adepto ao critério da localizacdo, acrescentou que “Pouco
importa o género da construcdo e o destino do prédio. Serd urbano ou rural segundo a sua
situacdo for dentro ou fora dos limites dados pelas leis administrativas, as cidades, vilas ou
povoacoes”.

No plano legislativo as divergéncias também foram muitas. O Estatuto da Terra - Lei 4.504
de 30.11.1964 - aderiu ao critério da destinacao, dispondo que, independentemente da locali-
zacao, o imovel serd rural desde que se destine a qualquer exploracao agropecuadria.

Art. 4° - Para os efeitos desta Lei, definem-se:

I - “Imével Rural”, o prédio rustico, de drea continua qualquer que seja a sua localizacao
que se destina a exploracdo extrativa agricola, pecudria ou agro-industrial, quer através
de planos publicos de valorizacao, quer através de iniciativa privada.

Em 1967 entrou em vigor o Cédigo Tributdrio Nacional (CTN) - Lei 5.172/66, derrogando o
Estatuto da Terra aderindo ao critério da localizacao, dispondo que o imoével serd urbano ou
rural se localizado, respectivamente, dentro ou fora da zona urbana do municipio, excluido,
pois, os imoveis situados dentro da zona urbana do conceito de imdveis rurais.

De acordo com Coédigo Tributdrio Nacional - Lei 5.172/66:

Art. 29 - O imposto, de competéncia da Unido, sobre a propriedade territorial rural tem
como fato gerador a propriedade, o domicilio 1til ou a posse de imo6vel por natureza,
como definido na lei civil, localizacdo fora da zona urbana do Municipio.

Posteriormente entrou em vigor a Lei 5.868, de 12.12.72, que criou o Sistema Nacional
de Cadastro Rural. Seguindo o mesmo dispositivo previsto no Estatuto da Terra, aderiu ao
critério da destinacao ao considerar rural o imoével que se destinar a qualquer exploracao
agropecudria, independentemente da sua localizacdo. Conforme o dispositivo citado,

Art. 6° - Para fim de incidéncia do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural, a que se
refere o Art. 29 da Lei numero 5.172, de 25 de outubro de 1966, considera-se imével rural

69 FREITAS, Teixeira de., apud NOBRE JR., op. cit., p.80.
70 BEVILAQUA, Clovis, idem.
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aquele que se destinar a exploracdo agricola, pecudria, extrativa vegetal ou agroindus-
trial e que, independentemente de sua localizacio, tiver drea superior a 1 (um) hectare.

Pardgrafo tnico. Os imdéveis que nao se enquadrem no disposto neste artigo, independen-
temente de sua localizacdo, estdo sujeitos ao Imposto sobre a Propriedade Predial e Ter-
ritorial Urbana, a que se refere o Art. 32 da Lei ntimero 5.172, de 25 de outubro de 1966.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, apreciando a legitimidade do dispositivo le-
gal, reconheceu ser o mesmo portador de inconstitucionalidade,” tendo o Senado Federal
suspendido sua vigéncia pela Resolucdao 313 de 30.06.19837%, com fundamento no vicio do
respectivo processo legislativo. Tendo sido o Cédigo Tributdrio Nacional recepcionado pela
Constituicdo com status de Lei Complementar, ndo poderia ser modificado pela Lei 5.868/72,
devido ao cardter ordindrio desta.”

A Lei 8.629 de 25.02.1993, que regulamentou os dispositivos constitucionais relativos a
reforma agrdria, definiu imoével rural pelo critério da destinacao, dispondo:

Art. 4° - Para os efeitos desta lei, conceituam-se:

I - Imével Rural - o prédio rustico de drea continua, qualquer que seja a sua localizacao,
que se destine ou possa se destinar a exploracdo agricola, pecudria, extrativa vegetal,
florestal ou agro-industrial.

Da mesma forma como ocorreu com a Lei 5.868/72, seria inadmissivel a derrogacao do
CTN por uma lei ordindria, tendo sido o dispositivo da Lei 8.629/93, igualmente, declarado
inconstitucional.”

A Lei 9.393 de 19 de dezembro de 1996, que dispoe sobre o Imposto Territorial Rural, de-
fine o imovel rural pelo critério da localizacao, considerado rural a drea localizada na zona
rural do municipio, assim definida por lei municipal.

§ 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se imével rural a drea continua, formada de uma
ou mais parcelas de terras, localizada na zona rural do municipio.

Dessa forma, nos termos do diploma legal em vigor, o conceito de imével rural ficou vin-
culado ao critério da localizacdo, definido em lei municipal, como aquele localizado fora da
zona urbana do municipio, conforme definido no Cddigo Tributdrio Nacional.

71 RE 93850-8-MG-Rel Min. Moreira Alves. DJU de 27.08.1982.

72Resolucdo n° 313, de 1983 - Suspende a execugdo do art. 6° e seu pardgrafo inico da Lei Federal n° 5.868 de 12 de dezembro de 1972.
73 NOBRE Jr., op. cit., p.80.

74 Idem.
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4.3. GRAU DE UTILIZAGAO DA TERRA — GU

Materializando os dispositivos constitucionais que tratam da funcao social da proprieda-
de”, o legislador ordindrio definiu o que vem a ser propriedade produtiva, conforme artigo
6°, da Lei n° 8.629/93, que dispoe sobre a regulamentacdao dos dispositivos constitucionais
relativos a reforma agrdria, previstos no Capitulo III, Titulo VII, da Constituicao Federal:

Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econdémica e racio-
nalmente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacdo da terra e de eficiéncia na explo-
racdo, segundo indices fixados pelo érgdo federal competente.

§ 1° O grau de utilizacdo da terra, para efeito do caput deste artigo, deverd ser igual ou
superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relacao percentual entre a drea efetiva-
mente utilizada e a drea aproveitdvel total do imoével.

A dispositivo em comento traz o conceito de Grau de Utiliza¢do da Terra — GU, como sen-
do a relacdo percentual entre a Area Efetivamente Utilizada e a Area Aproveitdvel do imével.
Esta relacdo, para que o imdvel seja considerado produtivo, deve ser igual ou superior a
oitenta por cento.”®

O referido diploma legal considera Area Efetivamente Utilizada: a) as dreas plantadas
com produtos vegetais; b) as de pastagens nativas e plantadas, observado o indice de lotacao
por zona de pecudria, fixado pelo Poder Executivo; c) as de exploragdo extrativa vegetal ou
florestal, observados os indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgao competente do Po-
der Executivo, para cada microrregido homogénea e a legislacao ambiental; d) de exploracao
de florestas nativas, de acordo com plano de exploracdo e nas condicoes estabelecidas pelo
orgao federal competente; e) sob processos técnicos de formacao ou recuperacao de pasta-
gens ou de culturas permanentes, tecnicamente conduzidas e devidamente comprovadas,
mediante documentacdo e anotacdo de responsabilidade técnica.””

Area Aproveitdvel, por sua vez, serd a diferenca entre a Area Total e a Area Ndo Aproveitd-
vel, considerando esta ultima as dreas: a) ocupadas por construgoes e instalacoes, excetuadas
aquelas destinadas a fins produtivos, como estufas, viveiros, sementeiros, tanques de repro-
ducdo e criacao de peixes e outros semelhantes; b) comprovadamente imprestaveis para
qualquer tipo de exploracdo agricola, pecudria, florestal ou extrativa vegetal; c) sob efetiva
exploracao mineral; d) de efetiva preservacao permanente e demais dreas protegidas por
legislacdo relativa a conservacao dos recursos naturais e a preservacao do meio ambiente.”

Portanto, conforme definido na Lei n° 8.629/93, para que a propriedade seja considerada
produtiva, o Grau de Utilizacdo da terra deverd ser igual ou superior a oitenta por cento,
calculado pela relacdo percentual entre a Area Efetivamente Utilizada e a Area Aproveitdvel
do imével.” Isso significa que 80% da drea aproveitdvel do imével deve ser utilizada para a
atividade econdmica. Abaixo desse indice, o imovel sera considerado improdutivo.

75 Constituicdo Federal, artigos 5°, incisos XXII e XXIII; 185, inciso II; e 186, caput, e incisos L, II, Ill e IV.
76 Lei n°® 8.629/93, art. 6° § 1°

77 Lei n° 8.629/93, art. 6° § 3°

78 Lei n°® 8.629/93 Art 10

79 Lei n° 8.629/93 Art. 6° § 1°
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O mesmo conceito de Grau de Utilizacdo foi trazido na Lei n°® 9.393/96, que dispoe so-
bre o Imposto Territorial Rural, como sendo a relacio percentual entre a Area Efetivamente
Utilizada e a Area Aproveitdvel do imével.®

Juntamente com a Area Total do imével, o Grau de Utiliza¢io constitui o pardmetro
para a determinacao das aliquotas a serem aplicadas no ITR,?! sendo este a base para aferir
se a propriedade rural estd ou ndo cumprindo com a sua func¢ao social. De acordo com o art.
11 da Lei n°® 9.393/96,

Art. 11. O valor do imposto serd apurado aplicando-se sobre o Valor da Terra Nua Tribu-
tdvel - VINt a aliquota correspondente, prevista no Anexo desta Lei, considerados a drea
total do imdvel e o Grau de Utilizacao - GU.

De forma similar a Lei n° 8.629/93, a Lei n° 9.393/96 considera como Area Efetivamente
Utilizada a por¢do do imovel na qual no ano anterior tenham: a) sido plantados produtos
vegetais; b) servido de pastagem, nativa ou plantada, observados indices de lotacao por zona
de pecuadria; c) sido objeto de exploragao extrativa, observados os indices de rendimento por
produto e a legislacao ambiental; d) servido para exploracao de atividades granjeira e aquico-
la; e) sido o objeto de implantagao de projeto técnico, nos termos do art. 7° da Lei n° 8.629, de
25 de fevereiro de 1993;% e também as dreas dos imdéveis rurais que no ano anterior estejam:
a) comprovadamente situados em drea de ocorréncia de calamidade publica decretada pelo
Poder Publico, de que resulte frustracao de safras ou destruicdo de pastagens; b) oficialmente
destinados a execucdo de atividades de pesquisa e experimentacdo que objetivem o avanco
tecnologico da agricultura.®

Area aproveitdvel, por sua vez, é aquela passivel de exploracdo agricola, pecudria, granjei-
ra, aquicola e florestal, excluidas as dreas: a) ocupadas com benfeitorias titeis ou necessdrias;
b) de preservaciao permanente e de reserva legal; c) de interesse ecolégico para a protecao
dos ecossistemas, assim declaradas mediante ato do 6rgdo competente, federal ou estadu-
al, e que ampliem as restricoes de uso previstas na alinea anterior; d) comprovadamente
imprestdveis para qualquer exploracdo agricola, pecudria, granjeira, aquicola ou florestal,
declaradas de interesse ecologico mediante ato do 6érgao competente, federal ou estadual; e)
sob regime de servidao florestal ou ambiental; f) cobertas por florestas nativas, primdrias ou
secunddrias em estdgio médio ou avancado de regeneracdo; g) alagadas para fins de consti-
tuicdo de reservatdrio de usinas hidrelétricas autorizadas pelo poder publico.®*

A correlacio entre estes dois indices, Area Utilizada e Area Aproveitdvel, fixam, de acordo
com a Area Total do imével, o Grau de Utilizacdo e a aliquota aplicdvel. A Lei n° 9.393/96 es-
tabelece, em seu anexo unico, a progressividade das aliquotas do ITR em funcao do Grau de
Utilizagao da terra e das dimensoes do imdvel. Quanto menor o Grau de Utilizacdo, maior a
aliquota do imposto aplicavel. &

80 Lei n°® 9.393/96 Art 10, § 1°, VL.

81 Lei n°® 9.393/96 Art 11

82 Lei n°® 9.393/96 Art 10, § 1°, V.

83 Lei n°® 9.393/96 Art. 10, § 6°

84 Lei n°® 9.393/96 Art 10, § 1°, Il e IV.
85 Lei n° 9.393/96 Art 11 e Anexo tinico
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4.4. GRAU DE EFICIENCIA NA EXPLORAGAO DA TERRA - GEE

Além do Grau de Utilizacdo da terra, outro parametro previsto na Lei n° 8.629/93 para
aferir a produtividade é o Grau de Eficiéncia na Exploracao, segundo os indices fixados pelo
orgao federal.®

Art. 6° Considera-se propriedade produtiva aquela que, explorada econémica e racional-
mente, atinge, simultaneamente, graus de utilizacao da terra e de eficiéncia na explora-
¢do, segundo indices fixados pelo 6rgdo federal competente.

§ 1° O grau de utilizacdo da terra, para efeito do caput deste artigo, devera ser igual ou
superior a 80% (oitenta por cento), calculado pela relacdo percentual entre a drea efetiva-
mente utilizada e a drea aproveitdvel total do imoével.

§ 2° O grau de eficiéncia na exploracao da terra deverd ser igual ou superior a 100% (cem
por cento), e serd obtido de acordo com a seguinte sistemadtica:

I - para os produtos vegetais, divide-se a quantidade colhida de cada produto pelos res-
pectivos indices de rendimento estabelecidos pelo 6rgao competente do Poder Executivo,
para cada Microrregido Homogénea;

IT - para a exploracdo pecudria, divide-se 0 numero total de Unidades Animais (UA) do
rebanho, pelo indice de lotacdo estabelecido pelo 6rgao competente do Poder Executivo,
para cada Microrregido Homogénea;

IIT - a soma dos resultados obtidos na forma dos incisos I e II deste artigo, dividida pela
drea efetivamente utilizada e multiplicada por 100 (cem), determina o grau de eficiéncia
na exploracao.

O Grau de Eficiéncia na Exploracao identifica a produtividade do imével rural. O indice
serd obtido de acordo com a seguinte sistemadtica: a) para os produtos vegetais, deve-se dividir
a quantidade colhida de cada produto pelos respectivos indices de rendimento estabelecidos
pelo 6rgao competente; b) para a exploracao pecudria, deve-se dividir o namero total de Uni-
dades Animais (UA) do rebanho, pelo indice de lotacao estabelecido pelo 6rgao competente.
A soma dos resultados obtidos na forma dos itens anteriores, dividida pela drea efetivamente
utilizada e multiplicada por 100 (cem), determina o Grau de Eficiéncia na Exploracao. ?’

Portanto, obtém-se o Grau de Eficiéncia na Exploracao pelo resultado da divisdo da quan-
tidade colhida (produtos vegetais) e Unidades Animais do rebanho (exploracdo pecudria)
pelos indices de rendimento/lotacdo estabelecidos pelo 6érgao competente, dividido pela drea
efetivamente utilizada e multiplicada por 100 (cem).®

Se o resultado for igual ou superior a 100 (cem), significa que a produtividade do imével
agrdrio, naquela microrregidao homogénea, ou zona de lotacdo de pecuadria, é igual ou supe-
rior aos indices oficiais, o que indica ser aquele imdvel produtivo.®

86 Lei n°® 8.629/93 art. 6°

87 Lei n° 8.629/93 art. 6°, § 2°, I, I, III

88 Lei n° 8.629/93, art. 6° § 2°, I, I, III

89 ANDERSON, Rogério Oliveira. O Cumprimento da Funcdo Extrafiscal do Imposto Territorial Rural na Regido Centro Oeste. Disponivel em:
<https://docplayer.com.br/10861613-O-cumprimento-da-funcao-extrafiscal-do-imposto-territorial-rural-na-regiao-centro-oeste.html>.  Acesso
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Assim como a Lei n° 8.629/93, a Lei n° 9.393/96 também estabeleceu critérios para aferir a
produtividade do imével rural, com vistas a cumprir o dispositivo constitucional previsto no
art. 153 § 4°, I, que dispoe que o I'TR sera progressivo e terd suas aliquotas fixadas de forma
a desestimular a manutencdo de propriedades improdutivas.

A progressividade das aliquotas do ITR depende do indice de produtividade do imoével,
mensurado a partir do Grau de Utilizacdo e do Grau de Eficiéncia na Exploracao. Embora este
altimo indice ndo esteja expressamente presente no Anexo Unico da Lei n° 9.393/96,% encon-
tra-se implicitamente previsto no art. 10, § 1°, inciso V, alineas “b" e “c", da Lei 9.393/96.°!

Art. 10. (...)

§ 1° Para os efeitos de apuracdo do ITR, considerar-se-a:

(-or)

V - drea efetivamente utilizada, a por¢ao do imével que no ano anterior tenha:

(-er)

b) servido de pastagem, nativa ou plantada, observados indices de lotacdo por zona de
pecudria;

c) sido objeto de exploracdo extrativa, observados os indices de rendimento por produto
e a legislacao ambiental;

Portanto, a Lei n° 9.393/96 exige indices de produtividade da drea efetivamente utilizada,
que no ano anterior tenham servido de pastagens nativas ou plantadas, e dos que tenham
sido objeto de exploracao extrativas, observados os indices de lotagao por zona pecuaria e 0s
indices de rendimento por produto e legislacio ambiental respectivamente®?, excluindo do
cumprimento as demais atividades agricolas.

Os referidos indices serdo fixados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, ouvido o
Conselho Nacional de Politica Agricola, dispensando sua aplicacao aos iméveis com drea in-
ferior a: a) 1.000 (mil) hectares, se localizados em municipios compreendidos na Amazonia
Ocidental ou no Pantanal mato-grossense e sul-mato-grossense; b) 500 hectares, se localiza-
dos em municipios compreendidos no Poligono das Secas ou na Amazodnia Oriental; ¢) 200
hectares, se localizados em qualquer outro municipio.”® Ou seja, embora pratiquem ativi-
dades pecuadrias e extrativas, estardao isentos do cumprimento dos indices de produtividade
aqueles imoveis cuja drea seja inferior a definida por cada regiao.

A regulamentacao dos indices de produtividade, para fins de tributacao do ITR, encontra-
-se atualmente nos artigos 24 a 27 da Instrucao Normativa SRF n° 256, de 11 de dezembro
de 2002, que dispoe sobre normas de tributacao relativas ao Imposto sobre a Propriedade
Territorial Rural.

Vimos que para a afericdo do Grau de Eficiéncia na Exploracdo, a Lei n° 9.393/96 excluiu
do cumprimento dos indices de produtividade as atividades agricolas, limitando-se a exigir

em: 21 nov. 2019

90 Lei n° 9.393/96 Anexo Unico

91 ANDERSON, op.cit

92 Lei n°® 9.393/96 art. 10 § 1°,V, “b” e 7, “c”
93 Lei n°® 9.393/96 art. 10 § 3°, “a”, “b, “c”
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tal obrigacdo apenas dos imdveis que no ano anterior tenham servido de pastagens e dos que
tenham sido objeto de exploracdo extrativa, ainda assim se tiverem as dimensodes descritas
no artigo 10, § 3°.%

Portanto, para fins tributdrios, a prdtica de atividade agricola ndo subordina o titular
do imovel as exigéncias quanto aos indices minimos de produtividade, situacdo que vai ao
encontro do mandamento constitucional previsto no art. 153, § 4°, quando prevé que as
aliquotas do ITR serdo fixadas de forma a desestimular a manutencao de propriedades im-
produtivas.®

Dessa forma, excluindo os imdveis que praticam atividades agricolas do cumprimento
dos requisitos de produtividade, o dispositivo legal acaba tratando de forma igual imdveis
que se encontram em situacao desigual. Tanto um como o outro terdo suas dreas considera-
das como utilizadas para fins de cdlculo do ITR. Portanto, na prdtica, aquele produtor com-
prometido com a funcao social da propriedade, e que suporta os custos dela incidentes, é
tratado, pela lei, de forma idéntica aqueles que ndo cumprem com o seu papel social. *

94 Lei n°® 9.393/96 art. 10 § 3°, “a”, “b, “c”
95 ANDERSON, op.cit
96 ANDERSON, op.cit
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5. CONCLUSAO

Apesar do cendrio exposto e das normas legislativas que regem a funcao social da pro-
priedade, vislumbra-se que o ITR tem se revelado ineficaz quanto ao cumprimento de seus
propositos, pois, na prdtica, ndo tem contribuido no sentido de reduzir a concentracao de
terras e tampouco a sua ociosidade.

Dois principais fatores parecem contribuir positivamente para essa inoperancia do ITR:
(1) a evasao fiscal; e (2) as questoes de ordens politicas que influenciam as decisoes adminis-
trativas sobre a tributacao da terra.

Tratando-se de tributo lancado por homologacdo, os produtores rurais tendem a burlar
as informacoes relativas a produtividade em suas declaracoes anuais do ITR (DITR), com o
objetivo de sofrerem uma tributacdo menos pesada. Dada a dificuldade de uma efetiva fisca-
lizacdo no meio rural, estas informacodes sdo raramente questionadas pelo 6rgao responsavel
pela administracao do tributo.

A sua deficiéncia no sentido de reduzir a concentracdo de terras pode ser explicada tam-
bém por razdes de ordem politica, devido ao poder que as oligarquias rurais exercem nos
Poderes da Administracao, no sentido de dificultarem qualquer mudanca na legislacao rural
quando o assunto se trata de prejudicar aos seus interesses como latifundidrios.

Essas fragilidades no sistema acabam por minguar a funcao idealizada para o ITR, des-
protegendo a sociedade de meios capazes de conter o impeto que motiva a manutencao de
grandes propriedades rurais improdutivas.

Como meios de tentar inibir esse cendrio, a Lei n° 11.250, de 27 de dezembro de 2005,
regulamentando o inciso III do § 4° do art. 153 da Constituicao Federal, prevé a possibilidade
dos Municipios e o Distrito Federal celebrarem convénios com a Unido, por intermédio da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, no sentido de delegar-lhes as atividades de fiscali-
zagdo e cobranca do ITR, com repasse integral da receita arrecadada aos cofres municipais,
conforme previsto no art. 16 da IN RFB n° 1.640, de 11/05/2016.

Descentralizar as atividades de fiscalizacao e cobranca do ITR poderia contribuir para res-
gatar a sua funcionalidade, tornando mais eficaz a gestdao do tributo ao diminuir a distancia
entre o contribuinte e o 6rgao fiscalizador. Representa também uma alternativa para aumen-
tar os recursos financeiros naqueles municipios cuja economia tem sua principal fonte de
renda na atividade agricola.

No entanto, sabendo que muitos municipios carecem de infraestrutura para gerir a admi-
nistracdo do tributo, o Decreto n° 6.433, de 15/04/2009 criou o Comité Gestor do Imposto so-
bre a Propriedade Territorial Rural (CGITR), permitindo a Unido orientar os municipios que
se mostrem interessados em celebrar o referido convénio e capacitando os seus servidores
na cobranca e na fiscalizacdo do ITR.

Dados extraidos do banco de dados da Receita Federal do Brasil mostram que em dezem-
bro de 2019 o nimero de municipios conveniados com a Unido para gerirem o ITR estavam
da ordem de 1971%”. Embora este niimero nao seja representativo no contexto do pais, acre-

97 http:/[servicos.receita.fazenda.gov.br/Servicos/termoitr/controlador/controleConsulta.as

LIVRo 01 | 2021


http://servicos.receita.fazenda.gov.br/Servicos/termoitr/controlador/controleConsulta.asp

dita-se que esta tendéncia de descentralizacao da administragao do tributo poderd contribuir
para uma gestdo territorial mais eficiente, uma vez que os gestores municipais detém me-
Ihor conhecimento das demandas locais e das propriedades sob sua circunscricao.

Mas para isso, torna-se necessdrio que a administracao dos municipios invista na forma-
¢ao de um corpo técnico qualificado a gerir e fiscalizar o tributo. Além de prover uma fonte
a mais de receitas para os cofres municipais, a adesao aos convénios tem o potencial de
resgatar a funcionalidade extrafiscal do ITR, no sentido de coibir a posse de terras ociosas,
contribuindo para que a mesma cumpra com a sua funcao social.
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RESUMO

Com o rdpido avanc¢o do comércio eletronico internacional, tem crescido de forma ex-
ponencial o numero de residentes no Brasil que optam por realizar compras pessoais de
produtos oriundos de outros paises por meio da internet. Por consequéncia, ao importar
tais bens via remessas postais internacionais, acabam por usufruir das vantagens permitidas
pelo Regime de Tributacao Simplificada que as regula, e cabe a Secretaria da Receita Feder-
al do Brasil proceder a fiscalizacao aduaneira destes bem, verificando se o importador faz
jus a isencao, em atividade realizada também por ATRFB. O objetivo deste artigo reside em
analisar as possiveis interpretacoes de ilegalidade ou ndo das exigéncias trazidas por um ato
infralegal (Portaria MF n°® 156/99) que restringiu a isencao trazida as Remessas Postais Inter-
nacionais pelo Regime de Tributacao Simplificada, criado pelo Decreto-Lei n° 1.804/80. Esta
andlise se deu por meio de comparacao dos argumentos opostos emanados em processo judi-
cial que tramitou desde a primeira instancia federal até o Superior Tribunal de Justica frente
a doutrina e a legislacao vigente. Foi possivel perceber que até haver uma interpretacao de-
finitiva via decisdo erga omnes ou alteracao da legislacao especifica dando fim a imprecisao
do texto do Decreto-Lei, e em se mantendo crescentes as importacoes via remessas postais
internacionais, o judicidrio federal seguird sendo palco discussoes judiciais sobre valores
financeiros desproporcionais ao grande potencial de quantidade de acgoes.

Palavras-chave: Imposto de importacdo. Isencdo. Regime de tributacao simplificada. Re-
messas internacionais. Remessa postal internacional.
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ABSTRACT

With the rapid advancement of international electronic commerce, the number of res-
idents in Brazil who choose to make personal purchases of products from other countries
through the internet has grown exponentially. Consequently, when importing such goods
via international postal consignments, they end up enjoying the benefits allowed by the
Simplified Taxation Regime that regulates them, and it is up to the Secretaria da Receita Fed-
eral do Brasil to proceed with customs inspection of these goods, verifying if the importer is
entitled to the exemption, in an activity also carried out by ATRFB. The objective of this arti-
cle is to analyze the possible interpretations of illegality or not of the requirements brought
by an infralegal act (Ordinance MF n° 156/99) that restricted the exemption brought to Inter-
national Postal Consignments by the Simplified Taxation Regime, created by Decree-Law n°
1.804 [ 80. This analysis took place by comparing the opposing arguments emanating from a
judicial process that went from the first federal court to the Superior Court of Justice in the
face of current doctrine and legislation. It was possible to realize that until there is a defin-
itive interpretation via the decision erga omnes or alteration of the specific legislation giving
an end to the imprecision of the text of the Decree-Law, and in case of increasing imports
via international postal remittances, the federal judiciary will continue to be the scene of
judicial discussions on disproportionate financial values to the large potential of number of
lawsuits.

Keywords: Import tax. Exemption. Simplified duty regime. International consigments. In-
ternational postal consignment.
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1. INTRODUGAO

Com o avanco do comércio eletronico, em crescente expansao e atingindo escalas globais
independente das caracteristicas das mercadorias postas a venda - aliado a ampliacao do
acesso a rede mundial de computadores - tém-se multiplicado o ntimero de brasileiros que
recorrem a internet para realizacdao de suas compras, em especial de bens vendidos em ou-
tros paises. De itens de utilizacdo especifica aos mais banais e corriqueiros bens, todos estdo
ao alcance do consumidor nacional por intermédio da internet, independente de qual canto
do planeta eles estdao sendo vendidos. E junto a facilidade de tao rapidamente se pesquisar
precos de qualquer tipo de mercadoria, tais produtos chegam ao nosso pais por valores infe-
riores aos similares vendidos em territério nacional, tanto por discutiveis ganhos de escala
na producdo dos mesmos, como pela auséncia de tributacdo por parte do pais exportador. E
também, infelizmente, ndo se pode deixar de ressaltar a importancia que o fator inseguran-
ca tem, tao presente no dia-a-dia da populacdo brasileira, ao tornar muito mais confortavel
e seguro realizar compras desde a propria casa por meio de um computador ou smartphone a
ter que se aventurar, por exemplo, em algum dos centros das principais cidades brasileiras.

E grande parte destas compras internacionais entram no pais por meio de Remessas Pos-
tais Internacionais, cuja tributacdo é regulada por um Regime de Tributacao Simplificado
especifico. Esta globalizacdo do comércio jd havia sido prevista em obras que remetem a
primeira década deste século, como jd esclarecia Rodrigo Luz sobre o tema:

Tenderd, portanto, a um mercado de concorréncia perfeita, em que intimeros serdo os
fornecedores, que ndo encontrardao barreiras para seus produtos. E inimeros serdo os
consumidores porque, ndo havendo barreiras as importacoes, poderdo ser atingidos pelos
fornecedores. (LUZ, 2008, pg. 454)

Os numeros divulgados pela prépria Receita Federal corroboram com a percepcao de uma
explosao das transagoes comerciais internacionais de pequeno valor. Em estudo divulgado
em sua pagina na internet, o Orgio Federal exp6s o crescimento das remessas postais inter-
nacionais que chegam ao Brasil: de 20.819.642 remessas postais importadas em 2013, tal nu-
mero saltou para 70.490.910 em 2018, crescimento de 338%. (RECEITA FEDERAL, 2013/2018)

Entretanto, tal crescimento das compras internacionais por meio do comércio eletronico
nao obteve a contrapartida necessdria: a adaptagao das regras tributdrias e aduaneiras na-
cionais que atingem este tipo de comercializacao a realidade que mostra hoje. O atraso nas
entregas das encomendas que chegam ao pais via remessa postal internacional se junta a
uma legislacao que data do inicio da década de 80 - época em que computadores pessoais e
smartphones habitavam apenas os filmes de ficcao.

Nesse cendrio onde o sistema tributdrio brasileiro relacionado as remessas postais in-
ternacionais ndo se preparou para as mudancas oriundas do e-commerce e das necessidades
pessoais dos consumidores do final da segunda década do século XXI, acabou-se por criar
um ambiente propicio a diversas questionamentos e querelas judiciais a cerca da tributacao
do tema. E embora a doutrina ndo tenha discutido diretamente o tema em seus textos e

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA



pensamentos, ja € perceptivel na imprensa geral e especializada o crescimento dos questio-
namentos judiciais a cerca da tributacao das remessas postais internacionais, em especial
no que tange o direito de o contribuinte pode usufruir da isencdo de tributos mencionada
pelo Decreto-Lei n. 1.804, de 3 de setembro de 1980, posteriormente regulado por normas
infralegais criadas pelo Ministério da Fazenda, atual Ministério da Economia. Nesse sentido
jd ha vdrios julgados de segunda instancia que, a depender do tribunal federal de onde se
emanaram, tendem a alegar ilegalidade ou ndo das normas infralegais posteriores que deli-
mitaram a abrangéncia da supracitada isencdo, sem ainda nenhuma decisao erga omnes que
possa dirimir as duvidas relacionadas a aplicacao do citado diploma legal.

E independente do valor da isencdo discutida neste artigo atingir, no maximo, o valor de
100 dodlares norte-americanos - valor que se analisado isoladamente € baixo frente ao grande
volume financeiro que permeia a balanca comercial brasileira - € preciso ressaltar que as im-
portacoes em excesso tém o poder de gerar desequilibrio no comércio e industrias nacionais,
cabendo ao Poder Publico o poder-dever de agir a fim de assegurar a protecdo nacional, con-
trolando o mercado em questao. Tal valor - a primeira vista pequeno - pode também esconder
um enorme potencial querelante, pois ja se encontra ultrapassado o nimero de 70 milhdes
de remessas postais internacionais por ano, criando-se a possibilidade de se inundar o Poder
Judicidrio com agoes judiciais a discutir o direito a isen¢ao sem os limites impostos pelas nor-
mas infralegais. Nas palavras de Rosaldo Trevisan (2016), que mesmo tratando en passant do
tema em sua tese de Doutorado, alertou que por envolver valores de pequena monta, os po-
tenciais problemas que as Remessas Postais Internacionais podem trazer acabam relevados.
Dissertando sobre a burocracia envolvida no despacho destas Remessas, o autor ressaltou
que tal aspecto “s6 ndo ganha maiores proporcoes de litigancia pelo fato de os valores em
discussao serem de pouca relevancia, se considerados individualmente, o que acaba por dar
uma falsa impressdo de que a matéria é incontroversa” (TREVISAN, 2016, p.372).

Portanto, é pela importancia de se aplicar corretamente a legislacdo tributaria frente a ao
crescimento quase que exponencial da importacao de bens por meio das Remessas Postais
Internacionais que torna-se necessdria a andlise da legislacdo pertinente ao tema e das conse-
quentes interpretacoes da jurisprudéncia, doutrina e Administracdo Publica sobre a isencao
concedida por Decreto-Lei de 1980 mas restringida por Portaria ministerial posterior, sendo
esta andlise o objetivo geral deste trabalho.

Por fim, o referencial tedrico deste artigo encontra-se dividido em 3 tépicos: no primeiro
se explica e diferencia a remessa postal internacional dentro das diferentes formas de impor-
tacdo de pequenas encomendas; no segundo é passada em revista a legislacao sabe que cria
a hipétese de incidéncia tributdria sobre tais remessas; e por fim, analisamos os argumentos
levantados pela jurisprudéncia que decidiu pela ilegalidade das normas infralegais posterio-
res, bem como os da Administracdo Pablica pela legalidade das mesmas, manifestada pelos
Orgios do atual Ministério da Economia envolvidos na defesa e aplicacdo da legislacio tri-
butdria vigente.
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2. REFERENCIAL TEORICO

2.1AS REMESSAS POSTAIS INTERNACIONAIS

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, 6rgao que compoe a estrutura do Ministério da
Economia e responsdvel pela fiscalizacdo tributdria e aduaneira das remessas postais inter-
nacionais, define as mesmas como os bens ou documentos que chegam ou saem do Brasil
transportados pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT, doravante mencionada
como Correios. Podem estas remessas postais se dividirem em 5 grupos: Expressas (com en-
trega prioritdria e peso ndo superior a 50 quilos); Colis Postaux (itens com maior peso, volume
e dimensao, também nao superior a 50 quilos); Petit Paquet (pequenas encomendas de até 2
quilos); Cartas ou Correspondéncias (documentos ou tradicionais missivas escritas a mao ou
impressas); e Prime (itens de até 2 quilos, de cardter prioritdrio e rastreamos completo, desde
o remetente até o destinatario) (RECEITA FEDERAL, 2019).

Além destas definicoes, como destaca Estigara (2018), a remessa postal internacional é es-
pécie do género “remessa internacional”, do qual também faz parte a “Remessa expressa in-
ternacional”. A diferenca entre ambas reside em quem efetiva a logistica da remessa, sendo
a “postal” transportada por empresas do sistema postal internacional (no Brasil, os Correios),
e a “expressa”, por empresas de privadas de courier (como FedEx, DHL, UPS, entre outras).

2.2. AHIPOTESE DE INCIDENCIA DO IMPOSTO DE IMPORTAGAO E CONTRIBUINTE LEGAL
DAS REMESSAS POSTAIS INTERNACIONAIS

Coube inicialmente ao Decreto-Lei n° 37, de 18 de novembro de 1966, recepcionado pela
Constituicao Federal vigente com status de lei ordindria e logo em seu primeiro artigo, a
obrigacdo da incidéncia tributdria do Imposto de Importacdo sobre mercadoria estrangei-
ra, tendo como fato gerador sua entrada no territério nacional. Tal hip6tese, sem duvidas,
abrange as remessas postais internacionais, que no mesmo decreto, em seu art. 31, II (com
redacao dada pelo Decreto-Lei n° 2.472, de 1° de setembro de 1988) teve seu contribuinte
definido como o destinatdrio de remessa postal internacional indicado pelo respectivo re-
metente.

No tocante ao contribuinte, vale trazer a tona o possivel caso especial em que o destina-
tdrio ndo detém conhecimento da procedéncia e/ou remetente da remessa postal internacio-
nal ou, mesmo tendo ciéncia de algum destes ou de ambos, tome a decisao de nao efetivar
o recebimento da mesma frente aos Correios. Nesse sentido, “basta que o destinatdrio ndo
proceda ao desembaraco do bem e este, ultrapassado o prazo em que se considera abando-
nado, passard a propriedade da Unido Federal, sem qualquer 6nus para o destinatdrio” (LIMA
apud FREITAS, 2004, p.54).
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2.3. 0 REGIME DE TRIBUTAGAO SIMPLIFICADA - RTS

Optou o legislador que a tributacdo das remessas postais internacionais se desse de forma
mais simplificada, concedendo isencoes de outros tributos comumente incidentes em fatos
geradores semelhantes e, de certa forma, simplificando as obrigagoes acessorias inerentes as
importacoes. Tal postura nasce do Decreto-Lei n° 1.804, de 3 de setembro de 1980, também
recepcionado pela Constituicao Federal vigente com status de lei-ordindria, e que dispoe
sobre a tributacdo simplificada das remessas postais internacionais. Sdo os arts. 1° e 2° do
Decreto-Lei:

Art. 1° Fica instituido o regime de tributagao simplificada para a cobranca do imposto de
importacao incidente sobre bens contidos em remessas postais internacionais, observado
o disposto no artigo 2° deste Decreto-lei.

§ 1° Os bens compreendidos no regime previsto neste artigo ficam isentos do imposto
sobre produtos industrializados.

§ 2° A tributacao simplificada poderd efetuar-se pela classificacdo genérica dos bens em
um ou mais grupos, aplicando-se aliquotas constantes ou progressivas em funcao do valor
das remessas, ndo superiores a 400% (quatrocentos por cento).

§ 3° Revogado

§ 4° Poderdo ser estabelecidos requisitos e condicOes para aplicacdo do disposto neste
artigo.

Art. 2° O Ministério da Fazenda, relativamente ao regime de que trata o art. 1° deste
Decreto-Lei, estabelecerd a classificacdo genérica e fixard as aliquotas especiais a que se
refere o § 2° do artigo 1°, bem como poderd:

I - dispor sobre normas, métodos e padroes especificos de valoracao aduaneira dos bens
contidos em remessas postais internacionais;

IT - dispor sobre a isencdo do imposto de importacao dos bens contidos em remessas de
valor até cem délares norte-americanos, ou o equivalente em outras moedas, quando
destinados a pessoas fisicas. (Redacao dada pela Lei n°® 8.383, de 1991)

Pardgrafo Unico. O Ministério da Fazenda poderd, também, estender a aplicacdo do regi-
me as encomendas aéreas internacionais transportadas com a emissdo de conhecimento
aéreo. (BRASIL, 1980)

Em um texto curto, o legislador optou por instituir um regime simplificado de tributacao
regulado por seu proprio texto e, também, por possiveis regulamentacoes posteriores em
normativo diverso. O art. 1°, § 1°, de forma clara e concisa concede a isencao do Imposto
sobre Produtos Industrializados - IPI as remessas postais internacionais (posteriormente, a
Lei n° 10.865, de 30 de abril de 2004, também concedeu isencao da Cofins - Importacdo e
do PIS-PASEP - Importacdo as remessas postais internacionais, aumentando o rol de tributos
federais que nao incidem sobre esta modalidade de importacao).

No § 2° se cria a possibilidade de se separar os bens passiveis de importacdo via remessa
postal internacional em um ou mais grupos de classificacoes genéricas a fim de que sejam
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tributados por aliquotas distintas, podendo estas serem constantes ou progressivas contanto
que ndo superiores a 400%, e apontando o valor das remessas como base de cdlculo. Por fim,
o § 3° cria a possibilidade de requisitos e condicoes, portanto barreiras extras, adicionais, ao
estabelecido no proprio artigo.

Jd no art. 2° pode-se dizer que o legislador optou por delegar ao Ministério da Fazenda
(atualmente Ministério da Economia) criacdo da classificacdo genérica e fixacdo das aliquotas
logo acima mencionadas e, de forma paralela, cria a possibilidade de o mesmo Orgio dispor
sobre a valoracdao aduaneira (essencial para clara definicdao da base de cdlculo sob a qual in-
cidira a aliquota do RTS). Mas é em seu inciso II que resta a base das querelas interpretativas
acerca da tributacao do RTS; nele o legislador cria uma isencao para os bens contidos em re-
messas de valor até cem dolares norte-americanos (ou equivalente em outras moedas) desde
que destinados a pessoas fisicas e, a0 mesmo tempo, estabelece que o Ministério ird dispor
sobre esta isencao.

Apenas diante deste Decreto-Lei, um contribuinte que cumprisse as regras de postagem
do sistema postal internacional e recebesse uma remessa postal internacional poderia infe-
rir que cumpriria os requisitos de fruicao da isencao estabelecida pelo Regime de Tributacao
Simplificada se: enquanto destinatario se enquadrasse como Pessoa Fisica; e o valor aduanei-
ro de sua remessa ndo superasse os 100 dolares norte-americanos (US$ 100,00). Entretanto,
interpretando o mesmo diploma legal, o Ministério da Fazenda emitiu normas infralegais
que trouxeram outras limitacoes a frui¢do da citada isencdo, restricoes estas que sdo a base
das discussoes juridicas acerca do tema.

2.4. NORMA INFRALEGAL QUE VEIO LIMITAR A ISENGAO CONCEDIDA NO ART. 22 DO DECRETO-LEI 1.804/80

Quis o Poder Executivo editar posteriormente, por meio do entao Ministério da Fazenda,
norma infralegal que veio por limitar a concessdo da isencdo concedida pelo artigo supra-
citado. Atualmente trata-se da Portaria MF n° 156, de 24 de junho de 1999, que logo em seu
art. 1°, traz:

Art. 1° O regime de tributacdo simplificada - RTS, instituido pelo Decreto-Lei N° 1.804,
de 3 de setembro de 1980, poderad ser utilizado no despacho aduaneiro de importacao
de bens integrantes de remessa postal ou de encomenda aérea internacional no valor de
até US$ 3,000.00 (trés mil dolares dos Estados Unidos da América) ou o equivalente em
outra moeda, destinada a pessoa fisica ou juridica, mediante o pagamento do Imposto de
Importagao calculado com a aplicacao da aliquota de 60% (sessenta por cento), indepen-
dentemente da classificacao tarifaria dos bens que compdem a remessa ou encomenda.

§ 1° Fica reduzida para 0% (zero por cento) a aliquota de que trata o caput incidente sobre
os produtos acabados pertencentes as classes de medicamentos no valor limite de até US$
10.000,00 (dez mil dolares dos Estados Unidos da América) ou o equivalente em outra mo-
eda, importados por remessa postal ou encomenda aérea internacional, por pessoa fisica
para uso proprio ou individual, desde que cumpridos todos os requisitos estabelecidos
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pelos 6rgdos de controle administrativo. (Redacdo dada pelo(a) Portaria MF n° 72, de 03
de marco de 2016)

§ 2° Os bens que integrem remessa postal internacional no valor de até US$ 50.00
(cinqiienta doélares dos Estados Unidos da América) ou o equivalente em outra mo-
eda, serdo desembaracados com isencdo do Imposto de Importacao, desde que o
remetente e o destinatdrio sejam pessoas fisicas. (grifo nosso) (BRASIL, 1999)

O § 2° traz em seu texto duas exigéncias para que se faca jus a isencdo. A primeira exi-
géncia, reduz em 50% o valor da isencdo concedida pelo Decreto-Lei n° 1.804/80 (de cem
para cinquenta dolares norte-americanos); e a segunda - verdadeira inovacdo — acrescenta
a necessidade que o remetente da remessa postal internacional também seja Pessoa Fisica
(o Decreto-Lei n° 1.804/80 exigia o mesmo apenas do destinatdrio da remessa postal).

Ora, o disposto na Portaria — norma complementar emitida por autoridade administra-
tiva - veio trazer restricoes que nao constavam do diploma legal que concedeu a isencao.
E exatamente este o aspecto que tem levado bancas advocaticias a buscar provar em juizo
que seus clientes nao poderiam ter suas remessas postais de valor inferior a US$ 100,00 tri-
butadas. Cabe, entdo, analisar a inovacdo normativa trazida pela Portaria MF n° 156/99 a luz
da legislacdo vigente.

2.4.1. A PORTARIA MF N2 156/99 E 0 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Uma visdo possivel leva a acreditar que a Portaria, enquanto ato emanado por autoridade
administrativa e ndo por representantes legais do povo, ndo poderia extrapolar os limites
estabelecidos por lei (em sentido amplo, e no caso em tela, pelo Decreto-Lei n° 1.804/80).
Dizem o inciso Il do art. 5° e 0 § 6° do art. 150 da CF/88, em redacao dada pela Emenda Cons-
titucional n° 3 de 1993:

Art. 150. (...)

(--r)

IT - Ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
()

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

()

§ 6° Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de cdlculo, concessdo de crédito pre-
sumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes, s6 podera ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusiva-
mente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicao, sem
prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g. (BRASIL, 1988)
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A doutrina vé com destacada importancia a andlise deste principio. Félix e Henrique
(2018, p. 71) véem motivo para tal importancia:

(...) pois somente por meio de lei é que os particulares podem ser compelidos a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa. E deve ser assim, pois a lei, elaborada pelos representantes
do povo, representa a vontade desse povo. E por meio da lei que nés permitimos ao Poder
Publico intervir em nossa propriedade privada. (FELIX; HENRIQUE 2018, p. 71)

Destarte, é sedimentado na doutrina que cabem também as isencoes o cumprimento des-
te principio. Nao obstante, o Cédigo Tributdrio Nacional menciona a exigéncia legal quando
se trata do tema.

Art. 176. A isencdo, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que
especifique as condicOes e requisitos exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se
aplica e, sendo caso, o prazo de sua duracao.

(...)

Art. 178. A isencao, salvo se concedida por prazo certo e em funcao de determinadas con-
dicoes, pode ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto
no inciso III do art. 104. (BRASIL, 1966)

Aprofundando-se ao plano das isencoes, professor Eduardo Sabbag leva a legalidade para
além da mera instituicao dos tributos.

As desoneracoes tributdrias, quer no plano da extincao (e.g., isencoes, remissoes etc.),
quer no plano das reducoes (v.g., reducdo de base de cdlculo, concessao de crédito presu-
mido etc.), adstringem-se a reserva de lei (art. 150, § 6°, CF). Dai se asegurar que o coman-
do previsto no inciso I do art. 150 da CF/88 atrela-se, inexoravelmente, aos paradigmas
faticos instituicao-extincao e aumento-reducao.(SABBAG, 2017, p. 63)

Na mesma linha segue Carvalho (2010, pg. 536), ao peremptoriamente afirmar que “como
criatura da lei que a isencdo é, a qualquer momento, ao alvedrio do legislador, pode ser
ab-rogada ou revogada parcialmente (derrogada), o que implica sua modifica¢do redutiva”
(grifo nosso). O professor Ricardo Alexandre ainda traz motivos para que exista tal protecao,
ao justificar o § 6° do art. 150 da CF/88 “em virtude de o Patrimonio Puablico ser, por princi-
pio, indisponivel” (ALEXANDRE, 2010, p. 111).

De fato, o Decreto-Lei n° 1.804/80 enquanto recepcionado pela CF/88 com status de lei
ordindria (quanto a isso inexiste discussao contrdria), possui o devido status legal para tratar
da isencao que o legislador quis ver vinculada ao Regime de Tributacao Simplificada. Mas é
fato que ndo hda no mesmo Decreto-Lei qualquer restricao relativa a condicao civil de pessoa
fisica do remetente, bem como menciona que a isencao em tela recai sobre remessas de
valor de até 100 dolares norte-americanos. Coube a Portaria MF n° 156/99, em seu § 2°, art.
1°, definir que para fruicdo da isencao também o remetente deveria ser Pessoa Fisica e as
remessas, limitadas até 50 délares norte-americanos.
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E certo que a Portaria se trata de uma norma secunddria da legislacdo tributdria, abracada
pelo inciso I do art. 100 do CTN.

Art. 100. Sao normas complementares das leis, dos tratados e das convencoes internacio-
nais e dos decretos:
I - os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas

Carvalho (2010, pg. 75), ao tratar dos instrumentos secunddrios fontes do direito tributd-
rio € direto em afirmar que todos estes estao subordinados a lei. Para Carvalho, tanto para
as portarias como para instrucoes ministeriais — a seu ver em escala de importancia superior
as portarias, “é despiciendo frisar que as disposicOes desses atos ndo podem contrariar os
comandos da lei ou do regulamento, situando-se em patamar inferior” (CARVALHO, 2010,
p-76). Complementa o professor Eduardo Sabbag que “as normas complementares represen-
tam mecanismos de complementacdo, servindo-se a clarificar os aspectos menos nitidos das
fontes primdrias complementadas” (SABBAG, 2017, p. 873). O tributarista vai além, e destaca
a impossibilidade de estas inovarem no ordenamento juridico:

(...) diz-se que as fontes formais secunddrias materializam-se em instrumentos normati-
vos menores, de menor porte, de cunho instrumental e operacional, que cuidam de expli-
citar (ndo de “inovar”) o Direito Tributdrio. Tendem a suprir, normativamente, as fontes
formais principais, a estas se mantendo subordinadas. (SABBAG, 2017, p. 873)

Teria, entdo, a Portaria MF n° 156/99 inovado juridicamente ao restringir a isencao ori-
ginada no Decreto-Lei n° 1.804/80 e criado obrigacdes as quais ndo teria competéncia legal,
eivando de ilegalidade seus mandamentos? Nao é no que a Administracdo Publica Federal
acredita, mas é o que pensa parte da jurisprudéncia.

2.4.2. POSSIVEL ILEGALIDADE DA PORTARIA MF N¢ 156/99

Apesar de o tema ainda ndo ter sido discutido de forma direta pela doutrina pdtria, cer-
tos julgados em primeira e segunda instancia tém enxergado ilegalidade na Portaria MF n°
156/99 no tocante ao seu art. 1°, § 2°, por restringir a isencao estabelecida em lei para o RTS,
algo que deveria - de acordo com esta jurisprudéncia — ser matéria de lei ordindria.

Nesse sentido, traz-se trecho do Relatério da Apelacdo Civel n° 5048265-86.2016.4.04.7000/
PR, aprovado por unanimidade, da Desembargadora Federal Luciane Amaral Corréa Miinch,
em sede do Processo 5048265-86.2016.4.04.7000 [ PR.:

Ndo obstante, a Portaria MF n° 156/99 e a IN SRF 096/99 passaram a exigir que tanto o des-
tinatdrio quanto o remetente fossem pessoas fisicas e diminuiu o valor da isencdo para o
limite de US$ 50,00 (cinquenta doélares).
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Todavia, ndo pode a autoridade administrativa, por intermédio de ato administrativo,
ainda que normativo (portaria ou instrucao normativa), extrapolar os limites claramente
estabelecidos em lei, pois estd vinculada ao principio da legalidade.

Ndo havendo no Decreto-Lei restricdo relativa a condicdo de pessoa fisica do remetente,
tal exigéncia nao poderia ter sido introduzida por ato administrativo, afastando-se do
principio da legalidade.

Assim, considerando que o impetrante € pessoa fisica e o valor das mercadorias importa-
das por ele é inferior a US$ 100,00, ndo deve haver incidéncia do imposto de importagao.
(BRASIL, 2019)

De acordo com a 2* Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regidao — TRF 4* Regido, res-
ponsdvel pelo julgado acima, a Portaria MF n° 156/99 teria extrapolado os limites estabeleci-
dos em lei, ferindo o principio da legalidade. Assim estampou a Ementa da acdo em questao:

TRIBUTARIO E ADUANEIRO. IMPOSTO DE IMPORTACAO. ISENCAO. REMESSA POSTAL.
PORTARIA MF N° 156/99 E IN SRF 96/99. ILEGALIDADE. 1. Conforme disposto no Decreto-
-Lei n°® 1.804/80, art. 2°, II, as remessas de até US$ 100,00 (cem délares), quando destinadas
a pessoas fisicas, sdo isentas do Imposto de Importacdo. 2. A Portaria MF 156/99 e a IN
096/99, ao exigir que o remetente e o destinatdrio sejam pessoas fisicas, restringiram o
disposto no Decreto-Lei n° 1.804/80. 3. Nao pode a autoridade administrativa, por inter-
médio de ato administrativo, ainda que normativo (portaria), extrapolar os limites clara-
mente estabelecidos em lei, pois estd vinculada ao principio da legalidade. (BRASIL, 2019)

Uma decisao pretérita teria detalhado ainda mais essa visdo. Trata-se de posicionamento
da Turma Nacional de Uniformizacao, ao apreciar o PEDILEF n° 050436924.2014.405.8500:

(o)

15. No caso em discussdo, entendo, na linha do acérdao recorrido, que a Portaria MF
156/99 do Ministério da Fazenda extrapolou o poder regulamentar

concedido pelo Decreto-lei 1.804/80.

16. Isto porque as condicoes de isencdo do imposto de renda previstas no II do art. 2° do
referido decreto-lei (‘bens contidos em remessas de valor até cem ddlares norte-america-
nos, ou o equivalente em outras moedas, quando destinados a pessoas fisicas’) ndo sdo
‘condi¢cdes minimas’, como se entendeu no paradigma, mas, sao, sim, as condi¢des neces-
sdrias em que poderd se dar o exercicio da classificacdo genérica dos bens e fixacdo das
aliquotas do II previstas no caput do art. 2° do decreto-lei.

17. Em outras palavras, a discricionariedade regulamentar concedida a Autoridade Ad-
ministrativa ndo se referiu ao valor do bem e a natureza das pessoas envolvidas na im-
portacdo, mas, sim, na classificacdo do bem e fixacdo da aliquota, uma vez presentes as
condicoes definidas peremptoriamente no II do art. 2° do Decreto-lei 1.804/80.

18. Assim, o estabelecimento da condicao de o remetente ser pessoa fisica (cf. previsto no
ato infralegal) ndo tem respaldo no Decreto-lei 1.804/80, assim como a limitacdo da isen-
¢do a produtos de até U$ 50,00 (cinquenta délares americanos). (BRASIL, 2019)
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Na visdo destes juristas, a discricionariedade para regulamentar o Decreto-Lei n° 1.804/80
ndo teria se referido ao valor do bem e a natureza das pessoas envolvidas na importacdo
por meio da remessa postal internacional, mas sim em detalhar a classificacdo e fixacao das
aliquotas, por exemplo. A Administracdo Publica teria, no caso da Portaria MF n°® 156/99,
apenas competéncia regulamentar para clarear e operacionalizar os dispositivos legais do
Decreto-Lei n° 1.804/80, e ndo criar ou extinguir direitos e/ou obrigacoes

Por fim, no entender destes operadores do Direito, caberia a Portaria MF n° 156/99 dispor
sobre questoes complementares da isengdo, como as explicitamente permitidas pelo Decre-
to-Lei n° 1.804/80, por exemplo, as contidas no art. 2°, II, relativas as normas, métodos e pa-
droes de valoracdo aduaneira dos bens contidos nas remessas postais internacionais. Nessa
visdo, ndo teria o Decreto-Lei estabelecido um valor passivel de edi¢ao (no caso da isengao
de 100 délares norte-americanos), mas sim um valor fixo. Ter-se-ia tentado ser objetivo: bens
adquiridos em valor igual ou inferior a cem dolares norte-americanos estariam abracados
pelo beneficio da isencdo.

Vale destacar, em paralelo, a felicidade do legislador quando da redacao do art. 1°, § 2°,
ao ser semanticamente claro ao limitar em nao superiores a 400% as possiveis aliquotas apli-
cadas a opcional divisdo por grupos em funcao do valor das remessas.

2.4.3. A DEFESA DA LEGALIDADE DA PORTARIA MF N2 156/99 PELA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

Diante dos questionamentos judiciais acerca da legalidade da Portaria MF n° 156/99 no
tocante as limitag¢oes trazidas pelo art. 1°, § 2°, a Secretaria da Receita Federal do Brasil emi-
tiu Nota Técnica em 12 de fevereiro de 2014, a fim de esclarecer o tema de acordo com seu
entendimento. Em seu texto, a Nota técnica: Limite de isencao em remessas de pequeno
valor traz:

No uso das competéncias atribuidas pelo referido dispositivo, o Ministro da Fazenda edi-
tou a Portaria MF n° 156, de 24 de junho de 1999, que dispde, no § 2° do art. 1°, que “os
bens que integrem remessa postal internacional no valor de até US$ 50,00 (cinqiienta
dolares dos Estados Unidos da América) ou o equivalente em outra moeda, serdo desem-
baracados com isengao do Imposto de Importacao, desde que o remetente e o destinatdrio
sejam pessoas fisicas.”
Dessa forma, o que fez o Decreto 1.804/80 foi delegar ao Ministro da Fazenda a faculdade
de dispor sobre a isencdo em remessas entre pessoas fisicas da maneira que melhor con-
vier aos interesses da Fazenda Nacional e da economia do pais. Ao fixar o valor em US$
50,00, respeitou-se o teto estabelecido pela Lei, que é de cem ddlares dos Estados Unidos
da América ou o equivalente em outra moeda, o qual ndo deve ser confundido com o
valor da propria isencao.
Ressalte-se que os critérios para a fixacdo desse limite levam em conta diferentes fatores,
dentre os quais destacam-se:
- o volume de mercadorias desembaracadas nessa condicdo e o consequente impac-
to dessa entrada na economia nacional;
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- a concorréncia que esses produtos exercem sobre os produtores nacionais de mer-
cadorias similares, que pagam regularmente seus tributos;

- 0 impacto dessa rentincia na arrecadagao; e

- o custo de fiscalizacdo e cobranca de tributos sobre cada volume.

Portanto, ndo resta davida de que a regulamentacdo dessa isencao por parte do MF
é dotada de perfeita legalidade e legitimidade. Trata-se, ainda, de medida necessdria
e importante na prevencdo da concorréncia desleal, protecdo e regulacdo da econo-
mia nacional. (RECEITA FEDERAL, 2014)

Em visdo diferente da jurisprudéncia contrdria, a Receita Federal acredita que o Decreto-
-Lei n° 1.804/80 teria imposto para a isencao no Regime de Tributacdo Simplificada - RTS, na
verdade, um teto de 100 délares norte-americanos, que tal valor ndo deveria ser confundido
com o valor do limite da isencao per si, e portanto ao definir o valor de até 50 délares norte-a-
mericanos teria respeitado a legislacao. A nota foge da discussao juridica quanto a legalidade
de um ato infralegal ter ferido ou ndo o Principio da Legalidade, restringindo-se apenas a
mencionar no texto que a regulamentacao da isencao “é dotada de perfeita legalidade”. Pre-
fere o Orgdo ater-se nas justificativas gerenciais e extrafiscais, como o volume de remessas
importadas e consequente impacto na economia brasileira e com a concorréncia nacional
que paga regularmente seus tributos, o impacto da rentncia arrecadatéria, e o custo de fis-
calizagao sobre os volumes.

E solidificado na doutrina o cardter extrafiscal do imposto de importacio. De forma di-
reta é possivel afimar que “os impostos extrafiscais sao aqueles com finalidade reguladora
(ou regulatoria) de mercado ou da economia de um pais (Exemplos: II, IE, IPI, IOF etc.).” (SA-
BBAG, 2017, p. 560). Mais detalhadamente, Félix e Henrique, em sua obra Direito tributdrio
— direito constitucional tributdrio, explicam a extrafiscalidade:

Isso ocorre, entre outros casos, com os impostos de importacdo e exportagao, que objeti-
vam, antes de qualquer outro fim, regular a Balanca Comercial brasileira, controlando as
negociagoes comerciais internacionais, servindo até mesmo de barreira protetiva da eco-
nomia nacional e como forma de fomentar a industria nacional, aumentando o niimero
de exportacdo de produtos brasileiros , e o que acontece, por exemplo, com mercadorias
durante a importacdo que possuem similares e suas aliquotas se tornam altas. (FELIX;
HENRIQUE, 2018, p.113)

Sendo assim, traveste-se o principal tributo relacionado ao comércio exterior - o Imposto
de Importacdo - de notoria extrafiscalidade, podendo o estado, dentro dos limites legais, agir
em relacdo ao incremento de suas aliquotas e fixacao de base de cdlculo, por exemplo, de
forma mais 4gil que os tributos de foco meramente arrecadatorio, tornando a alteracao des-
tas caracteristicas do tributo uma das ferramentas para aplicacdo da protecdo ao comércio e
industria nacionais ja citados.

Por sua vez, adentrando nas justificativas gerenciais, uma vez que inexiste estudos di-
vulgados acerca do custo de fiscalizacdo, fica este trabalho impossibilitado de trazer o tema
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a luz. Entretanto, no que tange a concorréncia desleal, representantes do empresariado na-
cional jd se manifestaram sobre o tema, corroborando com a posicdao da RFB. Em Editorial
publicado em sua pdgina oficial na internet, a Federacao do Comércio de Bens, Servicos e
Turismo do Estado de Sdo Paulo - Fecomercio-SP afirmou que o aumento das compras em si-
tes internacionais estaria prejudicando o varejo nacional. Afirmou o presidente do Conselho
de Comércio Eletronico da Fecomercio-SP, Pedro Guasti:

Existe uma concorréncia desleal em favor das empresas estrangeiras pelo fato de grande
parcela dos produtos atravessarem as fronteiras sem recolhimento de impostos de impor-
tacdo, o que os torna muito mais baratos se comparados com os nacionais (FEDERACAO
DO COMERCIO DE BENS, SERVICOS E TURISMO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2017)

Para o executivo, uma das solugoes para tal concorréncia desleal se encerraria caso a Re-
ceita Federal implementasse “um sistema de fiscalizacdo mais rigoroso, obrigando a todos
que compram fora pagar imposto de importacdo” (FEDERACAO DO COMERCIO DE BENS,
SERVICOS E TURISMO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2017). Tais ideias ganharam eco na voz
do presidente da Sociedade Brasileira de Varejo e Consumo — SBVC, Eduardo Terra, que em
evento na Confederacao Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo — CNC, ao discu-
tir o tema “Um varejo global por uma nova perspectiva”, tratou do comércio entre fronteiras
(crossborder):

Hoje, infelizmente, o crossborder acaba sendo uma ameaca ao comércio nacional, jd que
metade dos brasileiros compra on-line em outros paises, e o Brasil ndo estd preparado pra
isso. (CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO, 2020)

Fica também latente o crescimento vertiginoso das importagoes por meio das Remessas
Postais Internacionais ao analisarmos os dados divulgados pelo nosso Orgio aduaneiro-alfan-

degario:

TABELA 1 - Quantidade de Remessas Postais Internacionais processadas no Brasil

2015 2016 2017 2018
Remessas processadas 32.245.120 35.740.542 57.317.491 | 70.490.910
Crescimento em relacdo ao ano anterior 10,84% 60,70% 22,98%

Fonte: RECEITA FEDERAL, 2019 | 2018

Em verdade, tamanho crescimento torna imperioso que as autoridades administrativas
acompanhem de perto este tipo de importagao, tendo em vista os possiveis impactos econo-
micos decorrentes.

Em sequéncia, analisemos agora a arrecadacao oriunda da tributacdao das remessas pos-
tais internacionais, pelo mesmo periodo:
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TABELA 2 - Valores arrecadados com Remessas Postais Internacionais processadas no Brasil

2015 2016 2017 2018

Imposto de Importagao R$ 232.616.396,00 R$ 225.803.694,00 | R$ 195.162.449,00 | R$ 172.112.739,00

Multas R$ 10.139,00 R$ 17.792,00 R$ 24.060,00 R$ 3.323.812,00

Total R$ 232.626.535,00 | R$ 225.821.487,00 |R$ 195.186.510,00| R$ 175.436.550,00

Fonte: RECEITA FEDERAL, 2019 | 2018

Por sua vez, ao analisarmos a arrecadacao referente aos bens importados por meio do
Regime de Tributacdo Simplificada, hd — ao contrario do crescimento do volume de impor-
tacoes no mesmo periodo — uma queda significativa na arrecadacao. Tal fato, nao justificado
oficialmente pela RFB, pode se dar por uma gama de fatores como falta de pessoal para
realizar a fiscalizacao ou simplesmente reducao dos valores importados. Mas, em compara-
¢ao com o a Arrecadacgao de Tributos Federais em 2018, por exemplo, que totalizou R$ 1,46
trilhdo (RECEITA FEDERAL, 2019), é visualmente possivel concluir que os tributos recolhidos
oriundos do RTS ndo possuem impacto significativo para o caixa do Tesouro.

Entretanto, sdo estes elementos extrafiscais que também justificam a atuacao do Poder
Executivo em relacdo as restricoes trazidas pelo art. 1°, § 2° da Portaria MF n° 156/99 nas
importacoes via Remessas Postais Internacionais, de acordo com posicionamento da Pro-
curadoria Geral da Fazenda Nacional - PGFN em sede de manifestacio em acdo judicial ja
mencionada:

13 . Importante destacar o cardter extrafiscal do Imposto de Importacdo, pois a sua prin-
cipal finalidade ndo é a de arrecadar recursos para a manutencao e o desenvolvimento
do Estado, mas a de atuar na regulacdo do comércio exterior, servindo de importante
instrumento de politica econdémica e cambial e de protecdo a industria nacional. Dado
ao seu forte cardter extrafiscal, o Imposto de Importacdo caracteriza-se como excecao aos
principios da legalidade, anterioridade e noventena. Ou seja, a alteracao de suas aliquotas
ndo precisa ser instrumentalizada por lei em sentido formal, podendo ser determinada
pelo proprio Poder Executivo, mediante Decreto ou, como no presente caso, por Portaria
do Ministro da Fazenda (art. 153, § 1°, CF). Ainda, pode ser cobrado no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou majorou e antes de decor-
ridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que o instituiu ou aumentou
(150, § 1°, CF).

(...)

21. Conforme jd dito, o Decreto-lei supra permite claramente que a autoridade fazenddria
disponha sobre a isencdo do imposto de importacao. Colocou algumas condicionantes,
quais sejam: que o envio seja via remessa, que o limite da disposicao seja até US$50,00 e
que se destine a pessoas fisicas. Considerando que o imposto de importacdo tem funcao
extrafiscal de preservar as reservas nacionais de moeda estrangeira e de fazer protecdo ao
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mercado nacional a linha interpretativa restritiva é adequada (RST] 61/374). Nessa senda,
novamente é 16gico que o legislador deixe certa faculdade ao Poder Executivo, jd que nao
é apenas a funcao arrecadatoria que estd em jogo.

(BRASIL, 2019)

De forma interessante, a defesa da Unido menciona inclusive a falta de sintonia de um
Decreto-Lei redigido em 1980 frente a um mundo de comércio globalizado.

24 . Convém também lembrar que, em 1980, data do Decreto-Lei n°® 1.804, nao existia
internet e e-commerce. Também ndo havia grande volume de transacoes comerciais com
valores pequenos, como no caso em exame. Tal situacdo, de fato invidvel naquele tempo,
somente surgiu com a recente globalizacdo, a internet e o e-commerce.

25 . Com a evolucdo temporal e tecnoldgica, justificou-se a legitima atuacdo do poder

regulamentar do Estado, baseada na legislacdo que concedeu ao Ministério da Fazenda o
poder de dispor sobre a isencdo em questdo. Assim, utilizando-se das atribuicoes conferi-
das por lei, o administrador fez valer o seu poder-dever para afastar a isencdo das remes-
sas postais internacionais que, por sua natureza, possuem cardter comercial (compra e
venda), e que, portanto, podem comprometer a economia nacional.
26 . Ressalte-se que a opcao do Ministro da Fazenda em restringir as remessas postais
entre pessoas fisicas foi abarcar somente as situacoes de parentes no exterior que encami-
nham pequenas lembrancas para seus entes queridos no Brasil, tal como imaginado pelo
legislador de 1980. (BRASIL, 2019)

Tal fato encontra guarida na doutrina. Destaca Fernandes (2018, p. 84), que cabe a Aduana
procurar novas solucoes em busca da promocao da facilitacao comercial. “Neste inicio de
século, a Aduana estd sendo questionada a conceber métodos mais flexiveis de controle, de
forma a ndo prejudicar o comércio internacional” (FERNANDES, 2018, p. 85).

Ainda sobre a defesa da Portaria, dessa vez em sede de recurso especial junto ao Superior
Tribunal de Justica da mesma a¢do analisada, a PGFN acrescenta a sua ideia:

Ora, nos termos do referido Decreto-Lei o Ministério da Fazenda ‘podera dispor”. O De-
creto-Lei, ao permitir a autoridade tributdria dispor sobre isencdo fixou um ‘limite’ ou
um ‘teto’ desta isencdo a bens de até 100 dolares, ndo um ‘piso’. Isto €, estabeleceu que a
autoridade poderia, até o valor de 100 ddlares, dispor sobre a isencao do imposto, o que
ndo implica que ndo fosse possivel estabelecer um limite inferior ou até mesmo ndo esta-
belecer isencao alguma. O mesmo ocorre no que diz respeito a disciplina dos remetentes
dos produtos. O Decreto-Lei referiu, ao autorizar a isencdo de impostos, que esta isencao
apenas poderia ocorrer no caso de os destinatdrios serem pessoas fisicas. Nada dispds
sobre o remetente. Ou seja igualmente criou uma limitacdo no que diria respeito ao des-
tinatdrio - ndo se poderia isentar se o destinatdrio fosse pessoa juridica - mas nada impede
que a autoridade tributdria, dentro dos limites que lhe permite o Decreto-Lei, estabeleca
outras condicoes no que diz respeito ao remetente, como por exemplo, ser este também
pessoa fisica. (BRASIL, 2019)
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Por fim, tais argumentos parecem ter convencido os membros daquele Egrégio Tribunal,
que acabou por dar provimento ao recurso especial, derrubando mandado de seguranca
pretérito do TRF 4 Regido que garantia ao querelante a isencao de sua remessa postal em
valor superior a 50 do6lares norte-americanos (mas abaixo dos 100 délares norte-americanos
mencionados no Decreto-Lei n° 1.804/80).

2. A isencdo disposta no art. 2°, II, do Decreto-lei n. 1.804/80, se trata de uma faculdade
concedida ao Ministério da Fazenda que pode ou ndo ser exercida, desde que limitada
ao valor mdximo da remessa de US$ 100 (cem délares americanos - uso da preposicao
“até”) e que a destinacdo do bem seja para pessoa fisica (pessoa juridica ndo pode gozar
da isencdao). Essas regras, associadas ao comando geral que permite ao Ministério da Fa-
zenda estabelecer os requisitos e condicOes para a aplicacdo da aliquotas (art. 1°, §4°, do
Decreto-lei n. 1.804/80), permitem concluir que o valor mdximo da remessa para o gozo
da isencdo o pode ser fixado em patamar inferior ao teto de US$ 100 (cem ddlares ameri-
canos), v.g. US$ 50 (ciquenta délares norte-americanos), e que podem ser criadas outras
condigoes nao vedadas (desde que razodveis) para o gozo da iseng¢ao como, por exemplo,
a condicdo de que sejam remetidas por pessoas fisicas.

3. Nessa linha é que foi publicada a Portaria MF n. 156, de 24 de junho de 1999, onde o
Ministério da Fazenda, no uso da competéncia que lhe foi atribuida, estabeleceu a isen-
¢do do Imposto de Importacdo para os bens que integrem remessa postal internacional
no valor de até US$ 50 (cinquenta délares dos Estados Unidos da América), desde que o
remetente e o destinatdrio sejam pessoas fisicas. (BRASIL, 2019)

Em seu voto, o Ministro Francisco Falcdo foi direto e conciso ao proferir seu voto pela
legalidade das restricoes impostas pelas normas infralegais:

Observe-se que a edicao dos atos administrativos ndo extrapolaram os limites da lei, antes
a confirmaram, porquanto o Decreto-Lei n. 1804/1980, no seu art. 2°, II, expressamente
autorizou o Ministério da Fazenda a regulamentar a aplicacdao do regime de isen¢do sim-
plificada nos limites ali estabelecidos. (BRASIL, 2019)

Cumpre ressaltar que tal concisao se deu pelo fato de o Ministro ter baseado seu relatorio
em outra decisao ja proferida no ambito daquela Segunda Turma do STJ, corroborando-a.
Trata-se de acérddo referente ao Recurso Especial n. 1.732.276 - PR (2018/0069681-6), no qual
o relator, Ministro Mauro Campbell Marques, defendeu a legalidade da legislacao infralegal
em vigor, interpretando que hd autorizacao para novas condi¢oes para gozo da isencao, além
da reducao de seu valor para US$ 50 (cinquenta ddlares norte-americanos), contanto que tais
condicOes sejam razodveis, caracteristica que ele enxergou na legislacdo em vigor.

De observar que a isencao disposta no art. 2°, II, do Decreto-lei n. 1.804/80, se trata de uma
faculdade concedida ao Ministério da Fazenda que pode ou ndo ser exercida, desde que
limitada ao valor mdximo da remessa de US$ 100 (cem délares americanos - uso da pre-

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA @



Z9

posicdo “até”) e que a destinacdo do bem seja para pessoa fisica (pessoa juridica ndo pode
gozar da isencao). Essas regras, associadas ao comando geral que permite ao Ministério da
Fazenda estabelecer os requisitos e condi¢oes para a aplicacdo da aliquota (art. 1°, §4°, do
Decreto-lei n. 1.804/80), permitem concluir que o valor mdximo da remessa para o gozo
da isencdo o pode ser fixado em patamar inferior ao teto de US$ 100 (cem ddlares ameri-
canos), v.g. US$ 50 (ciquenta délares norte-americanos), e que podem ser criadas outras
condicoes ndo vedadas (desde que razodveis) para o gozo da isencdo como, por exemplo,
a condicdo de que sejam remetidas por pessoas fisicas. (BRASIL, 2019)

Optaram os ministros, entao, por considerar aplicdvel uma ampla extrafiscalidade do Im-
posto de Importacao quando de aplicacao ao Regime de Tributacdo Simplificada as Remessas
Postais Internacionais, fugindo de uma possivel interpretacao “garantista” pré-contribuinte.

Por fim, juntando-se a esta concordancia do Superior Tribunal de Justica, é possivel en-
tender, ao se ponderar os argumentos da Receita Federal e da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional que, na visio destes Orgios, o poder extrafiscal do imposto de importacio reveste
ainda mais de legalidade o direito de a Fazenda Nacional criar as restricoes em discussao por
meio de uma norma infralegal.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo analisar as distintas visoes sobre a legalidade das res-
tricoes impostas pelo art. 1°, § 2° da Portaria MF n° 156/99 considerando as opinioes emitidas
pelos Orgdos competentes em defendé-las frente aos argumentos juridicos contrarios emiti-
dos em sede de acdo judicial que chegara até o Superior Tribunal de Justica.

No decorrer do estudo, foi possivel comparar ambos os argumentos com a doutrina, da-
dos e informacoes disponiveis, verificando-se que hd base para a defesa das duas visoes. Des-
ta feita, agregado ao fato de ndo haver ainda decisdo erga omnes sobre o tema, em conjunto
com a crescente opcdo pela importacdo de bens de pequeno valor por meio das remessas
postais internacionais, ha de fato viabilidade para que um imenso nimero de contribuintes
busque a Justica Federal, atolando-a ainda mais em pequenas discussoes.

E mesmo sem decisdo ampla e irrestrita sobre a legalidade da Portaria MF n° 156/99, é
possivel também apontar a infeliz redacdo do art. 1°, § 2°, que ndo definiu o valor de 100
dolares norte-americanos se teto ou valor imutdvel, como brecha para discussoes acerca da
valoracao da isencao em questdo.

Por fim, tal realidade nos levar a sugerir que o caminho mais seguro para se findar tais
duvidas e evitar um crescente ajuizamento de agoes residiria na edi¢ao de ato legislativo,
apos as devidas discussOes parlamentares, de um normativo legal mais claro neste aspecto e
condizente com os atuais tempos de comércio globalizado e de op¢do em massa pelo e-com-
merce.
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A POSSIBILIDADE DE RESTITUIGAO
DE RECOLHIMENTO EM EXCESSO DE PIS E COFINS
NA SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

THE POSSIBILITY OF REFUNDS FOR EXCESS COLLECTION OF PIS AND COFINS IN PROGRESSIVE TAX REPLACEMENT

HULISSES FERNANDES

RESUMO

Este trabalho tem como objeto de estudo verificar a possibilidade de restituicdo dos tri-
butos PIS e COFINS pagos a maior na modalidade da substituicdo tributdria progressiva em
razdo da base de cdlculo real ser inferior a base de cdlculo presumida. Para tanto, utiliza-se
o procedimento de revisdo bibliografica. O campo de estudo é o Direito Tributdrio, sendo
o método de abordagem adotado o dedutivo. Como resultado do trabalho observa-se que
é possivel a restituicdo de tais tributos pelos sujeitos passivos tendo em vista a base cons-
titucional de protecdo ao contribuinte, ainda que nao haja a indicacdo expressa na legisla-
¢do. Inicialmente o entendimento jurisprudencial seria pela impossibilidade de restituicao
quando ocorresse o fato gerador ao final da cadeia da substituicdo tributdria, entretanto o
entendimento foi sendo modificado de maneira que tal temdtica culminou no julgamento
do Recurso Extraordindrio 596.832/R], em repercussdo geral, no Supremo Tribunal Federal,
em 2020. A decisdo proferida possibilita a restituicao, pelos sujeitos passivos, dos tributos
PIS e COFINS. O trabalho possui vinculagao do contetido com as competéncias da Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil e atribuicoes do cargo de Analista-Tributdrio da Recei-
ta Federal do Brasil dentro do macroprocesso: prevencao e solucdo de litigios tributdrios e
aduaneiros.

Palavras-chave: Restituicdo. PIS e COFINS. Substituicdo tributdria progressiva. Principios
constitucionais. Fiscalizac¢do tributdria.
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ABSTRACT

The purpose of this study is to verify the possibility of refunding the overpaid PIS and CO-
FINS taxes in the form of progressive tax substitution, because the actual tax base is lower
than the assumed tax base. For this, the bibliographic review procedure is used. The field of
study is Tax Law, the deductive approach being adopted. As a result of the work, it is obser-
ved that it is possible to return such taxes by taxpayers in view of the constitutional basis of
taxpayer protection, even though there is no express indication in the legislation. Initially,
the jurisprudential understanding would be due to the impossibility of restitution when the
taxable event occurred at the end of the tax substitution chain, however the understanding
was being modified in such a way that this issue culminated in the judgment of the Extraor-
dinary Appeal 596.832 [ R], in general repercussion, in the Supreme Court Federal, in 2020.
The decision rendered allows the taxpayers to refund the PIS and COFINS taxes. The work
is linked to the competences of the Special Secretariat of the Federal Customs of Brazil and
the duties of the position of Tax Analyst of the Federal Customs of Brazil within the macro-
-process: prevention and resolution of tax and customs disputes.

Keywords: Restitution. PIS and COFINS. Progressive tax replacement. Constitutional princi-
ples. Tax supervision.




1. INTRODUGAO

Nos ultimos anos a técnica da substituicao tributdria progressiva ¢ amplamente utilizada
no recolhimento de tributos que permeiam os fatos geradores de uma cadeia produtiva. No
caso especifico das contribuicoes sociais PIS e COFINS tal técnica tem o condao de permitir
uma maior eficiéncia da fiscalizagdo tributdria, justamente pelo menor ntmero de contri-
buintes (substitutos tributdrios) a serem fiscalizados.

Ocorre que por ser tratar de recolhimento de tributos com base de cdlculo presumida e
antecipada em relacao ao real negdcio juridico a ser realizado ao final da cadeia produtiva,
muitas sao as ocasioes que o recolhimento ocorre a maior em razao da base de cdlculo real
ter sido inferior a base de cdlculo presumida.

A possibilidade de restituicao dos tributos PIS e PASEP pagos a maior em razdo da substi-
tuicdo tributdria progressiva sempre foi uma questao polémica, com diversos embates juri-
dicos entre os contribuintes e a Fazenda Publica. Pela literalidade da Constituicao de 1988,
a possibilidade de recolhimento somente seria autorizada quando nao ocorresse o fato gera-
dor ao final da cadeia produtiva, porém nada é mencionado nas situacoes que o fato gerador
ocorre, ainda que com base de cdlculo inferior a base presumida. Nessa seara, a jurispru-
déncia, que em primeiro momento entendia que a restituicao somente caberia com a nao
realizacdao do fato gerador, foi mudando de discurso conforme os embates juridicos foram
chegando aos tribunais superiores, até que tal discussao foi pautada para julgamento, em
sede de repercussao geral, no Supremo Tribunal Federal, no ano de 2020.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende examinar o instituto da restituicao dos tribu-
tos PIS e PASEP pagos a maior em razdo da substituicdo tributdria progressiva. O problema
que suscita este estudo consiste em investigar se seria possivel a restituicdo de tais tributos
ainda que o fato gerador ocorresse com base de cdlculo inferior a base de cdlculo presumida.
A hipétese bdsica é que seria possivel tal pedido de restituicio com base nos principios tri-
butdrios constitucionais de protecdo ao contribuinte. A justificativa para tal premissa é que
ainda que a literalidade do texto constitucional ndo mencione diretamente essa possibilida-
de de restituicao, o sistema constitucional como um tudo permitiria o suporte a essa tese,
de maneira que tal restitui¢do estaria harmonizada com os principios dos direitos humanos.

Assim, o objetivo geral do trabalho é verificar a possibilidade de restituicdo dos tributos
PIS e PASEP pagos a maior em razao da substituicdo tributdria progressiva.
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2. LIMITAGOES AO PODER DE TRIBUTAR

O sistema tributdrio nacional prevé mecanismos de protecdo ao contribuinte face as prer-
rogativas do Estado em cobrar tributos. A Constitui¢dao de 1988 assegura tal protecao por in-
termédio das imunidades tributdrias e dos principios e regras tributdrias como a igualdade,
a anterioridade, a capacidade contributiva, a vedacao ao confisco, entre outros. Os principais
dispositivos encontram-se no art. 150, porém pode-se extrair outros comandos dispersos
pelo texto constitucional. Nesse sentido Leandro Paulsen (2018, p.73) diz: “A Constituicao
Federal ndo traz um rol de principios em matéria tributdria. E preciso pinc¢d-los aqui e acold
no texto constitucional.”

Todos eles guardam estrita relacdo com os direitos humanos, e a dignidade da pessoa
humana. Eles restringem a atuacao sem limites do Estado na sua tarefa de cobrar tributos de
seus particulares. Caliendo destaca que “O sistema constitucional assegura os direitos funda-
mentais do contribuinte por meio do bloqueio de condutas estatais que possam ofender os
direitos fundamentais do contribuinte.” (CALIENDO, 2019, p.120).

Cabe destacar que boa parte dos chamados principios constitucionais tributdrios na reali-
dade sdo considerados normas. Isso se deve ao fato que os principios podem ser ponderados
frente a outros principios, o que ndo ocorre em relacao as normas que devem ser aplicadas
segundo o sistema de tudo ou nada. Ou seja, ndo cabe ponderacdo na aplicacao da mesma.
Desta maneira, os principios da anterioridade, da ndo cumulatividade, entre outros na ver-
dade sdao denominadas regras.

Entretanto, a despeito da terminologia utilizada, o espirito é o mesmo, qual seja a limi-
tacdo ao poder de tributar. De acordo com a obra do autor Luciano Amaro (2017, p.134) “...
alguns dos chamados ‘principios tributdrios’ nao sao, como diziamos, meros enunciados
gerais carentes de normatizacdo posterior para acentuar sua concretude; sao jd proposicoes
que atingem um grau praticamente exaustivo de normatividade”. No mesmo raciocinio Ale-
xandre (2013, p.82) diz que a terminologia consagrada pela doutrina trata tais limitacoes
como verdadeiros Principios Constitucionais Tributdrios.

No enfoque buscado neste estudo, cumpre destacar alguns principios basilares que se
aplicam ao contribuinte que pratica o recolhimento de tributo a maior em razdo de base de
cdlculo presumida. Pode-se destacar o principio da isonomia tributdria, da capacidade con-
tributiva, da vedacao de tributo confiscatorio, e o principio da boa-fé.

2.1. PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA

O principio da isonomia tributaria caracteriza-se por tratar de maneira igualitaria os con-
tribuintes que estiverem nas mesmas condicoes, e desigualmente aqueles que estiverem em
situacdes diferentes diante de uma obrigacio tributdria. E um principio inerente ao préprio
sistema juridico-constitucional do Brasil, garantido em primazia no capitulo dos direitos
e garantias fundamentais, art. 5° da Constituicao Federal do 1988, onde diz que todos sao
iguais perante a lei.
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Na mesma linha de raciocinio Alexandre (2013, p. 91) diz que: “A isonomia possui, por-
tanto, uma acepc¢ao horizontal e uma vertical”. Na vertente horizontal hd o tratamento igua-
litdrio para aqueles que estdo na mesmo situacdao. A Constituicao Federal de 1988, traz o
seguinte comando a respeito do assunto:

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

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacao equi-
valente, proibida qualquer distin¢do em razdo de ocupacdo profissional ou funcao por
eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos; [...]. (BRASIL, 2020)

Jd na vertente vertical ocorre uma desigualdade de tratamento de modo a permitir que
o Onus tributdrio seja igualmente dividido entre aqueles que estao em patamares desnivela-
dos. Justamente nesse diapasdo surge a aplicacdo do principio da capacidade contributiva,
que serve de parametro para a desigualdade de tratamento tributdria. E o caso das aliquotas
progressivas do Imposto de Renda da Pessoa Fisica que tributa em maior grau os contribuin-
tes com maiores rendimentos.

Na esteira do principio republicano da Constituicao de 1988, ndo sdo admitidos privilé-
gios por determinados individuos ou grupos, particularmente no 6nus de suportar os tribu-
tos em prol do Estado. Conforme o entendimento de Paulo Caliendo (2019, p.180) “O princi-
pio da isonomia tributdria de igual modo surge inicialmente como uma limitacdo ao poder
de tributar de modo arbitrario e privilegiado |...] contra os abusos do estado patrimonial e do
estado de policia.

Umbilicalmente ligado a isonomia tributdria estd o principio da capacidade contributiva.
Trata-se de um complemento e que de mesmo modo orienta a aplicacao do sistema consti-
tucional nacional.

2.2. PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da capacidade contributiva estd intimamente ligado as caracteristicas parti-
culares do contribuinte. Aqueles que demonstram maior manifestacdo de riqueza estao em
melhores condi¢oes de arcar com uma parcela maior de tributos.

A Constituicdao Federal de 1988, de encontro com esse principio, determina:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os se-
guintes tributos:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao tributdria, especial-
mente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos indi-
viduais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte. (BRASIL, 2020)
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Observa-se que os impostos serdo graduados segundo a capacidade econémica do contri-
buinte. Ainda que se trate apenas de impostos, nada impede que tal principio se estenda a
qualquer tributo, tal assertiva encontra-se em consonancia com o entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal (STF) sobre o assunto:

“IPVA. Progressividade. Todos os tributos submetem-se ao principio da capacidade contri-
butiva (precedentes), ao menos em relacdo a um de seus trés aspectos (objetivo, subjeti-
vo e proporcional), independentemente de classificacdo extraida de critérios puramente
econdmicos.” (STF, RE 406.955-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 4-10-2011,
Segunda Turma, DJE de 21-10-2011)

Nesse diapasdo as contribuicoes sociais PIS e COFINS podem estar agasalhadas pelos prin-
cipios da isonomia e da capacidade contributiva. Assim, em uma primeira reflexao princi-
pioldgica, nao seria razodvel a vedacdo a restituicdo de tributo pago a maior em razao de
substituicdo tributdria, em razdo de divergéncias entre a base de cdlculo presumida e base
de cdlculo real, justamente pois em qualquer tributo pago a maior caberia o pedido de com-
pensacao ou restituicdo, tanto administrativa quanto judicialmente. A isonomia e igualdade
de tratamento estariam mitigadas na aplicacdo a contribuintes em situacoes semelhantes.

Prosseguindo nessa esteira, cabe o destaque também ao principio da ndo cumulatividade,
uma das caracteristicas fundamentais dos tributos sobre a cadeia produtiva, particularmente
na contribuicgdo PIS e COFINS.

2.3. PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

O principio da ndo cumulatividade aplica-se nos tributos incidentes ao longo de uma ca-
deia produtiva. Cada operacao realizada enseja na ocorréncia do fato gerador, porém o valor
a ser recolhido pode ser compensado com o montante ja pago na operacao anterior. Trata-se
justamente de uma maneira de ndo se arcar com um tributo sobre uma base de cdlculo ma-
jorada pelo mesmo tributo. Na realidade, tributa-se o valor agregado em cada operacao, de
maneira que ao final do processo a tributacdo incide somente a real manifestacao de riqueza.

Corrobora com esse raciocinio Alexandre (2013, p.585) que diz que a cada aquisicao tribu-
tada o adquirente registra como crédito o valor incidente na operacao, e como débito o valor
gerado por ocasido da alienacdo. Este dltimo é uma obrigacdo do contribuinte, consistente
no dever de recolher o valor devido ou compensa-lo com os créditos obtidos nas operacoes
anteriores.

Observa-se que um dos pilares orientadores desse principio é a justeza da base de cdlcu-
lo. Ainda que existam algumas variacoes de tributos cumulativos na cadeia produtiva por
questdes de praticidade da arrecadacdo, um dos objetivos € a justica fiscal, preservando a
real manifestacdo de riqueza do contribuinte e evitando-se o pagamento de tributo sobre
tributo. Na mesma esteira Paulo de Barros Carvalho leciona em sua obra que a ndo cumula-
tividade “preordena-se a concretizacdo de valores como o da justica da tributagdo, respeito
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a capacidade contributiva e uniformidade na distribuicao da carga tributdria sobre as etapas
de circulacdo e de industrializa¢do de produtos.” (CARVALHO, 2018, p.199).

Inicialmente a Constituicdo Federal de 1988 adotava a ndo cumulatividade apenas para
o Imposto sobre Circulacao de Mercadorias (ICMS), e o Imposto sobre Produtos Industriali-
zados (IPI), entretanto com a Emenda n. 42/2003, o principio também pode ser aplicado as
contribuigoes para a Seguridade Social que incidem sobre a receita ou o faturamento, como
a contribuicdo PIS/Cofins, conforme expoe o art. 195, § 12: “A lei definird os setores de ati-
vidade econOmica para os quais as contribuicoes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV
do caput, serdao ndo-cumulativas.” (BRASIL, 2020).

Também, no mesmo raciocinio principiolégico, hd que se destacar os pilares do ndo con-
fisco e da boa-fé. Assim como nos demais principios mencionados, tais vetores orientam a
incidéncia tributdria sobre uma base de cdlculo justa e condizente com a realidade dos fatos
geradores, sem gerar o enriquecimento ilicito por parte do sujeito ativo da obrigacdo tribu-
taria.

2.4. PRINCIPIO DO NAO CONFISCO E DA BOA-FE

O tributo nao pode ser considerado uma punicao ao contribuinte conforme a prépria
definicao constante do Codigo Tributdrio Brasileiro, no art. 3°, que diz que ele ndo deve cons-
tituir sangao de ato ilicito.

Como pano de fundo de tal premissa existe esculpido na Constituicao Federal de 1988 o
principio do ndo confisco, que em ultima andlise limita a acdo estatal em exigir uma exacao
tributdria demasiadamente vultuosa que possa comprometer a capacidade econémica do
contribuinte ou servir como pretexto para um verdadeiro objetivo punitivo. Conforme o re-
ferido diploma legal: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuin-
te, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: IV - utilizar tributo
com efeito de confisco;” (BRASIL, 2020).

Ainda que pese o efeito orientador do preceito do ndo confisco, ndo hd uma definicao
exata sobre a partir de qual limite estaria sendo considerada a exacdo em excesso. Segundo
Carvalho (2018, p.195): “o objeto da regulacao |[...] acaba por oferecer unicamente um rumo
axioldgico, ténue e confuso, cuja nota principal repousa na simples adverténcia ao legislador
dos tributos, no sentido de comunicar-lhes que existe limite para a carga tributdria.”

Na realidade alguns autores acreditam que somente 0 caso concreto permitiria uma and-
lise mais criteriosa sobre o assunto. Conforme Luciano Amaro (2017, p.172): “O principio da
vedacdo de tributo confiscatério ndo é um preceito matemadtico; é um critério informador da
atividade do legislador e é, além disso, preceito dirigido ao intérprete e ao julgador.

Na realidade o nado confisco situa-se em um campo intermedidrio entre a tributacao em
excesso, capaz de ultrapassar os limites da capacidade contributiva, e o minimo adequado
da exacdo tributdria. Conforme o entendimento de Sabbag (2018) o tributo com efeito de
confisco supoOe previamente a tributacdo em excesso, exacerbada ou escorchante.
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Irmanado ao nao confisco, ainda que implicitamente, aplica-se a todo sistema tributdrio
nacional, o principio da boa-fé. Tal axioma, é pilar basico das relacoes juridicas, ainda que na
tributagao prevaleca o interesse publico representado pelo Estado.

Nesse raciocinio, ao contribuinte deve ser dispensado um tratamento digno, com mo-
ralidade administrativa, e transparéncia diante das relacoes tributdrias. Nao é razoavel a
exigéncia de medidas desproporcionais, leoninas, simplesmente com a justificativa de aten-
dimento do interesse publico.

Justamente neste ponto, cabe mencao a possibilidade de restituicao pelo contribuinte da
repeticdo do tributo pago a maior, particularmente nas contribuic¢oes PIS e COFINS pagas a
maior, foco do presente trabalho. A boa fé, que também contribui com o arcabouco princi-
piologico presente na Constituicdao de 1988, traduz essa diretiva ao Estado, qual seja, de nao
se apropriar de recursos alheios a exagdo tributdria. Ou seja, nao cabe ao Estado locupletar-
-se gerando perdas aos contribuintes, sendo razodvel restitui-los do que foi indevidamente
obtido.

O sujeito passivo da obrigacdo tributaria, ainda que deva arcar compulsoriamente com as
exacgoes tributdrias, possui como defesa os principios constitucionais tributdrios diante do
poder coercitivo do Estado. Assim, no caso da restituicao de tributos pagos a maior, além do
principio da boa-fé, cabe a invocacdo da vedacdo ao efeito confiscatorio, da capacidade con-
tributiva, da isonomia, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do Estado em detrimento
de seus meios econdmicos.

Na sequéncia passa-se a analisar os conceitos e tipologias das contribui¢oes sociais PIS e
COFINS de modo a compreender a questao do recolhimento majorado de tais tributos bem
como a possibilidade de restituicao de tais excessos pagos.
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3. AS CONTRIBUIGOES SOCIAIS PIS E COFINS

As contribuicgoes sociais PIS (Programa de Integracdo Social) e COFINS (Contribuigdo para
o Financiamento da Seguridade Social) sdo tributos com a finalidade de custear a seguridade
social, conforme art. 195, da Constituicao de 1988.

A contribuicdo PIS foi criada em 1970, pela LC n° 7, com o objetivo de promover a inte-
gracdo do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas. A contribui¢cao ao PASEP
(Programa de Formacao do Patrimonio do Servidor Publico), também criada no mesmo ano,
com objetivos semelhantes ao PIS, estaria, no entanto, direcionada aos servidores publicos,
ndo sendo o enfoque desse estudo.

Com a promulgacao da Constituicao de 1988, ficou estabelecido, no caput do art. 239,
que o tributo PIS terd como objetivo o financiamento do programa do seguro-desemprego e
o abono do PIS, que é concedido, como se observa no § 3° do art. 239, da CF/88, aos empre-
gados que recebem até dois saldrios minimos de remuneracdao mensal.

A Contribuigao para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS) foi instituida pela LC
70/1991, substituindo o FINSOCIAL. Trata-se de mais uma contribuicdo devida pelas empre-
sas, sendo esta a fonte de custeio da COFINS.

Uma importante peculiaridade desses dois tributos € que eles podem se submeter a dois
regimes de tributacdo: incidéncia cumulativa e incidéncia ndo cumulativa. A principal dife-
renca entre eles é que no regime cumulativo ndo se permite a compensacdo do montante
de tributo pago na etapa anterior da cadeia, jd no regime nao cumulativo tal compensagao
existe, utilizando-se o principio da nao-cumulatividade, semelhante ao ICMS e IPL

A regra geral é que as pessoas juridicas que apuram o IRP] (Imposto de Renda da Pessoa
Juridica) com base no lucro presumido ou arbitrado submetem-se a incidéncia cumulativa
do PIS e da COFINS. Por outro lado, as pessoas juridicas que apuram o IRP] com base no lucro
real submetem-se a incidéncia dessas contribuicoes com base no regime nao cumulativo.

3.1. SUJEIGAO PASSIVA, BASE DE CALCULO, E ALIQUOTAS DA PIS E COFINS

A contribuicao PIS e COFINS possuem como sujeitos passivos a pessoa juridica de direito
privado e os que forem equiparadas a estas pela lei. O art. 6°, da IN RFB 1911/2019, estabelece
que sao contribuintes do PIS/COFINS, incidentes sobre a receita ou faturamento, as pessoas
juridicas de direito privado e as que lhes sdo equiparadas pela legislacao do Imposto sobre a
Renda da Pessoa Juridica (IRP]).

Interessante, € que no caso do PIS, onera-se os entes responsaveis pelas causas dos bene-
ficios pagos a titulo do PIS. Nas palavras de Pégas (2018, p.3) “As empresas foram escolhidas
como contribuintes pelo fato de serem elas que oneram o programa de seguro-desemprego
e o abono anual, na medida em que demitem seus empregados”. Jd na questao do tributo
COFINS o objetivo é tributar o faturamento mensal das empresas em prol do custeio da Se-
guridade Social.
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Em ambos os regimes de tributagdo, seja o cumulativo ou ndao cumulativo, as bases de
calculo para tais exacOes sao semelhantes, ou seja, a receita ou o faturamento da empresa.
A diferenca entre os regimes de tributacdo sao algumas parcelas, previstas em lei, que po-
dem ser abatidas da base de cdlculo dos tributos.

Ainda em relacdo aos dois tributos, a redacao original da Constituicao de 1988, em seu
art. 195, I, previa apenas a contribuicao sobre o faturamento (e nao a receita bruta total),
entretanto, a Emenda Constitucional 20/1998 alargou a redacdo do inciso I, do art. 195, in-
cluindo a possibilidade de se cobrar contribuicoes sobre a receita ou o faturamento.

No caso do regime cumulativo, e antes do advento da Lei 12.793/2014, a base de cdlculo
das contribuicoes PIS/COFINS era o faturamento, sendo este definido como o produto da ven-
da de bens e o preco dos servicos prestados. Apds o advento de tal lei, com a nova permissao
constitucional, a base de cdlculo dessas contribuigdes jd nao se resume ao resultado da venda
de bens e prestacdao de servicos, mas alcanca todas as outras receitas da atividade ou objeto
principal da pessoa juridica.

No caso dos regimes ndo cumulativos, tais modalidade foram instituidas pela Lei
10.637/2002 e Lei 10.833/2003. Desde o inicio a base de cdlculo foi o faturamento mensal,
compreendido como o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente
de sua denominacdo ou classificacdo contdbil e ndo apenas sobre o resultado da venda de
bens e prestacdo de servigos.

No caso das aliquotas, em regra geral, no regime cumulativo, hd a incidéncia de 0,65%
para PIS, e 3% para COFINS. Por outro lado, no sistema ndo cumulativo, as aliquotas sao
maiores em razdo da ndo incidéncia em cascata pela cadeia produtiva, qual seja: 1,65% para
o PIS e 7,6% para COFINS.

Nos casos ainda em que a incidéncia das contribuic¢oes PIS e COFINS incidem sobre a
cadeia produtiva, determinados setores utilizam-se da substituicdo tributdria para fins de
antecipacao do recolhimento dos tributos, conforme o enquadramento em certas situagoes.

3.2. ASUBSTITUICAO TRIBUTARIA E SUAS MODALIDADES

A substituicao tributdria é uma modalidade de diferimento no recolhimento do tributo
em relacdo ao sujeito passivo da obrigacdo tributdria. Trata-se de um instituto que possui a
finalidade de concentrar a arrecada¢ao em determinados sujeitos passivos, geralmente den-
tro de uma cadeia produtiva, de modo a evitar o fracionamento do recolhimento e da evasao
fiscal.

Na mesma linha de raciocinio hd o entendimento de Kfouri (2018, p.266): “A substituicao
tributdria consiste, em resumo, na transferéncia da responsabilidade do contribuinte para
terceira pessoa vinculada ao fato gerador, quer na etapa anterior, quer na etapa posterior de
producao ou circulagdo de mercadoria”.

O fundamento de tal instituto encontra guarida no art. 150, § 7° da Constituicao:
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A lei poderd atribuir a sujeito passivo de obrigacdo tributdria a condicdo de responsavel
pelo pagamento de imposto ou contribuicdo, cujo fato gerador deva ocorrer posterior-
mente, assegurada a imediata e preferencial restituicio da quantia paga, caso nao se
realize o fato gerador presumido. (BRASIL, 2020).

No texto constitucional observa-se a mencao a atribuicao do responsdvel tributdrio em
uma situacao em que o fato gerador ainda ocorrerd no futuro. Trata-se de uma modalidade
da substituicao tributdria chamada de progressiva ou para frente. Ha que se mencionar que
também existe, segundo entendimento doutrindrio, a substituicdo tributdria regressiva, ou
para tras.

Esta tltima modalidade ocorre mediante a atribuicdo pela lei de responsavel tributdrio
que se encontra em um momento posterior da cadeia produtiva. Na realidade, ocorre o fato
gerador, porém, o recolhimento é postergado para um outro sujeito passivo que possui re-
lacao com a obrigacao tributdria e que possua melhores condicoes e estrutura de recolher
esse tributo.

Na doutrina pode-se observar o entendimento de Ricardo Alexandre (2013, p. 298):
“A substituicao tributdria para trds, ou regressiva ocorre nos casos em que as pessoas ocupan-
tes das posi¢oes anteriores nas cadeias de producao e circulagao sao substituidas, no dever
de pagar tributo, por aquelas que ocupam as posi¢Oes posteriores nessas mesmas cadeias”.

Como exemplo didatico pode-se citar o recolhimento de tributos na cadeia produtiva de
animais de corte, onde os diversos fatos geradores que ocorrem com 0 pequeno produtor
rural sdo postergados para o recolhimento por um industrial que adquire tais insumos em
momento posterior da cadeia produtiva.

J4 a substituicdo tributdria progressiva, que é o objeto desse estudo por incluir-se nos
casos de recolhimento das contribuicoes PIS e COFINS, possui como configuracao a anteci-
pacao do recolhimento do tributo cujo fato gerador tem o conddo de ocorrer em momento
posterior da cadeia produtiva. Conforme Torres (2003, p.235) “a substituicdo para a frente
ocorre quando uma terceira pessoa, geralmente o industrial, se responsabiliza pelo paga-
mento do tributo devido pelo comerciante atacadista ou varejista, que revende mercadoria
por ele produzida”.

Um exemplo da substituicao tributdria progressiva é a venda de refrigerantes, onde o fa-
bricante calcula e recolhe o valor do tributo que seria devido até a venda final ao consumidor
tomando por base o valor de venda constante em pautas fiscais.

Ainda que conste previsdao constitucional em relacao a substituicdo tributdria progressi-
va, existem algumas criticas em relagao a exigéncia de recolhimento de tributo antes mesmo
da ocorréncia do fato gerador. Parte da doutrina, por exemplo Kfouri (2018), entende que
ocorre violacdo aos principios tributdrios da tipicidade, da capacidade contributiva, da nao
cumulatividade, e da livre concorréncia, jd que trata de forma igual aqueles que comerciali-
zam produtos com diferentes precos.

Ainda assim, o entendimento do Supremo Tribunal Federal (RE 213.396) e do Superior
Tribunal de Justica (REsp 89.630) € no sentido da constitucionalidade da substituigdo tributa-
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ria progressiva. Alids, esta Corte decidiu que o pagamento antecipado ndo se confunde com
o recolhimento do tributo.

3.3. ASUBSTITUICAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA NO RECOLHIMENTO DE PIS E COFINS

As contribuicoes PIS e COFINS incidem sobre a receita e o faturamento das pessoas ju-
ridicas e equiparadas pela lei. Assim sendo, existem diversas situacoes que podem ensejar
o surgimento do fato gerador e da obrigacao tributdria a depender da atividade econdmica
exercida.

Neste sentido, podem existir empresas que utilizam de modo intensivo a mao de obra e
que ndo se utilizam do creditamento do tributo por falta de uma cadeia produtiva. Entretan-
to, em geral, as atividades econOmicas referentes ao consumo, possuem uma certa cadeia
de producao, de maneira que na modalidade ndo cumulativa, elas utilizam a sistematica do
creditamento do PIS e COFINS, e na modalidade cumulativa recolhem os tributos sobre cada
operacao sem utilizar-se dos créditos anteriores.

Nesta seara, nas atividades econdémicas com cadeia produtiva, muitos setores sdo tribu-
tados com base na substituicdo tributdria progressiva. O objetivo justamente é facilitar a
fiscalizagdo tributdria jd que a arrecadacdo é concentrada em um menor numero de sujeitos
passivos, no caso os substitutos tributdrios. Tal situacdo que é muito comum no Imposto
sobre Circulacao de Mercadorias (ICMS), de competéncia estadual, também ¢é utilizada de
modo semelhante nas contribuicoes sociais PIS e COFINS.

Conforme o entendimento de Pégas (2018, p. 119): “Este modelo é mais conhecido como
tributacao monofdsica ou concentrada, pois acontece uma tnica vez, normalmente no inicio
do processo produtivo, com aliquota zero para as operacoes seguintes”.

Em regra geral, a operacionalizacao ¢ semelhante ao recolhimento do ICMS substituicao.
A diferenca é que neste tributo estadual os substitutos tributdrios recolhem o tributo em
duas guias, uma para a sua parcela normal e outra para a parcela que ocorrerd em momento
posterior da cadeia produtiva. No caso das contribuigoes PIS e COFINS o recolhimento € rea-
lizado de apenas uma vez com aliquota maior que a usual.

Ainda assim, dependendo do ramo da atividade econémica ocorrem outros detalhes na
operacionalizacdo do recolhimento. Por exemplo no caso dos combustiveis derivados de
petréleo e biodiesel, o importador ou o fabricante pode escolher entre a tributacao com
aliquota percentual ou com base num valor fixo, cobrado por unidade de medida. Outros
ramos que utilizam a tributacdo concentrada e que também possuem suas peculiares sdo as
industrias farmacéuticas, automotivas, de cigarros, de bebidas frias (cervejas, refrigerantes),
entre outras.
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3.4.0S CASOS DE RESTITUICAO DO RECOLHIMENTO DE TRIBUTOS COM SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Em regra geral, conforme previsto art. 150, § 7°, do texto constitucional, haveria somente
um caso de restituicdo na modalidade de substituicao tributdria. Seria somente quando nao
ocorresse o fato gerador presumido ao final da cadeia produtiva. Nesse caso estaria assegura-
da a imediata e preferencial restituicao do tributo pago.

Observa-se, em um primeiro momento, que somente hd restituicio com a nao ocorréncia
do fato gerador. Ocorre que na maioria das situacoes, a base de cdlculo real ensejadora da
obrigacdo tributdria possui valor diferente da base de cdlculo presumida, o que gera uma
arrecadacao divergente da situacao fdtica real, tanto maior como menor do que deveria ser
recolhido. Essa questdo que gera controvérsia sobre a possibilidade de restituicao, inicial-
mente com discussoes juridicas sobre o ICMS, e chegando também na questao das contribui-
coes PIS e COFINS.
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4. AS CORRENTES JURISPRUDENCIAIS SOBRE A RESTITUIGAO TRIBUTARIA

O sistema tributario nacional, permeado por um lado, pelas linhas gerais dos direitos
fundamentais como os principios tributdrios, e por outro lado pelo interesse publico, acaba
ensejando entendimentos divergentes em questoes como a restitui¢ao de tributos na subs-
tituicao tributdria. O tema pode ser observado por intermédio de uma mudanca de entendi-
mento no ambito judicial.

Conforme o exposto na obra de Alexandre (2013, p. 304) o entendimento do Fisco base-
ava-se em duas premissas. O primeiro argumento era que caso ocorressem ajustes no reco-
lhimento dos tributos, em razdo da diferenca entre os valores recolhidos antecipadamente e
aqueles teoricamente devidos quando da verificacdo do fato gerador presumido, perder-se-ia
a finalidade da sistemadtica da substituicdo progressiva jd que a fiscalizacdo tributdria volta-
ria a verificar o final da cadeia produtiva. O segundo argumento seria que a falta de previsao
do texto constitucional sobre a possibilidade de restituicao nos casos de divergéncias das ba-
ses de cdlculo demonstraria que o siléncio do constituinte seria no sentido de nao autorizar
tal modalidade de restituicao.

Jd para os sujeitos passivos da obrigacao tributdria, a questao da restituicao estaria direta-
mente ligada a questao da justica fiscal, na qual somente sdo devidos os valores efetivamente
aferidos por ocasido do fato gerador realmente ocorrido. Assim sendo, a interpretacao do
texto constitucional como um todo, conjugando os principios tributdrios do ndo confisco,
da capacidade econdmica, da igualdade, levaria a um entendimento de que valores pagos a
maior na substituicdo tributdria deveriam ensejar na restituicao.

4.1.0 PARALELO COM A RESTITUICAO DO ICMS NA SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PROGRESSIVA

A questao da restituicao de tributos pagos a maior na substituic¢do tributdria teve como
ponto de partida o ICMS, tributo estadual, que também se utiliza da substituicao tributaria
progressiva. Por incidir na cadeia produtiva ele guarda semelhancas com as contribuicoes
PIS e COFINS.

Na questao do ICMS, apo6s divergéncias judiciais sobre o convénio ICMS 13/1997 que aco-
lhia os argumentos do Fisco sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal declarou consti-
tucional tal Convénio conforme julgamento da ADI (A¢do Direta de Inconstitucionalidade)
1.851/AL:

O fato gerador presumido, por isso mesmo, ndo é provisério, mas definitivo, ndo dando
ensejo a restituicao ou complementacao do imposto pago, sendo, no primeiro caso, na
hipétese de sua ndo realizacdo final. Admitir o contrdrio valeria por despojar-se o insti-
tuto das vantagens que determinaram a sua concepg¢ao e adoc¢ao, como a reducdo, a um
s6 tempo, da mdquina-fiscal e da evasdo fiscal e dimensdes minimas, propiciando, por-
tanto, maior comodidade, economia, eficiéncia e celeridade as atividades de tributacdo e
arrecadacdo. (STF, Tribunal Pleno, ADI 1.851/AL, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 08.05.2002, DJ
22.11.2002)
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Assim, em um primeiro momento o entendimento da corte suprema seria no sentido de
ndo haver possibilidade de restituicao do tributo quando ocorresse divergéncia de recolhi-
mento do fato gerador presumido.

Na sequéncia, em outras acoes judiciais sobre a mesma temadtica, e que chegaram ao Su-
premo Tribunal Federal, o tema acabou sendo colocado com repercussao geral, culminado
com julgamento, em relacdo do ICMS, do Recurso Extraordindrio 593.849/MG. O entendi-
mento entdo foi sendo modificado, ensejando na possibilidade de restituicao do tributo pago
em excesso em razdo da substituicdo tributdria progressiva.

Nesse sentido torna-se interessante observar os argumentos principais presentes na
ementa do RE 593.849/MG:

1. Fixacdo de tese juridica ao Tema 201 da sistemadtica da repercussio geral: “E devida a
restituicdo da diferenca do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS
pago a mais no regime de substituicdo tributdria para frente se a base de cdlculo efetiva
da operacdo for inferior a presumida”. 2. A garantia do direito a restituicao do excesso
nao inviabiliza a substituicao tributdria progressiva, a luz da manutencao das vantagens
pragmaticas hauridas do sistema de cobranca de impostos e contribuicoes. 3. O principio
da praticidade tributdria ndo prepondera na hipétese de violacdo de direitos e garantias
dos contribuintes, notadamente os principios da igualdade, capacidade contributiva e
vedacdo ao confisco, bem como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo
de raciocinar “tipificante” na seara tributdria nao deve ser alheio a narrativa extraida da
realidade do processo econdmico, de maneira a transformar uma fic¢do juridica em uma
presuncdo absoluta. 5. De acordo com o art. 150, §7°, in fine, da Constituicdo da Repu-
blica, a cldusula de restituicdo do excesso e respectivo direito a restituicao se aplicam a
todos os casos em que o fato gerador presumido ndo se concretize empiricamente da for-
ma como antecipadamente tributado. 6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na
ADI 1.851, de relatoria do Ministro [lmar Galvao, de modo que os efeitos juridicos desse
novo entendimento orientam apenas os litigios judiciais futuros e os pendentes submeti-
dos a sistemdtica da repercussdo geral. 7. Declaracdo incidental de inconstitucionalidade
dos artigos 22, §10, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de
Minas Gerais, e fixacdo de interpretacdo conforme a Constituicdo em relacdo aos arts.
22, §11, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado. 8. Recurso extraordindrio
a que se dad provimento. (STF, Tribunal Pleno, RE 593.849/MG, Rel. Min. Edson Fachin, j.
19.10.2016, DJ 05.04.2017)

Observa-se o entendimento de que a possibilidade de restituicao do excesso pago nao
inviabiliza a obtencdo de vantagens da fiscalizacdo tributdria por ocasido da substitui¢dao
tributdria. Justamente este era um dos argumentos defendidos pelos sujeitos ativos da obri-
gacao tributaria.

Outro ponto de destaque é a questdo da observancia dos direitos e garantias dos contri-
buintes, mais especificamente dos principios da igualdade, capacidade contributiva, e ve-
dacdo ao confisco. Observa-se que o Supremo Tribunal Federal reconhece o argumento dos
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contribuintes de que a nao devolucao na substitui¢do tributdria progressiva ndo encontra
harmonia com diversos dispositivos constitucionais de protecao ao sujeito passivo da obri-
gacao tributaria.

Este julgamento afastou o entendimento do precedente firmado na ADI 1.851, e foi uma
mudanca paradigmadtica na interpretacao da questao. A partir dele novos horizontes comeca-
ram a ser trilhados, principalmente na questdo da substituicao tributdria progressiva dentro
das contribuicoes PIS e COFINS, mais especificamente na possibilidade de restituicao destes
tributos recolhidos a maior.

4.2.0 PARADIGMA DO JULGAMENTO DO RE 596.832/R) COM REPERCUSSAO GERAL

Paralelamente a evolucao jurisprudencial da questdo da restituicao do ICMS na substitui-
¢ao tributdria, tal celeuma também ocorria com as contribuigées PIS e COFINS, na mesma
tematica da restituicdo.

O ICMS foi o pioneiro por causa do julgamento em 2016 no STF do RE 593.846/MG, po-
rém também no PIS e COFINS diversas foram as ac¢oes judiciais em que semelhante tema-
tica foram suscitadas. Assim sendo, em 2020, foi pautado no Supremo Tribunal Federal o
RE 596.832/R], com repercussdo geral, abordando justamente a questdo da restituicdao das
contribuicoes PIS e PASEP quando pagas em excesso por ocasido da substituicdo tributdria
progressiva.

O caso concreto em questdo caracterizava-se pelo pedido de restituicao de tributos por
um conjunto de postos de combustiveis que arcaram com contribuicoes PIS e COFINS so-
bre o combustivel vendido na condicdo de substituidos tributdrios. O recolhimento de tais
tributos foi realizado de maneira antecipada pela distribuidora de combustiveis (substituta
tributdria) utilizando a sistematica da substituicdo tributdria progressiva.

A base de cdlculo da antecipacdo do recolhimento das contribuicoes PIS e PASEP foi pre-
sumida, e por ocasido da venda definitiva do combustivel pelos postos de combustiveis a
base de cdlculo real mostrou-se menor. Assim houve um excesso de arrecadacao perpetuado
pelo substituto tributdrio, de modo que no processo judicial os autores pleitearam a restitui-
¢ao de tais valores.

Cabe ressaltar que a agao judicial foi proposta no ano de 2001, e na peticao inicial o pe-
dido era baseado em diversas sentencas de 1° grau, de diversos estados da federacao. Todas
elas garantiam a procedéncia da restituicdo de tributos pagos em excesso na substituicao
tributaria progressiva, ainda que a literalidade do texto constitucional garantisse tal provi-
déncia somente quando nao ocorresse o fato gerador. Ou seja, antes mesmo da problemadtica
chegar aos tribunais superiores, ja havia entendimentos jurisprudenciais no sentido de pos-
sibilitar a restituicdo, o que seria confirmado anos mais tarde pelo STF, ap6s uma mudanca
de entendimento.

Entre os principais argumentos dos autores da acdo judicial cabe mencao aos principios
tributdrios de protecdo ao contribuinte como o ndo confisco, a isonomia, a justica fiscal.
Ou seja, seriam os argumentos que protegem o contribuinte contra o locupletamento sem
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causa do Estado, justamente a questao debatida nessa temadtica. Nesse sentido a ideia defen-
dida seria que ndo caberia ao Estado arrecadar valores em excesso com as justificativas da
eficiéncia de fiscalizacao tributdria, além do siléncio legal sobre o assunto, justamente por
ferir um arcabouco principiolégico presente na Constituicao de defesa dos direitos humanos
frente aos excessos estatais.

Por outro lado, a argumentacdao do Estado, como sujeito ativo da obrigacdo tributdria,
fundava-se na ilegitimidade dos postos de combustiveis pleitearem a restituicao de excesso
de arrecadagdo em razao dos mesmos serem substituidos tributdrios. Na realidade, segundo
argumentacdo do Fisco, somente a substituta tributdria, no caso a distribuidora, teria legiti-
midade para pleitear os recursos, caso comprovasse que o encargo financeiro fora repercuti-
do para o final da cadeia produtiva.

Outro argumento é que a sistematica da substituicdao tributdria evitaria a sonegacdo de
tributos pelos contribuintes do final da cadeia produtiva. Assim, a fiscalizacao tributdria agi-
ria com maior eficiéncia em um nuimero menor de contribuintes, que seriam os substitutos
tributdrios. Ocorre que, caso fosse necessdria a fiscalizacao da base de cdlculo real das contri-
buicoes PIS e COFINS, restaria prejudicada a eficiéncia da Administracao Tributdria. Por isso,
o comando constitucional do § 7°, do art. 150, da CF/1988, ter mencionado que a restituicao
somente seria devida caso ndo se realizasse o fato gerador presumido. Justamente por ser
uma tarefa simples de ser observada - a nao ocorréncia do fato gerador - é que a eficiéncia da
fiscalizacdo ndo estaria prejudicada.

Por conseguinte, nao deveria prosperar a possibilidade de restituicio quando a base de
calculo presumida fosse superior a base de cdlculo real. Teria sido uma opc¢ao do constituinte
no entendimento da Fazenda Publica.

A sentenca de 1° grau acolheu o argumento do Fisco no sentido de ndao reconhecer a
legitimidade dos autores (postos de combustiveis) em pleitear a restituicao, em razao dos
mesmos estarem na condicao de substituidos tributdrios. Nao houve nem andlise do mérito
da questao.

Em apelacao de 2° grau o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro acolheu o pedido de legiti-
midade ativa, porém no julgamento do mérito seguiu o mesmo entendimento da ADI 1.851/
AL, do Supremo Tribunal Federal de ndo haver possibilidade de restituicdao do tributo quando
ocorresse divergéncia de recolhimento do fato gerador presumido. Contra tal decisao os au-
tores entraram com agravo que também foi rejeitado, sendo finalmente interposto Recurso
Extraordindrio, levando a acdo para julgamento no Supremo Tribunal Federal.

Os argumentos principais levantados no RE foram que existiam novas acoes no STF que
questionavam a ADI 1.851/AL, sendo que o entendimento estaria divergente entre os Minis-
tros com relacdo a possibilidade de restituicdo na substituicdo tributdria progressiva. Ja no
mérito propriamente dito, 0 questionamento suscitado era que a expressdo “caso nao se
realize o fato gerador presumido” existente no § 7°, do art. 150, deveria ser entendida como
“caso nao se realize aquele fato econdmico presumido ao qual o direito empresta relevo
juridico”. Ou seja, segundo eles, a intencao do legislador seria adequar o valor dos tributos
antecipados aos valores efetivos da operacdo de venda da mercadoria por parte do contri-
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buinte substituido. O Recurso Extraordindrio foi admitido pelo STF, sendo que o Tribunal
reconheceu a existéncia de repercussao geral da matéria.

Ap6s mais de 10 anos aguardando o julgamento, finalmente em junho de 2020 foi profe-
rida a sentenca, em sede de repercussao geral. Cabe destaque mencionar que foi realizada
uma sessdo virtual, tendo em vista as limitacoes impostas pela pandemia da Covid-19 no ano
de 2020.

O julgamento ocorrido entre 19 e 26/06/2020 prolatou sentenca em prol da tese dos con-
tribuintes. Assim sendo, cabe restituicao do excesso arrecadado em razao da base de calculo
presumida na substituicdo tributdria das contribuicoes PIS e COFINS, conforme a seguinte
ementa:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 228 da repercussao geral, deu pro-
vimento ao recurso extraordindrio e fixou a seguinte tese: “E devida a restituicio da dife-
renca das contribuicoes para o Programa de Integracdo Social - PIS e para o Financiamen-
to da Seguridade Social - Cofins recolhidas a mais, no regime de substituicao tributdria,
se a base de cdlculo efetiva das operacoes for inferior a presumida”, nos termos do voto
do Relator, vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Dias Toffoli (Presidente), que
davam provimento ao recurso, mas se manifestavam pela inclusao de ressalva na tese de
repercussdo geral. (STF, Tribunal Pleno, RE 596.832/R], Rel. Min. Marco Aurélio de Mello,
j- 26.06.2020)

O voto do Ministro Marco Aurélio de Mello, relator do projeto, trouxe diversos argumen-
tos em defesa do contribuinte. Um dos trechos mais pedagogicos fala que a eficiéncia da
fiscalizacdo tributdria ndo pode servir de moeda de troca para legitimar o enriquecimento
sem causa pelo Estado em detrimento do contribuinte. Nas palavras do Ministro “impréprio
é potencializar uma ficc¢do juridica, para, a pretexto de atender a técnica de arrecadacao,
consagrar e placitar verdadeiro enriquecimento ilicito, no que recebida quantia indevida por
aquele que estd compelido a dar o exemplo”. (STF, Tribunal Pleno, RE 596.832/R], Rel. Min.
Marco Aurélio de Mello, j. 26.06.2020)

Sacramentando o assunto, o voto do relator acrescenta que o recolhimento antecipado
do tributo nio significa que ele se tornou definitivo. £ somente uma presuncio, de maneira
que o posterior valor real do negdcio juridico ensejaria no acerto do valor a ser recolhido.
Interessante ainda é observar que essa interpretagao seria a que mais se harmonizaria com
a Constituicao de 1988. Para ilustrar esta visdo cabe a reproducao literal de trecho do voto
do relator:

Ha vedacdo peremptéria a apropriacao, pelo Estado, de quantia que ndo corresponda,
consideradas a base de incidéncia e a aliquota das contribuicoes, bem assim os regimes
de arrecadacao, ao tributo realmente devido. O recolhimento primeiro é feito por esti-
mativa, e toda estimativa € provisoria, seguindo-se o acerto cabivel quando jd conhecido
o valor do negdcio juridico. Essa é a leitura do instituto da substituicdo tributdria que
mais se harmoniza com o texto constitucional e com as balizas norteadores das contri-
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buicoes em debate. (STF, Tribunal Pleno, RE 596.832/R], Rel. Min. Marco Aurélio de Mello,
j. 26.06.2020)

Cabe destaque também a argumentacao do voto vencido do Ministro Alexandre de Mo-
raes. Na realidade, ele concordou com a maioria dos argumentos do voto do relator, porém
houve um ponto inovador, ja que ele propos que caberia o complemento do tributo a reco-
lher na situacdo diametralmente inversa, ou seja, quando a base de cdlculo presumida for
menor do que a base de cdlculo real, caberia ao Estado cobrar a diferenca do contribuinte.
Nas palavras do Ministro: “Assim, penso que essa ressalva - no sentido de se abrir também
a Unido a possibilidade de reaver a diferenca do tributo, quando o valor do negdcio juridico
revelar-se maior do que o estimado no regime de substituicao tributdria -, deve ser acresci-
da a presente tese [...]”. Apesar de proposta, tal sugestao nao foi colocada no trecho final do
acordao.
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5. CONCLUSAO

Constatou-se no presente trabalho que é possivel a restituicao das contribuicoes sociais
PIS e COFINS pelos sujeitos passivos tendo em vista a base principioldgica constitucional de
protecao ao contribuinte ainda que nao haja a indicacdo expressa para tal tipo de restituicdo.

O suyjeito passivo da obrigacao tributdria, ainda que deva arcar compulsoriamente com as
exacoes tributdrias, possui como defesa os principios constitucionais tributdrios diante do
poder coercitivo do Estado. Assim, no caso da restituicao de tributos pagos a maior, aplicam-
-se os principios da boa fé, da vedacao ao efeito confiscatério, da capacidade contributiva, da
isonomia, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do Estado.

No caso da isonomia e da capacidade contributiva ndo seria razodvel a vedacdo a res-
tituicao de tributo pago a maior em razdo de substituicdo tributdria, justamente pois em
qualquer tributo pago em excesso caberia o pedido de compensacdo ou restituicao, tanto
administrativa quanto judicialmente. Os principios do ndo confisco e da boa-fé também
contribuem com tal entendimento, qual seja, do Estado ndo se apropriar de recursos alheios
a exacdo tributdria. Ou seja, ndo cabe a Fazenda Publica locupletar-se gerando perdas aos
contribuintes sendo razodvel restitui-los do que foi indevidamente obtido.

Na seara jurisprudencial inicialmente o entendimento seria pela possibilidade de resti-
tuicdo somente caso nao ocorresse o fato gerador ao final da cadeia da substituicao tribu-
tdria, entretanto o entendimento foi sendo modificado ao longo do tempo de maneira que
tal temdtica culminou no julgamento do Recurso Extraordindrio 596.832/R], em sede de
repercussao geral, no Supremo Tribunal Federal, em junho de 2020. A decisdo proferida deu
interpretacao a possibilidade de restituicao pelos sujeitos passivos dos tributos PIS e COFINS
recolhidos a maior na substituicdo tributaria progressiva.

Um dos trechos do voto do relator argumentou que a eficiéncia da fiscalizacao tributdria
ndo pode servir de moeda de troca para legitimar o enriquecimento sem causa pelo Estado
em detrimento do contribuinte. Outra temdtica abordada foi que o recolhimento antecipado
é somente uma presuncao, de maneira que o posterior valor real do negdcio juridico enseja-
ria no acerto do valor a ser recolhido.

Apesar do longo tempo que a questdo aguardou julgamento, a tese final da repercussao
geral consolidou o entendimento dos tltimos anos, de possibilitar a restituicdo dos tributos
PIS e COFINS, quando o recolhimento for superior a base de cdlculo real na substituicao tri-
butaria progressiva, em harmonia com os principios tributdrios de protecao ao contribuinte.
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RESUMO

O imposto de renda e proventos de qualquer natureza é um tributo com grande impor-
tancia na arrecadacdo federal. No tocante as pessoas naturais, recebe a denominacao de
Imposto de Renda da Pessoa Fisica — IRPF. Possui uma base de contribuintes bastante pulve-
rizada, ja que sao mais de trinta milhoes de Declaracoes de Imposto de Renda da Pessoa Fi-
sica — DIRPF anuais. Da andlise da histéria recente do tributo, verifica-se um distanciamento
de alguns principios constitucionais basilares do imposto, principalmente a progressivida-
de, bem como a falta de correcao da tabela progressiva do IRPF. Como consequéncia disso,
a cada ano um numero maior de contribuintes de baixa renda é alcancado pelo imposto.
O objetivo deste estudo foi analisar a tributacao das pessoas fisicas pelo Imposto de Renda
- IR. Para tal se comparou a carga tributdria brasileira perante paises da Organizagao para
Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico — OCDE, os principais principios constitucionais
com aplicacdo para o citado tributo a luz da doutrina atual, especialmente o da progressi-
vidade, em confronto a legislacdo vigente bem como a correcao da tabela do IRPF e ao final
tecer algumas sugestoes no sentido de se buscar a convergéncia.

Palavras-chave: Imposto de renda pessoa fisica. Principios constitucionais tributdrios. Pro-
gressividade.
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ABSTRACT

Income taxes of any kind are a very important tax on federal revenue. Regarding indi-
viduals, it is called Imposto de Renda da Pessoa Fisica - IRPF (Personal Income Tax). It has
a widely dispersed taxpayer base, as there are more than thirty million annual income tax
returns. From the analysis of the recent history of the tax, there is a distancing from some
basic constitutional principles of the tax, especially the progressivity, as well as the lack of
correction of the IRPF table progressivity. As a result, each year a larger number of low-inco-
me taxpayers is reached by the tax. The objective of this study was to analyze IRPF’s taxation
on individuals by examining: the Brazilian tax burden compared to the countries of the
Organization for Economic Cooperation and Development - OECD; the main constitutional
principles applied to this tax considering the current doctrine, especially the IRPF progressi-
vity, compared to the current legislation as well as the adjustments of the IRPF table. Finally,
this paper weaves together suggestions to find convergence.

Key-words: Individual income tax. Tax consitutional principles. Tax progressiveness.

LROO1 | 2021 | 256




1. INTRODUGAO

O Direito Tributdrio afeta em maior ou menor grau a vida de todas as pessoas ainda que
a imensa maioria delas nao tenha esta percepcao. Isto decorre porque no sistema tributdrio
brasileiro, os tributos indiretos estdo inclusos nos precos dos produtos efou servicos. Este
desconhecimento tende a mudar na medida em que se obriga a constar nos documentos fis-
cais o montante de impostos pagos, tal como definido na Lei 12.741, de 2012. (BRASIL, 2012).

E sabido que a imensa maioria da populacio é avessa ao pagamento de tributos, e esta
realidade nao é diferente em relacao ao imposto de renda. Um dos fatores que contribuem
para esta aversao possivelmente resida na correlacao que as pessoas fazem com os servigos
publicos que sdo postos a sua disposicao.

Especificamente no que tange ao imposto de renda, trata-se como o préprio nome infere
de um imposto, e como tal o produto de sua arrecadacao ndo tem um destino especifico,
como definido no Coédigo Tributdrio Nacional — CTN, Lei 5.172 de 1966 no seu artigo 16:
“Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma situacao independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.” (BRASIL, 1966).

A Constituicao Federal de 1988 - CF abriga nos artigos 145 a 162 o denominado sistema
tributdrio nacional que contempla as competéncias tributdrias de cada ente federado, os
principios gerais, as limitacoes ao poder de tributar e a reparticao das receitas tributdrias.
(BRASIL, 2008).

O nucleo deste trabalho é o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza
previsto no artigo 153, inciso III da CF, bem como o disposto no § 2° do mesmo artigo, onde
estdo elencados trés principios constitucionais do tributo quais sejam, generalidade, univer-
salidade e progressividade. (BRASIL, 2008). Também serao analisados os demais principios
constitucionais tributdrios a luz da doutrina dominante confrontando-os com a realidade
brasileira pés CF de 1988 relativamente a tributacao pelo IR.

Sem ter a pretensdo de esgotar o assunto, ao final serdo apontadas algumas sugestoes vi-
sando o realinhamento do imposto de renda aos principios tributdrios consagradas na Mag-
na Carta de 1988 visto que, como demonstrado no trabalho, no periodo desde a promulgacao
da mesma, a legislacdo infraconstitucional tem se afastado cada vez mais.
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2. REFERENCIAL TEORICO

Desde longa data a relacao fisco e sociedade foi pautada pelo conflito entre a necessidade
de financiamento das atividades estatais e o retorno qualitativo do pagamento dos tributos.
Numa leitura das prdticas adotadas pelos fiscos, percebe-se um papel intimidador por parte
do ente estatal. Este modo de acao remonta aos tempos medievais quando os senhores dos
feudos, acompanhados por seus exércitos, percorriam seus territérios e espoliavam a popula-
¢ao subserviente. Praticamente nenhum beneficio era oferecido em troca. (PAULSEN, 2017).

Nos tempos modernos as sociedades passaram a exigir do poder publico a contrapresta-
¢do de outros servicos além da seguranca, como saude, educacao, transporte, infraestrutura,
assisténcia social, previdéncia, etc. (MARIA, LUCHIEZI JUNIOR, 2010). Para oferecer tais bene-
ficios, ao longo da histdria, os governantes foram aperfeicoando as espécies de tributos que
passaram a incidir sobre situacoes econdmicas distintas, tais como a renda, a propriedade e
0 CONnsumo.

Por seu lado, a sociedade passou a legitimar o poder constituido a estabelecer a cobranca
de tributos dos cidaddos por meio de regras estabelecidas de modo que este possa prestar a
sua atividade. Assim, existe um poder, que no exercicio de sua soberania tributa. Mas o exer-
cicio desta competéncia ndo € uma simples relacao de poder. No dizer de Machado (2016, p.
49) “E relacdo juridica, pois estd sujeita a normas as quais se submetem os contribuintes e
também o Estado”.

Baleeiro?, citado por Paulsen (2017, p. 13), lista cinco formas dos governos obterem re-
cursos para manutencdo de suas atividades: mediante extorsao ou doacdo de outros povos; a
partir da renda dos bens proprios do Estado; exigéncia de tributos; por meio de empréstimos
e; por meio da emissao de moedas, nos seus diversos formatos.

Novamente a licio de Machado (2016, p. 24) que ensina que a tributagdo € a grande e tal-
vez a Unica forma de evitar a estatizacao da economia ao demonstrar o fracasso do modelo
comunista no Leste Europeu, pontuando o caso do sucesso da economia chinesa pés abertu-
ra do mercado.

Quando o tributo é instituido para a obtencdo de recursos para o ente tributante, ele as-
sume uma funcao fiscal. Por outro lado, em determinadas situacdes o objetivo é estimular ou
desestimular determinado comportamento ou atividade. Neste caso, a funcao é extrafiscal
(PAULSEN, 2017).

De acordo com Afonso (2008), o imposto sobre a renda foi instituido no Brasil no ano de
1922, por meio da Lei n° 4.625, de 31 de dezembro de 1922 e desde entdo vem sendo aperfei-
coado pela legislacdo e se firmando como importante fonte de arrecadacao da Unido. Antes
desta data foram feitas duas tentativas mal sucedidas de implantacdo do tributo, uma em
1843 sob 0 nome de contribuicdo extraordindria sobre os rendimentos das pessoas fisicas e
outra em 1867 que incidia sobre as pessoas que tivessem casa de habitacdo, independente-
mente de ser propria.

1 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducio a ciéncia das financas. 14. ed. rev. e atualizada por Flivio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 115.
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O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, estd previsto na Constitui¢dao
Federal — CF no seu artigo 153 nos seguintes termos:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

[...]

III - renda e proventos de qualquer natureza;

[...]

§ 2° O imposto previsto no inciso III:

I- serd informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade,
na forma da lei;

[...] (BRASIL, 2008, p. 93).

No Cédigo Tributdrio Nacional - CTN, Lei n°® 5.172 de, de 25 de outubro de 1966 a previsao
consta do artigo 43, conforme transcri¢ao a seguir:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinacao de
ambos;

II - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.

§ 12 A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do rendimento, da
localizacgdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percep-
¢do. (Incluido pela Lcp n°® 104, de 2001)

§ 22 Na hipdtese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as
condicdes e 0 momento em que se dard sua disponibilidade, para fins de incidéncia do

imposto referido neste artigo. (Incluido pela Lcp n® 104, de 2001). (BRASIL, 1966).

Importante aqui o entendimento do que seja renda e proventos. Segundo Coélho renda é
ao acréscimo decorrente do capital ou do trabalho, ou da combinac¢dao de ambos e proventos
sdo os demais rendimentos, nos seguintes termos:

[...] o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicao da disponibilidade econdémica ou juridica de um acréscimo patrimonial efetivo:
proveniente do capital ou do trabalho, ou da combinacdo de ambos (renda); de origem
diversa do capital ou do trabalho, ou da combinacao de ambos (proventos), podendo ou
ndo alcancar acréscimos nio dotados de periodicidade ou esfor¢o produtivo. (COELHO,
2014, p. 434-5).

De maneira mais simples, e de acordo com a doutrina e jurisprudéncia dominante, o fato
gerador do imposto de renda € o acréscimo patrimonial. Assim, nem todas as receitas seriam
consideradas como renda, apenas aquelas capazes de impactar o patrimoénio. (OLIVEIRA,
2008).
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A base de cdlculo, ainda de acordo com Oliveira (2008), é a diferenca do patrimonio entre
dois momentos distintos, isto é, inicio e final, que pode ser mensal, trimestral ou anual, a
depender da origem do acréscimo patrimonial.

A titulo de demonstracao da importancia do tributo no contexto brasileiro, de acordo
com dados divulgados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil no ano de 2017 a arreca-
dacao do IRPF representou 2,77% do PIB e 8,55% do total de tributos arrecadados. (BRASIL,
2019a).

2.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS

Nao existe consenso na doutrina sobre a conceituacdo precisa do que seja principio.
Alguns autores diferenciam os principios de normas ou regras. E o caso de Greco?, citado por
Oliveira (2008) com a seguinte licdo:

Embora os principios tenham alta importancia, ndo se confundem com as normas juridi-
cas. Seu perfil é diferente. As normas juridicas dispdem concretamente, especificamente
sobre condutas certas a serem realizadas, enquanto os principios indicam padroes a se-
rem buscados ou resultados a serem obtidos, sem especificar concretamente quais condu-
tas estdo por eles diretamente regradas. (OLIVEIRA, 2008, p. 219).

Aquele autor também distingue principios das limitacOes constitucionais ao poder de
tributar.

[...] os principios constitucionais tributdrios sdo determinagdes a serem cumpridas nas
acoes positivas do legislador ao passo que as limitacdes ao poder de tributar sdo proi-
bicdes ou barreiras ao exercicio daquelas ac¢des. Dai as limitacoes ndo se constituirem
exatamente em principios. (OLIVEIRA, 2008, p. 242).

Oliveira (2008) ainda cita Avila® para quem existem normas de primeiro grau (principios
em sentido estrito, sobreprincipios e as regras) e as normas de segundo grau (postulados her-
meneéuticos e postulados normativos aplicativos). Este autor define assim principios:

Sdo normas imediatamente finalisticas, primeiramente prospectivas e com pretensao de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessdria a sua promocdo. (OLIVEIRA, 2008, p. 224).

Avila, ainda citado por Oliveira (2008), entende que existem alguns principios com alcan-
ce mais amplo abarcando em seu ambito outros principios mais restritos. No ensinamento

2 GRECO, Marco Aurélio. Contribuicdes (uma figura ‘suigeneris’). Sio Paulo: Dialética, 2000. p. 156 e ss.
3 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2004. p. 38 e ss.

LROO1 | 2021 | 260)



do autor, estes sdo sobreprincipios. Nesse sentido, o principio da seguranca juridica (sobre-
principio) é composto por outros principios mais restritos como legalidade, irretroatividade.

No tocante as regras assim se manifesta Avila: “As regras sio normas imediatamente
descritivas de comportamento, na medida em que descrevem o comportamento obrigatério,
permitido ou proibido.” (OLIVEIRA, 2008, p. 224).

Ja os postulados, segundo o mesmo autor, sdo condi¢oes sem as quais ndo ha possibili-
dade de apreensdo do objeto por ocasido da interpretacdo. “H4 os postulados meramente
hermenéuticos, destinados a compreensao em geral do Direito e os postulados aplicativos,
cuja funcdo é estruturar a sua aplicacao concreta.” (OLIVEIRA, 2008, p. 224).

Nao obstante estes ensinamentos, a grande maioria da doutrina no Brasil ainda segue a
corrente que nao faz as distingoes elencadas. Entre os defensores desta corrente Carvalho?,
citado por Oliveira assim se manifesta: “Os principios sao normas com todas as implicacoes
que esta proposicao apoditica venha a suscitar, mas sdo também valores, na medida em que
lhes adjudicamos um vetor semantico axiologicamente determinado.” (OLIVEIRA, 2008, p.
233).

Do exposto, depreende-se que ao se analisar cada norma pode-se estar diante de uma,
duas ou trés dimensoes, sendo que sempre hd uma como preponderante: dimensao norma-
tiva de regra, dimensdo normativa de principio e dimensao normativa de postulado. De toda
forma, neste trabalho tais normas sdo designadas genericamente como principios com o
intuito de facilitar a compreensao.

Sdo diversos os principios constitucionais que regem a atividade tributdria da Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios. Interessa-nos especificamente aqueles que dizem respeito
ao imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza previsto no Art. 153, inciso III,
da Constituicdo Federal de 1988, jd transcrito. (BRASIL, 2008).

O proéprio Art. 153, no seu § 2° jd elenca trés principios: generalidade, universalidade e
progressividade. (BRASIL, 2008). No entanto outros se encontram esparsos na Constituicao
Federal. Convém destacar que nao existe unanimidade na doutrina a respeito do tema. As-
sim serdo destacados os principais.

2.1.1. GENERALIDADE E UNIVERSALIDADE

Generalidade e universalidade apresentam, na doutrina, conceitos nem sempre precisos,
conforme observam Alexandrino e Paulo (2004, p.152-3). Segundo estes autores, o imposto
nao poderia ser geral e ndo universal ou o contrario.

Para autores como Alexandre (2009) e Maia (2004), pelo principio da generalidade, o
imposto deveria atingir a todas as pessoas. Outros apresentam sentido oposto, ou seja, a
universalidade buscando a tributacao de todas as pessoas e a generalidade atingindo todas
as rendas. E o caso de Kunzler (2012) quando afirma que pelo principio de universalidade
“todos aqueles que praticarem algum fato gerador deveriam ser tributados de forma igual,

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio Linguagem e Método. 2. Ed. Editora Noeses. p. 261.
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sem qualquer tipo de distincdo, exceto nos casos em que existe isencao fiscal expressamente
determinada por lei que especifique as condicOes e os requisitos para sua concessao.”

Para outros ainda, como Oliveira o conceito é mais amplo no sentido de atingir além de
todos os contribuintes, também todas as situacoes que envolvam acréscimos patrimoniais.

Assim, por forca da generalidade, qualquer aumento patrimonial deve ser tratado por
igual com todos os demais, sem distincoes derivadas de quaisquer critérios discrimina-
torios. Sejam os aumentos patrimoniais derivados do trabalho ou do capital, sejam do
trabalho autébnomo ou assalariado, ou sejam produzidos por atividades ilegais, isto é, de
qualquer causa pessoal ou patrimonial eficiente, devem todos receber tratamento idénti-
co. (OLIVEIRA, 2008, p. 254).

Ainda segundo Oliveira (2008, p. 255), pelo principio da universalidade “todo o patri-
monio do contribuinte deve ser considerado na sua integralidade, sem qualquer fraciona-
mento”. No entender do autor, a retencdo na fonte de imposto de renda, como por ocasiao
de aplicacOes financeiras fere este principio, por considerar um fato econdémico isolado.
A ofensa a este principio ocorre também nos casos de arrecadacdo antecipada por meio de
carné-ledo.

Nos dois exemplos citados, ainda segundo o autor, com o pretexto de facilitar a arreca-
dacao e a fiscalizagdo, via de regra, o fisco acaba sendo beneficiado pelo recolhimento ante-
cipado do tributo. Noutras situagdes o contribuinte é beneficiado, porque tributado numa
aliquota fixa menor do que a tributacao pela tabela progressiva.

A Tabela 1, ao demonstrar a tributacao definitiva pelo IR, com retencdo na fonte relati-
vamente a rendimentos de aplicacoes financeiras facilita o entendimento da tese do autor.

TABELA 1 - Tabela regressiva para aplicacdo em renda fixa

Aliquota (%) Prazo da aplicacdo
22,5 <180 dias
20,0 de 181 a 360 dias
17,5 de 361 a 720 dias
15,0 > 720 dias

Fonte: BRASIL, 2004. Elaborada pelo autor

2.1.2. PROGRESSIVIDADE

Oportuna a licio de Machado (2016, p. 305) quando ensina que a “progressividade dos
impostos significa aliquotas diversas, crescentes na medida em que cresce a base de cdlculo
do imposto”. Neste sentido, o autor transcreve o ensinamento de Sousa® para quem a pro-

5 SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislacao tributdria. Ed. Péstuma. Sao Paulo, Resenha Tributdria, 1975, p. 171.
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gressividade pode ser simples, quando toda a matéria tributavel é submetida a cada aliquota
e graduada quando cada aliquota é aplicada sobre intervalos do valor, isto é, entre um limite
inferior e um limite superior.

Destaca-se também a licdo de Maia nos seguintes termos:

[...] a progressividade sintetiza-se por meio de aliquotas crescentes e progressivas, em fun-
¢ao do aumento das respectivas bases de cdlculo, isto é, a incidéncia do tributo aumenta
em percentuais a medida que aumentam as grandezas de valores que compdem a base de
cdlculo. (MAIA, 2004, p.39).

Ainda segundo a mesma autora deve-se distinguir progressividade de proporcionalidade.
Nesta a aliquota € tinica nao importando o valor da base de cdlculo.

O principio da progressividade do imposto de renda remete ao principio da capacidade
contributiva tendo em vista que a disponibilidade de renda de um individuo cresce mais do
que proporcionalmente ao aumento de sua renda global. (ALEXANDRINO; PAULO 2004).

No Brasil, atualmente vigora uma tabela progressiva com quatro aliquotas e uma faixa
de isencdo, definida pela Lei n°® 13.149, de 21 de julho de 2015, conforme Tabela 2. Entao
equivale dizer que temos cinco faixas na tabela do imposto de renda.

TABELA 2 - Tabela progressiva mensal

BASE DE CALCULO (RS) ALIQUOTA (%) PARCELA A DEDUZIR DO IMPOSTO (RS)
Até 1.903,98 - -
De 1.903,99 até 2.826,65 7.5 142,80
De 2.826,66 até 3.751,05 15 354,80
De 3.751,06 até 4.664,68 22,5 636,13
Acima de 4.664,68 27,5 869,36

Fonte: BRASIL, 2015

2.1.3. LEGALIDADE

Este principio, insculpido no Art. 150, I da Constituicao Federal veda a exigéncia de qual-
quer tributo que nao seja instituido em lei. Nao apenas a instituicao, mas também a majora-
cao deve ser feita por lei. Dai decorre que o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza previsto no Art. 153, inciso I, ainda que tenha sido criado pela Lei 5.172, de 1966
— CTN, portanto, anteriormente a Constituicao Federal de 1988, foi por esta recepcionada.
(BRASIL, 2008).

Na li¢do de Schoueri (2018, p. 305), o principio da legalidade “implica em reserva absolu-
ta de lei: a totalidade da matéria tributada deve vir regulada exclusivamente por lei, ou por
atos com forca de lei.”
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As excecoes ao principio da legalidade no tocante a majoracao de tributos estao previstas
no proprio texto constitucional, no Art. 153, §1°, e se referem ao imposto de importacdo de
produtos estrangeiros, de exportacao para o exterior, de produtos nacionais ou nacionaliza-
dos, de produtos industrializados e sobre operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas
a titulos ou valores mobilidrios. (BRASIL, 2008).

2.1.4. ANTERIORIDADE

Previsto no Art. 150, inciso II, alinea “b” da CF impede a cobranca de tributos no mesmo
exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou.
Nesse sentido, Coélho ensina que:

[...] o principio da anterioridade expressa a ideia de que a lei tributdria seja conhecida com
antecedéncia, de modo que os contribuintes, pessoas naturais ou juridicas, saibam com
certeza e seguranca a que tipo de gravame estardo sujeitos no futuro imediato, podendo,
dessa forma, organizar e planejar seus negécios e atividades; [...]. (COELHO, 2014, p. 173).

O principio da anterioridade, também chamado de principio da ndo-surpresa, estd inti-
mamente ligado ao principio da seguranca juridica, impedindo que as regras sejam alteradas
dentro do mesmo exercicio financeiro. (ALEXANDRINO; PAULO, 2004). Maia (2004) comple-
menta que, no caso do imposto sobre a renda, este principio tem uma particularidade, a lei
que promova alteracOes na carga tributdria deve estar publicada antes do primeiro dia do
més de janeiro ano-calenddrio em que ocorrerdo os fatos geradores do tributo.

Importante também destacar a anterioridade nonagesimal, também conhecida como
noventena. Prevista no artigo 150, inciso III, alinea “c” da CF, impede que sejam cobrados
tributos antes de decorridos noventa dias da data da publicacao da lei que o instituiu ou au-
mentou, sem prejuizo do disposto na alinea “b”, citada antes. Esta vedacao ndo atinge o IR
visto que foi excepcionado por disposicao expressa no §1° do mesmo artigo. (BRASIL, 2008).

2.1.5. NAO CONFISCO

Com previsao constitucional no Art. 150, inciso IV este principio impede que, por meio
de legislacao tributdria, os bens do particular sejam confiscados, estando alicercado no di-
reito a propriedade. Busca-se evitar com isso que o ente tributante, a pretexto de aumentar
a sua arrecadacao retire do particular os recursos necessdrios ao exercicio de sua atividade
produtiva, ou a extorsdo de seu patrimonio. (ALEXANDRINO; PAULO, 2004).

Importante a observacdo de Machado no sentido de nao se confundir com o confisco
relacionado a infracao. O autor ensina que a multa tem por objetivo “desestimular o compor-
tamento que configura sua hipétese de incidéncia, e por isto mesmo constitui uma receita
extraordindria ou eventual.” (MACHADO, 2016, p. 42).
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Nao existe uma precisdo na defini¢ao do que seja uma carga tributdria confiscatéria. No
entanto, especificamente em relacao imposto de renda, Maia (2004, p. 46-7) diz que seria
confisco a cobranca de tributo em valor superior ao que foi acrescido ao patrimonio no pe-
riodo considerado, deduzido das despesas necessdrias, no caso de pessoa fisica, as necessida-
des da familia.

Para Coélho (2014), o ndo confisco tem a ver com razoabilidade na tributacdo. Para o
autor o ndo confisco serve para estabelecer padroes aceitdveis de tributacdo, que sejam su-
portaveis, de acordo com a cultura e as condicoes de cada povo frente as conjunturas que
estejam passando.

2.1.6. CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Este principio encontra seu alicerce no §1° da Art. 145 da CF que prevé “sempre que pos-
sivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica
do contribuinte”. (BRASIL, 2008, p. 89). Isto implica que as pessoas com maior capacidade
contributiva devem contribuir com valores progressivamente a maiores em relacao aos mais
pobres (MAIA, 2004). Desta forma seria possivel uma redistribuicdo da riqueza reduzindo as
desigualdades socioecondmicas entre os cidadaos.

Para Machado (2016) este principio deve ser obedecido inclusive quando da concessdo de
isencoes observando-se para o caso das pessoas fisicas 0 minimo vital, sob pena de inconsti-
tucionalidade.

Alexandrino e Paulo (2004) ensinam que entre as varias técnicas para graduar os impos-
tos, notadamente nos de cardter pessoal, como é o caso do imposto de renda, segundo a
capacidade contributiva, as duas mais comuns sdo a autorizacao para deducao de despesas
como saude e educacao e a outra € por meio do estabelecimento de aliquotas progressivas.
A primeira situacdo, observam os autores, “permite que se reconheca ndo terem a mesma
capacidade econdmica, por exemplo, duas pessoas que, embora aufiram renda equivalente,
difiram em ntimero de dependentes, gastos com satde, educacao, etc.” (ALEXANDRINO; PAU-
LO, 2004).

Cita-se também Afonso (2008) para quem a existéncia de limites para as deducoes na
base de cdlculo do imposto afronta o principio da capacidade contributiva. Ainda segundo o
autor, “[...] as deducoes permitidas tém, ao menos em tese, o escopo de atender ao principio
da capacidade contributiva”. (AFONSO, 2008, p. 137).

2.1.7. MINIMO VITAL

Embora conceito de minimo vital seja um tanto vago, ele encontra respaldo na propria
CF no Art. 7°, inciso IV, onde sao assegurados, aos trabalhadores urbanos e rurais os seguin-
tes direitos, entre outros:.
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IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas ne-
cessidades vitais bdsicas e as de sua familia, com moradia, alimentacdo, educacdo, satde,
lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que
lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim. (BRA-
SIL, 2008, p. 11).

Em que pese ser o imposto de renda um tributo eminentemente fiscal, isto é, cujo ob-
jetivo principal seja a arrecadacdo para o Tesouro Nacional, ha que se levar em conta a ne-
cessidade de sobrevivéncia da familia, ou seja, aquilo que muitos autores denominam como
minimo existencial. (MAIA, 2004).

2.1.8. ISONOMIA

Previsto no Art. 150, inciso II da CF impede que os entes federados estabelecam distincao
entre contribuintes que se encontrem em situacao equivalente. Impede também a concessao
de privilégios, por exemplo, a pessoas de determinada profissdo ou categoria. A isonomia
ndo impede a observancia de outros principios como o da capacidade contributiva ou do
minimo vital. (BRASIL, 2008).

Nesse sentido a licao de Alexandre (2009) para quem, pelo principio da isonomia deve-se
tratar diferente quem é diferente, na proporcao das desigualdades existentes. Na mesma
linha é o entendimento de Machado (2016, p. 38) quando diz que “aquele que tem maior
capacidade contributiva deve pagar imposto maior, pois s6 assim estard sendo igualmente
tributado.”

Alexandrino e Paulo entendem que as concessoes de anistia, comuns por ocasido dos
parcelamentos especiais, ferem este principio, porque beneficia “pessoas com grande capa-
cidade econémica, em 6bvia contradicao com o principio da capacidade contributiva” (ALE-
XANDRINO; PAULO, 2004).

2.1.9. IRRETROATIVIDADE

Este principio estd expresso no Art. 150, inciso III, alinea “a” da CF e impede que os entes
tributantes instituam tributos para alcancar fatos pretéritos. Assim como o principio da an-
terioridade, é coroldrio da seguranca juridica.

As excecOes ao principio da irretroatividade estdo previstas no Art. 106 do CTN:

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

I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplica-
¢do de penalidade a infracao dos dispositivos interpretados;

I - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

LWROOT | 2021 | 266



a) quando deixe de defini-lo como infracao;

b) quando deixe de tratd-lo como contrdrio a qualquer exigéncia de acdo ou omis-
sdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e nao 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. (BRASIL, 1966).

Alexandrino e Paulo (2004) entendem que, embora o comando seja no sentido de impedir
a cobranca de tributos pretéritos por lei nova, o inverso também € vedado, isto €, a retroagao
de lei que extinga ou reduza tributo.

2.2. A CARGA TRIBUTARIA NO BRASIL COMPARATIVAMENTE AOS PAISES DA OCDE

Antes de adentrarmos especificamente na andlise do IRPF considera-se importante de-
monstrar alguns dados relativos a carga tributdria do Brasil e também compard-la a outros
paises da OCDE.

Primeiramente, o Grafico 1 mostra o comportamento da carga tributdria total do Brasil
no periodo de 2002 a 2017. Nele, verifica-se que no periodo o indice gira em torno dos 33%.

Importante destacar que a Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB adota, para medir
a carga tributdria, a metodologia em que sdao considerados tributos as receitas destinadas ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, as contribuicGes previdencidrias e as contri-
buicOes paraestatais para o sistema “S” (SENAC, SENAI, SENAR, etc.). Assim o grdfico citado
mostra uma relacdo entre a arrecadacdo de tributos, acrescido das receitas acima, frente ao
Produto Interno Bruto - PIB do pais. (BRASIL, 2019a).

GRAFICO 1 - Evolucio da carga tributdria no Brasil - 2002 e 2017 (%PIB).
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Fonte: BRASIL, 2019a
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O Gréfico 2 traz um comparativo da carga tributdria brasileira frente aos paises da OCDE
para o ano de 2016. Nele vé-se que a carga tributdria brasileira se encontra num patamar in-
termedidrio entre os 20,4% da carga tributdria do Chile e os 45,9% da Dinamarca. A despeito
destes numeros, a sociedade brasileira considera que nossa carga tributdria é muito elevada,
possivelmente pelo fato de nao termos a contrapartida do Poder Puablico em servicos de qua-
lidade.

GRAFICO 2 - Carga tributdria no Brasil e nos paises da OCDE (2016).
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Fonte: BRASIL, 2019a

J4 o Grafico 3 evidencia que, enquanto a média dos paises da OCDE tributa mais a renda,
o Brasil taxa mais o consumo, chegando préximo de 50%. Esta é uma distorcao que precisa
ser corrigida no Brasil porque onera proporcionalmente mais a populacdo mais pobre, ja
que o percentual de tributos incidente sobre o consumo é o mesmo independentemente da
renda do consumidor. Verifica-se que a tributacdo sobre a renda, lucros e ganho de capital é
aproximadamente o dobro na média dos paises da OCDE comparativamente ao Brasil.

GRAFICO 3 - Carga tributdria por base de incidéncia Brasil e paises da OCDE (2016)
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De acordo com Maria e Luchiezzi Junior (2010), em andlise a dados similares publicados
anteriormente, no tocante a tributacao sobre a renda verifica-se que a parcela incidente so-
bre os rendimentos do trabalho se equivalem aos rendimentos sobre o capital Segundo os
autores:

Isto ocorre porque a legislacdo atual ndao submete a tabela progressiva do IR os rendimen-
tos de capital e de outras rendas da economia, que sdo tributadas com aliquotas inferiores
ao imposto de renda incidente sobre a renda do trabalho. A legislacdo tributdria ao per-
mitir a incidéncia exclusiva na fonte de determinados rendimentos acaba estabelecendo
discriminagdes na origem da renda dos contribuintes, pois estes acabam sendo tributados
apenas proporcionalmente fugindo da progressividade. (MARIA, LUCHIEZI JUNIOR, 2010,
p.141).

Conclusdao na mesma linha é a obtida por Castro (2014) quando mostra que, no periodo
de 2003 a 2012 a tributacdo sobre bens e servicos oscilou entre 47,8 e 50,42%, enquanto que
os tributos sobre a renda e a propriedade oscilaram entre 20,51 e 23,83%. Ainda que, segundo
0 autor, a carga tributdria tenha crescido no periodo analisado, o perfil redistributivo man-
teve-se inalterado, com tendéncia regressiva.

2.3.0IRPF A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A despeito do comando constitucional inserto no Art. 153, §2°, inciso I relativo a pro-
gressividade, tem-se visto no Brasil movimento em sentido oposto. Isto tem ficado ainda
mais evidente atualmente com o posicionamento do Presidente da Republica defendendo
aliquota tnica para o imposto de renda. Ora, como visto antes, aliquota tinica nao obedece
ao principio da progressividade, é apenas proporcionalidade.

Antes da promulgacdo da CF de 1988, vigorava no Brasil a tabela do imposto de renda
instituida pelo Decreto-Lei n° 2.419, de 10 de marco de 1988, com nove faixas e aliquotas de
0 a 45%. (BRASIL, 1988).

Em 1988, o poder constituinte inseriu textualmente a progressividade. Lamentavelmente
o efeito foi o oposto, com a edicdo da Lei no 8.383, de 30 de dezembro de 1991, que instituiu
trés faixas de tributacao, com aliquotas de 0, 15 e 25%, a partir do calenddrio de 1992. (BRA-
SIL, 1991).

Para os anos calenddrio 1994 e 1995 vigorou uma tabela progressiva com quatro faixas
sendo 0, 15, 26,6 e 35%, conforme Tabela 3. No entanto, a partir do ano calenddrio 1996,
exercicio 1997, as faixas foram reduzidas para apenas trés, sendo 0, 15 e 25%. A partir do ano
calenddrio 1998, a ultima faixa foi elevada para 27,5%, permanecendo até o ano calenddrio
2008. (BRASIL, 2015).

ALein®11.482, de 31 de maio de 2007 estabeleceu para os anos calenddrio 2007 e 2008
trés faixas na tabela, sendo 0, 15 e 27,5% assim como uma correcao de 4,5% até o ano
calenddrio de 2011. (BRASIL, 2007).
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A partir do ano calenddrio 2009, por forca da Lei 11.495, de 2009, passou a vigorar a tabe-
la com cinco faixas, sendo 0, 7,5, 15, 22,5 e 27,5%. (BRASIL, 2009).

TABELA 3 - Historico da tabela Progressiva do IRPF
(Exercicios 1993 a 2001)

Exercicio | 1993 e 1994 1995 1996 1997 1998 1999 a 2001
Reais® Reais* Reais Reais Reais Reais
BC |Alig] BC Alig| BC Aligl BC |Aliq] BC |Alig] BC Alg
i
Ate Alé | Ale Al Ate | Al
< 95430 9.5430 | 88034 10.800.00 10.800,00 | 10.800.00
2 | |
3
w Acima de Acdma de Acima de Acima de Acima de Acima de
o 95430 09,5430 88034 10.800,0 10,8000 | ,. | 10.800,0
8 ate 15 ate 15 ate 15 ate 15 ale 15 ate 15
o 18.600,0 18.609.0 17.166.3 21.600,0 216000 21.600,0
o
9 Acima de Acima de
w Acima de 1860900 17.166,30 Acima de Acima de Acima de -
@ 186000 | 25| ate  [286] ae  |299] 216000 | 2% | 216000 | 25 | 21.600,0 ¢T3
= 171.771.0 158.457.4
Acima de Acima de
171.771.0| 3% | 158.457.4| %

Valores em Reais convertidos pela UFIR média de 1995 (0.79524)

Fonte: BRASIL, 2015

Elaboracao: COSIT/SRF

A Lein®12.469, de 26 de agosto de 2011 manteve estas faixas vigentes até o ano calen-
d4rio 2014. (BRASIL, 2011).

Ja a Lei n°® 13.149. de 21 de julho de 2015 manteve a mesma estrutura de aliquotas
promovendo a ultima correcao na tabela progressiva. (BRASI, 2015).

Desde entdo, pela falta de correcdo, a cada ano mais contribuinte entram na obriga-
toriedade de entrega da DIRPF e, consequentemente, passam a contribuir para o fisco.

A Tabela 4 demonstra a distorcao existente entre a correcao da tabela progressiva e

o IPCA, a partir da dltima corre¢do em 2015.

TABELA 4 - Comparativo da correcao da tabela do IR com IPCA (2015-2018)

Ano Correcao tabela (%) IPCA (%) Diferenca Diferenca acumulada
2015 5,6 10,67 5,07 5,07
2016 - 6,29 6,29 11,36
2017 - 2,95 2,95 14,31
2018 - 3,75 3,75 18,06

Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2019a. Elaborada pelo autor
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Retroagindo na série certamente as distor¢oes sdao ainda maiores tendo em vista lacunas
histdricas, principalmente na década de 1990. De toda forma, apenas a andlise do periodo
ilustrado na tabela jd demonstra um aumento real do imposto superior a 18%.

A tributagdo pelo imposto de renda é eminentemente fiscal, isto é, sua funcdo é a arreca-
dacao de recursos pela Unido detentora da competéncia tributdria, como visto antes. No en-
tanto, ele também possui uma importante funcao social na redistribuicao da riqueza, entre
pessoas e regioes geograficas distintas, conforme previsdo no Art. 159 da CF.

Art. 159. A Unido entregara:

I- do produto da arrecadagdo dos impostos sobre renda e proventos de qualquer natureza
e sobre produtos industrializados, 49% (quarenta e nove por cento), na seguinte forma:
a) vinte e um inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Estados e
do Distrito Federal;

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participacdo dos Munici-
pios;

C) trés por cento, para aplicacdo em programas de financiamento ao setor produtivo das
Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste, através de suas instituicoes financeiras de card-
ter regional, de acordo com os planos regionais de desenvolvimento, ficando assegurada
ao semi-drido do Nordeste a metade dos recursos destinados a Regido, na forma que a lei
estabelecer;

d) um por cento ao Fundo de Participacdo dos Municipios, que serd entregue no primeiro
decéndio do més de dezembro de cada ano;

e) 1% (um por cento) ao Fundo de Participacao dos Municipios, que serd entregue no pri-
meiro decéndio do més de julho de cada ano; (BRASIL, 2008, p. 99).

Os dados apresentados até aqui, relativamente a alta incidéncia de impostos sobre o con-
sumo, assim como a fragilizacao do principio da progressividade do imposto de renda com
a reducdo de faixas na tabela, aliquotas relativamente baixas para rendas maiores e falta de
correcao da referida tabela tem levado a inclusdo e tributacdo cada vez maior das camadas
da populacdao com menor renda.

A titulo de exemplo, para o ano calenddrio 2017, mais de seis milhdes e cem mil contri-
buintes que entregaram declaracao possuiam rendimento tributdvel bruto de até dois sald-
rios minimos, que a época era de R$ 937,00. Isso significa dizer que, se a tabela progressiva
(TAB. 2) tivesse seus valores corrigidos apenas pela defasagem apontada na Tabela 4 até o
ano de 2017, ou seja, em 14,31% boa parte destes contribuintes estaria desobrigada de apre-
sentar suas declaracdes. (BRASIL, 2019b). E preciso ter em mente também, que nesta faixa
de renda estdo situados os trabalhadores com menor nivel de instrucao e que, via de regra,
demandam a contratacdo de profissional da drea contdbil para o preenchimento de suas de-
claracoes, o que contribui para subtrair mais uma parcela do rendimento familiar. Isso fica
bem evidente na Tabela 5.

REVISTA GIENTIFICA DO SINDIRECEITA



TABELA 5 - Aliquota efetiva da renda tributdvel por faixa de saldrio minimo (em %)

2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Até 20 SM 3,3% 3,6% 3,4% 3,9% 4,2% 4,6% 4,9%

20 a 40 SM 14,5% 15,0% 14,9% 15,3% 15,6% 16,3% 16,4%
40 a 80 SM 18,4% 18,7% 18,5% 18,7% 18,9% 19,1% 19,0%
80 a 160 SM 20,4% 20,6% 20,4% 20,5% 20,6% 20,9% 20,5%
> 160 SM 21,3% 21,7% 21,1% 21,2% 21,3% 21,1% 20,8%

Fonte: BRASIL, 2019b. Adaptada pelo autor

Os dados demonstram uma perversidade em andamento. Enquanto nas duas faixas mais
baixas de renda, ou seja, até 40 saldrios minimos — SM a aliquota tem apresentado um cres-
cimento praticamente constante no periodo analisado, a faixa mais alta, acima de 160 SM
apresentou uma reducao de 21,3% para 20,8%. A parcela com maior poder aquisitivo estd se
beneficiando em razdo da mitigacao da progressividade da tabela do IRPF.

J4 a Tabela 6 mostra que, para o periodo de 2014 a 2018, enquanto o nimero de DIRPF
entregues cresceu 11,22%, o PIB decresceu 4,2% e o IPCA avancou 30,07%. Ora, se a tabela pro-
gressiva fosse corrigida deveria ter uma reducao de numero de declaracoes entregues visto
que a populacdo ficou mais pobre no periodo pela corrosao do poder aquisitivo decorrente
da inflacao medida pelo IPCA.

TABELA 6 - Comparativo do nimero de DIRPF entregues
com variacao do PIB e IPCA (2014-2018)

Ano calenddrio N° DIRPF PIB% IPCA%
2014 27.581.083 0,5 6,41
2015 27.518.844 -3,5 10,67
2016 28.033.647 -3.3 6,29
2017 29.101.516 1,0 2,95
2018 30.677.080 11 3,75

Variacdo (%) 11,22 -4,2 30,07

Fontes: BRASIL, 2019c. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2019b. Elaborada pelo autor

Estes nimeros demonstram de forma bastante contundente a distor¢ao que estd sendo
gerada pela falta de correcao da tabela progressiva.

A respeito do cendrio que se observa no tocante a tributacao atualmente pelo imposto de
renda, merece destaque a contribuicdo de Afonso nos seguintes termos:
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Por assim dizer, parece-nos que a politica tributdria atual peca duas vezes. Uma por deixar
de atender implicitamente os conceitos aplicdveis ao Imposto sobre a Renda em certos
casos, ndo alcancando assim a justica fiscal pretendida, e outra por deixar de cumprir os
encargos relativos a funcao social do tributo em si. (AFONSO, 2008, p.158).

E complementa que, em nome da simplificacdo do modelo, busca-se o aumento das recei-
tas tributdrias com flexibilizacdo cada vez maior em relacdao aos principios constitucionais:

Especificamente no que concerne ao Imposto sobre a Renda e Proventos de qualquer Na-
tureza das pessoas fisicas, pudemos observar, ao longo dos anos, uma mitigacdo gradual
da complexidade e rigidez que o sistema tributdrio demanda, seja pela nao aplicacdo dos
principios constitucionais, seja pela reducdo e generalizacdo das dedugodes, instrumentos
basilares no sentido de se atingir a capacidade econdémica de cada contribuinte, com vis-
tas a alcancar a isonomia material, consequentemente, justica tributdria, e ainda, pela
equivocada equiparagdo a renda de outros elementos inerentes ao patrimonio, como é o
caso das receitas e dos rendimentos. (AFONSO, 2008, p.159).

O autor demonstra com isso o distanciamento cada vez maior da legislacao infraconsti-
tucional relativamente aos principios erigidos pelo poder constituinte como nortes a serem
perseguidos em busca de uma justica tributdria.

Neste sentido, também a li¢do de Maia € bastante oportuna:

Cada cidadao tem o dever de contribuir para as despesas publicas, mas essa participacao
deverd ocorrer na exata proporc¢ao e medida da capacidade contributiva de cada um e
deverd considerar o respeito a um minimo existencial. A garantia do minimo vital, assim,
busca o respeito a dignidade humana, a preservacao do nao-confisco e a efetividade da
isonomia fiscal que garantam a aferi¢do da capacidade contributiva do cidaddo na con-
quista de uma tributacdo mais justa. (MAIA, 2004, p. 60).

Quando é retirada uma fatia maior dos recursos de uma pessoa com elevado poder aqui-
sitivo, ainda lhe sobram recursos suficientes para a manutencao familiar. O mesmo ndo é
verdadeiro quando analisamos pessoas das camadas mais baixas da populacao.

O Grédfico 4 mostra a disparidade na distribuicao de renda no Brasil por meio do indice
de Gini quando comparado a outros paises. Este indice tem uma variacao de 0 a 1, sendo que
quanto mais proximo de 0, menor a desigualdade na distribuicao da riqueza. Verifica-se que
o Pais tem uma das piores distribuicoes de renda entre os paises analisados.
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GRAFICO 4 - Indice de Gini de paises selecionados em 2013
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Ainda que este indice esteja caindo no Brasil, em 2004 era 0,545, percebe-se a grande

disparidade frente aos paises mais desenvolvidos.

LIVRO 01 | 2021

274



3.CONCLUSAO

Ainda que outros impostos como Imposto Territorial Rural — ITR, Imposto sobre Proprie-
dade de Veiculos Automotores — IPVA e Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Ur-
bana - IPTU possam ser progressivos, ndo ha davidas de que o IR é o que melhor se adequa ao
principio, exigindo da parcela com maior capacidade contributiva uma contribui¢ao maior
que depois é redistribuida para beneficio geral da populacdo, nos termos do Art. 159 da CF.

Embora tenhamos obtido alguns avancos na distribuicdo da riqueza no passado recente
do Pais, ainda existem distor¢oes muito marcantes, como as apontadas pelo indice de Gini.

O nosso sistema tributdrio é regressivo, na medida em que onera mais o consumo em
detrimento do patriménio e a renda.

A Unido tem se beneficiado deliberadamente pela ndo correcao da tabela progressiva do
IR fazendo com que a cada ano mais contribuintes sejam obrigados a entregar DIRPF, e mais
do que isso, praticando uma disfarcada majoracao do imposto a ponto de ameacar o minimo
vital para manutencao das familias.

O periodo pés CF de 1988 é marcado por um retrocesso na progressividade do IRPF, indo
na contramao dos ditames constitucionais. Também ofende a progressividade, a tributacao
por aliquota tnica de 15% os rendimentos relativos a aplicacao em mercado de capitais.

O atual momento, em que no Congresso Nacional se discute a reforma tributdria, é bas-
tante oportuno para corrigir as distor¢coes apontadas com a adocao das seguintes medidas:

a) correcdo da tabela progressiva do IR de forma a recompor, pelo menos a defasagem
acumulada desde o ano de 2015 quando ocorreu a Gltima correcao, ou seja 18,06%;

b) aumento no numero de faixas da tabela progressiva para pelo menos nove, com ali-
quotas progressivas de 0 a 45%, reestabelecendo o status vigente a época da Constituicao
Federal de 1988;

¢) a tributacdo pela tabela progressiva dos rendimentos obtidos nas aplicacoes em bolsa
de valores em substituicao da atual tributacao pela aliquota tinica de 15%;

d) reducao da tributacdo sobre o consumo de bens e servicos de modo a reverter a regres-
sividade da carga tributdria no Brasil.

A implementacao destas sugestoes pode proporcionar um aumento na receita tributdria
do IRPF, possibilitando uma reducao na tributacdo sobre o consumo. Importante destacar
que a desoneracdo da tributacdo sobre o consumo pode ser feita pela propria Unido, por
meio de ajustes na tabela de incidéncia do Imposto sobre Produtos Industrializados — IPI,
previsto no Art. 153, inciso IV, da CF, ou com o envolvimento dos estados, Distrito Federal e
municipios no caso de uma abrangéncia de cardter federal.
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LISTA DE SIGLAS

CF - Constituicdo Federal

CTN - Cédigo Tributario Nacional

DIRPF - Declaracao de Imposto de Renda da Pessoa Fisica

FGTS - Fundo de Garantia do Tempo de Servico

FPM - Fundo de Participacao dos Municipios

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IPCA - Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo

IPI - Imposto sobre Produtos Industrializados

IPTU - Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana
IPVA - Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores

IR — Imposto de Renda

ITR - Imposto Territorial Rural

IRPF - Imposto de Renda da Pessoa Fisica

OCDE - Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
PIB - Produto Interno Bruto

RFB - Secretaria da Receita Federal do Brasil

SENAC - Servico Nacional de Aprendizagem Comercial

SENAI - Servico Nacional de Aprendizagem Industrial

SENAR - Servico Nacional de Aprendizagem Rural

SM - Saldrio Minimo
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