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Editorial

Direito Contempordaneo #6

DISCUSSOES EM PAUTA

Ives Gandra Martins € presidente do Conselho
Superior de Direito da FecomercioSP

0 6° BOLETIM DO CONSELHO SUPERIOR DE DIREITO contém
trés matérias de real interesse para empresarios e contribuintes
brasileiros.

A primeira diz respeito a posicao assumida pelo Conselho em
relacdo a discussdo no STF sobre se seria ou ndo constitucional a
Lei n® 13.988/2020, que prevé, no ambito do CARF, o desempate
das decisGes a favor do contribuinte. Ha de se considerar que,
independentemente dessa lei, pelo artigo 112 do CTN, em caso

de dlvida - e nos empates na votagao a duvida é inequivoca -, o
presidente necessariamente deveria decidir a favor do contribuinte.
Neste sentido, é clara a dic¢do do artigo 112:

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

I. a capitulagdo legal do fato;

Il. a natureza ou as circunstancias materiais do
fato, ou @ natureza ou extensdo dos seus efeitos;

Ill. a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV. a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua
graduagdo.

Um segundo tema de relevancia é o da criagdo de SAFs (Sociedades
Anonimas de Futebol) com tributacao incentivada, com parcela

ponderavel de Conselheiros opinando favoravelmente. O Conselheiro
Salvio Spinola foi o relator da matéria, com clara exposicao a respeito.

Por fim, o Conselheiro Kiyoshi Harada teceu comentarios sobre o
ICMS, principalmente na incidéncia sobre combustiveis.

Os trés temas foram debatidos, tendo o Conselho Superior de Direito
enviado as autoridades seu posicionamento sobre cada um deles.
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Capa

Voto de qualidade no processo
administrativo fiscal federal

“Na duwvida, deve prevalecer a
interpretacao do contribuinte”.

CREDITO DE IMAGEM: DESDE O DIA 23 DE MARGO DE 2022, quando o Supremo Tribunal

FURUYA KORIN (1904) Federal (STF) reabriu a discussao acerca da constitucionalidade
(ou nao) do voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (Carf), o tema tem ganhado forte repercussao
nos ambientes de discussdo, sobretudo por profissionais da area
Tributaria.

Uma das interpretacées em destaque é a do presidente do
Conselho Superior de Direito da Federacdo do Comércio de Bens,
Servicos e Turismo do Estado de Sao Paulo (FecomercioSP),

Ilves Gandra Martins. O jurista e especialista tributario, durante
recente reunidao do conselho, expos de maneira clara o seu
posicionamento sobre o assunto.

“Convivi, durante sete ou oito anos ap6s minha formatura, com
todos os profissionais que formataram o sistema tributario nacional
e que, de certa forma, é o que nds temos até hoje. Quando se
discutiu a interpretacdo do Direito Tributario, toda a preocupacao
daqueles que formataram o cédigo era dar possibilidade de o
contribuinte ter um tratamento adequado, porque, em todos os
espacos geograficos e periodos historicos, o governo cobra mais
que o necessario para prestar servico publico de um lado e, de
outro, manter as benesses daqueles que detém o poder”.

A partir deste pensamento, Gandra Martins reforca que “em caso
de duvidas de interpretacdo, a mais adequada - e que tem que
prevalecer - é a do contribuinte”.

Segundo ele, os dispostos nos artigos 107 ao 112 do Cddigo
Nacional Tributario (CTN/1966) deram “instrumentos de
interpretacao para que o contribuinte nao fosse encostado contra
a parede e caisse numa curra fiscal”.

Antes de 2020, o voto de qualidade era aplicado em casos

de empates no Carf, cujo presidente da turma tinha o direito
de decidir, sendo este sempre um representante do Fisco. A
partir daquele ano, no entanto, a Lei do Contribuinte Legal
(Lei 13.988/20) acrescentou o artigo 19-E na Lei n°® 10.522/02,
estabelecendo que os empates fossem decididos em prol do
contribuinte.

O presidente do CSD ¢é enfatico ao afirmar que “quando ha uma
decisao, um julgamento no qual existam quatro conselheiros
de um lado e quatro de outro, é evidente que a dlvida esta
colocada. A interpretacdo tera de ser necessariamente a favor
do contribuinte. E 0 mesmo principio do direito penal, alids, por
ser uma norma de rejeicao social, a tipicidade teria de ser nao
flexivel”.

E continua: “O argumento de que o julgamento administrativo em

“Quando ha uma decisao o . e
! segunda instancia, pelo artigo 145 do codigo, € um mero processo

um jUIgamentO no revisional, e, portanto, o lancamento so se daria quando terminasse
qua] existam quatro o processo administrativo, diz respeito a normas, processos e
conselheiros de um lado e procedimentos administrativos. Isso, porque a lei de interpretacao,

qualquer que seja o processo votado, é aquele que tera de

quatro de outro, € evidente .
prevalecer por forca. Porque o legislador complementar, aquele que

que a davida esta colocada. deu eficacia de lei complementar ao Cédigo Tributario Nacional,
A interpreta(;éo tera de ser criou um capitulo so6 de interpretacao (do artigo 107 ao 112)”.
necessariamente a favor do Para Gandra Martins, “o que o STF deve analisar é que ha normas
contribuinte’ de interpretacdo no Direito Tributario. Todo o cédigo tributario é

interpretado com base nas normas colocadas nos artigos 107 ao
112, sendo que este Gltimo fala que, em caso de duvidas, deve
prevalecer a que sera favoravel ao contribuinte. E quando ha
‘quatro a quatro’, ndao se pode interpretar contra o contribuinte
alguém que é do Fisco e ocupa a presidéncia do Carf”.

O jurista destaca sua visao sob os prismas constitucional e
parlamentar, chamando atencao para as discussoes desde
a formulacao do anteprojeto do CTN, quando ele reforca a
preocupacao dos seus idealizadores “em dar garantia ao
contribuinte contra o poder tentacular, porque ele [0 poder]
sempre administra recursos escassos, avancando contra o
patrimonio do contribuinte”.

Durante sua apresentacao, Gandra Martins citou como exemplo
trés modelos constitucionais que buscam o equilibrio entre poder
e cidadania, como acontece na Inglaterra, nos Estados Unidos e
na Franca.

Sobre a possibilidade de a Fazenda Nacional recorrer a Justica
caso perca no Carf, como consta do voto do ministro Luis
Roberto Barroso, o presidente do CSD explica que “o direito

ao recurso cabe ainda na fase administrativa. No momento em
que o julgamento é decidido, aquele é o lancamento definitivo.
E como se o Supremo permitisse que a Justica reabrisse o seu
poder de lancador. Ora, s6 a administracdo publica pode fazer
lancamento, jamais o Poder Judiciario. O que nds temos quando
ha um julgamento definitivo no Carf? Seguranca juridica. Agora,
um cidadao que sai para um lancamento, mesmo ganhando

la na frente, sabe que devera passar pela primeira, segunda,
terceira e quarta instancias. Tera de esperar anos para ver esta
decisdo ser confirmada, o que causaria uma inseguranca juridica
monumental, porque todas as decisOes estariam sujeitas a uma
recomposicado e reanalise por parte do Poder Judiciario. ___
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Pensata

Lei da SAF propoe a modernizacao
do futebol: uma analise sob o ponto
de vista juridico-empresarial

A Lei 14.193/21 ou Lei da SAF (Sociedade Anonima
do Futebol) foi tema de destaque da reuniao de abril
do CSD da FecomercioSP. Quem conduziu o assunto
foi o conselheiro Salvio Spinola Fagundes Junior.

SALVIO SPINOLA SOB SUA ANALISE, A CONVERSAO DO PROJETO DE LEI (PL) 5.516/19 na Lei da
FAGUNDES JUNIOR ¢ SAF, com mais de 30 emendas, trara uma série de beneficios a sociedade civil
membro do Conselho do futebol. A primeira delas - e a principal - é o fato de n&o ser obrigatoria.
Superior de Direito da “S6 caminhou na tramitacdo porque em nenhum momento houve sua
FecomercioSP e sécio obrigatoriedade”, explicou o advogado.

do escritorio Cremonezi

Spinola Advogados LTDA. O convidado citou a frase do senador Carlos Portinho, relator do PL 5.516/19:

“0 futebol ndo pode ficar s6 nas paginas do esporte, mas ir para as paginas
de economia também”.

A partir deste pensamento, Fagundes Junior defendeu a modernizacao do
futebol por meio da Lei da SAF, que permite aos clubes de futebol serem
transformados em empresas, tendo como principal atividade econdomica a
participacdao em campeonatos profissionais.

“Existem varios estudos que mostram que temos de tratar o futebol como
uma atividade empresarial, como um negdcio, porque, hoje, representa
praticamente 1% do PIB nacional”, diz.

Segundo ele, a sancao desta nova lei, em agosto de 2021, representa um
marco no futebol brasileiro. “A Lei da SAF tende a ser um marco legal,
porque ndo ha imposicdo, simplesmente é uma adesdo, com a opc¢ao de
investimentos estrangeiros e mais seguranca juridica.”

O presidente do CSD, Ives Gandra Martins, também se mostrou favoravel
a lei, ressaltando: “Na minha visdo, se ndo tiver a transformacao [dos
clubes] em empresas, teremos grandes dificuldades de fazer com que

os times brasileiros ganhem expressao”. Gandra Martins ainda citou a
profissionalizacdo do futebol europeu, que ja conta com um formato
empresarial e toda a estrutura que compete a este modelo.

A questdo da aliquota aplicada aos clubes que aderirem a lei (4% da receita

nos primeiros cincos anos e, a partir do quinto, 5% da receita) esta entre as
vantagens, sendo este modelo comparado ao “Simples Nacional do futebol”,
de acordo com o conselheiro. Esta porcentagem sobre a receita, na visao de
Gandra Martins, sera um atrativo para investidores e reforca, ainda, que o clube
ndo sera despersonalizado. “O clube ndo perdera a sua marca, o seu rigor.”

Outro ponto de destaque é o fato de que, a partir do momento que um clube
opta por uma composicao societaria, esta nova empresa passa a assumir o
passivo, previsto na lei. Segundo Fagundes Junior, esta conversao contempla
uma caréncia para que o passivo daquele determinado clube seja liquidado.

Ele ainda cita a Lei Pelé, que, ao contrario do que acontece com a SAF, ndo
previa um regime tributario diferenciado, tornando a proposta inviavel.

Por fim, a implantacdo de uma politica de governanca - uma vez que os
clubes estiverem atuando no modelo corporativo - integrara as vantagens
da SAF, que, somada a técnicas de gestdo, fara desta indulstria [do

entretenimento] um gerador de negocios e investimentos.
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Ponto de vista

EXAME DA LEI COMPLEMENTAR 192/2022, QUE
REGULAMENTA A TRIBUTACAO MONOFASICA DO
ICMS INCIDENTE SOBRE OS COMBUSTIVEIS*

KIYOSHI HARADA é COM O AGRAVAMENTO DA CRISE DO COMBUSTIVEL, decorrente da guerra entre a
professor de Direito Ucrania e a Russia, governo e Congresso Nacional se apressaram em aprovar,
Financeiro e Tributario. em poucos dias, a tributacdo Unica incidente nas operacdes com combustiveis e
Presidente do Instituto lubrificantes referidos no art. 155, § 2°, inciso Xl letra “h” da Constituicao Federal.

Brasileiro de Estudos de . . .
. O PLC 11/2020, originario do Senado Federal, foi aprovado no dia 10 de margo de
Direito Administrativo,

, ) 2022. No dia seguinte, foi aprovado na Camara dos Deputados, sendo sancionado
Financeiro e

Tributério (Ibedaft) e no mesmo dia (11/3) como Lei Complementar 192.

ex-procurador-chefe da Tratou-se de uma celeridade inusitada logrando a aprovacao e sancao de uma
Consultoria Juridica do lei complementar, que exige o quorum qualificado em cada uma das casas
municipio de S&o Paulo. legislativas, em menos de trés dias.

Isso prova que, em havendo vontade politica, tudo é possivel, ao contrario dos

*O texto original deste projetos legislativos para regular a tributacao pelo ITCMD de doagdes e herangas
artigo foi publicado no provenientes do exterior, que tém se arrastado nos escaninhos do Congresso
Portal Migalhas, edicao Nacional por mais de trés décadas. A omissao legislativa tem provocado litigios
5.308, de 14 de marco permanentes e sangria consideravel nos cofres estaduais.

de 2022. A presente

‘e Todavia, esta lei complementar nao regulou por inteiro o disposto na letra “h” do
versao foi revista a luz

do § 4°. do art. 155, da inciso Xll retrorreferido - que alude, tambem, a lubrificantes. O legislador preferiu

CF e examinada 3 luz deixar a questao dos lubrificantes para outra oportunidade, tendo em vista a

do critério temporal urgéncia reclamada em relacdo a politica tributaria dos combustiveis.

para afastar conflitos de Analisemos em rapidas pinceladas os principais aspectos da Lei Complementar
normas constitucionais. 192/2022, que padece dos vicios incuraveis da inconstitucionalidade.

A Constituicdo Federal, em seu art. 155, § 2°, alinea “h”, prescreve:

“XIl - cabe a lei complementar:

[]

h) definir os combustiveis e lubrificantes sobre os quais 0 imposto
incidird uma dnica vez, qualquer que seja a sua finalidade, hipotese em
que ndo se aplicard o disposto no inciso X, ‘b’” (inclusa pela Emenda
Constitucional 33, de 2001) (Vide Emenda Constitucional 33, de 2001).

O inciso X, ‘b’, por sua vez, dispoe:
“X - ndo incidira:

b) sobre operagbes que destinem a outros Estados petroleo,
inclusive lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos dele
derivados, e energia elétrica;”

O art. 1° da lei sob comento institui o regime de tributacdo monofasica do ICMS em relacdo as operacgdes
com combustiveis.

O art. 2°, por sua vez, define os combustiveis a serem submetidos ao regime de incidéncia Gnica na
cadeia de circulacao de mercadorias:

“Art. 2° Os combustiveis sobre os quais incidird uma tnica vez o ICMS,
qualquer que seja sua finalidade, sGo os seguintes:

I - gasolina e etanol anidro combustivel;
Il - diesel e biodiesel; e

Il - gas liquefeito de petrdleo, inclusive o derivado do gds natural”.

A seu turno, reza o art. 3° desta lei:

“Art. 3° Para a incidéncia do ICMS nos termos desta lei complementar,
serd observado o sequinte:

I - ndo se aplicara o disposto na alinea ‘b’, do inciso X, do § 2°, do art.
155, da Constituicdo Federal;

Il - nas opera¢des com os combustiveis derivados de petréleo, o imposto
cabera ao Estado onde ocorrer o consumo;

IIl - nas operagdes interestaduais, entre contribuintes, com
combustiveis ndo incluidos no inciso Il deste caput, o imposto serd
repartido entre os Estados de origem e de destino, mantendo-se a
mesma proporcionalidade que ocorre nas opera¢bes com as demais
mercadorias;

IV - nas operagbes interestaduais com combustiveis ndo incluidos no
inciso Il deste caput, destinadas a ndo contribuinte, o imposto caberd
ao Estado de origem;

V - as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberag¢do dos
Estados e do Distrito Federal, nos termos da alinea ‘g’, do inciso XII, do §
2° do art. 155, da Constituicdo Federal, observado o sequinte:

a) serdo uniformes em todo o territorio nacional e poderdo ser
diferenciadas por produto;

b) serdo especificas (ad rem), por unidade de medida adotada, nos
termos do § 4°, do art. 155, da Constituicdo Federal; e

¢) poderdo ser reduzidas e restabelecidas no mesmo exercicio
financeiro, observado o disposto na alinea ‘c’, do inciso Ill, do caput do
art. 150, da Constituicdo Federal.”

Como se verifica, com a implantacdo do regime de tributacdo monofasica dos combustiveis, fica afastada
a aplicagdo do art. 155, § 2° inciso X, alinea “b” da Constituicdo Federal (operagao interestadual com
petrdleo, lubrificantes, combustiveis liquidos e gasosos e energia elétrica). A lei complementar sob analise
nada mais fez do que repetir o que expresso esta no ja citado art. 155, § 2°, inciso Xll, alinea “h” da CF.

Doravante os combustiveis definidos nos incisos | a IV do art. 2°, deverdo sofrer tributagdo Unica
por ocasido da saida dos combustiveis do estabelecimento do produtor e daqueles que lhe sejam
equiparados e por ocasido do desembaraco aduaneiro, na hipotese de importacao (art. 4° e 5°).

A tributacdo pelo ICMS nas operagdes com combustiveis derivados de petrdleo ocorre no Estado onde
correr o consumo (inciso Il, do art. 3°). Preservou-se o principio de favorecimento do Estado consumidor
proclamado pelo STF de longa data. A maioria dos Estados ndo é produtora de petrdleo.

Entretanto, os incisos Ill e IV deste art. 3°, em relacdo a combustiveis ndo derivados do petréleo,
estabelecem regimes de tributacdo monofasica diferenciada, conforme o destinatario em outro Estado
seja contribuinte (ou nao) do ICMS.

No caso de operacdes interestaduais entre contribuintes, o imposto sera repartido entre os Estados de
origem e de destino, mantendo a mesma proporcionalidade que ocorre nas operacdes com as demais
mercadorias (inciso ).

Na hipdtese de operacGes com combustiveis ndo derivados de petréleo destinados a ndo contribuintes
situados em outro Estado, o imposto cabera ao Estado de origem (inciso IV). E aqui reside a nota
discordante, na medida em que conflita abertamente com o inciso VI, do § 2°, do art. 155, na redagao
atual, que confere a Difal ao Estado de destino, qualquer que seja o destinatario das mercadorias,
contribuinte ou nao contribuinte. Vejamos:

“VII - nas operagdes e prestagdes que destinem bens e servicos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro
Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e caberd ao Estado de
localizagdo do destinatdrio o imposto correspondente a diferenca entre
a aliquota interna do Estado destinatdrio e a aliquota interestadual;”
(redagdo dada pela Emenda Constitucional 87, de 2015).

E a Emenda Constitucional 87/2015 estabeleceu o regime de transicdo para o novo regime tributario pelo
art. 99 do ADCT, nos seguintes termos:

“Art. 99. Para efeito do disposto no inciso VI, do § 2°, do art. 155, no caso de
operagoes e prestacoes que destinem bens e servigos a consumidor final
ndo contribuinte localizado em outro Estado, o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e a interestadual serd partilhado entre
os Estados de origem e de destino, na sequinte propor¢éo:

I - para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o Estado de destino e
80% (oitenta por cento) para o Estado de origem;

Il - para o ano de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de
destino e 60% (sessenta por cento) para o Estado de origem;

[l - para 0 ano de 2017: 60% (sessenta por cento) para o Estado de
destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem;

IV - para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino
e 20% (vinte por cento) para o Estado de origem;

V- a partir do ano de 2019: 100% (cem por cento) para o Estado de destino”.

O legislador complementar simplesmente transportou os incisos Il e lll, do & 4° do art. 155, da CF, para
osincisos lll e IV, do art. 3% da LC 192/2022, ignorando a nova redagao conferida ao inciso VI, § 2°, do art.
155, da CF, pela EC 87/2015.

De fato, dispoe o citado § 4°, do art. 155 da CF:

“§ 4° Na hipotese do inciso XII, ‘h’, observar-se-a o seguinte [incluso pela
Emenda Constitucional 33, de 2001/

I - nas operacdes com os lubrificantes e combustiveis derivados de
petroleo, o imposto caberd ao Estado onde ocorrer o consumo [incluso
pela Emenda Constitucional 33, de 2001/;

Il - nas operagdes interestaduais, entre contribuintes, com gds natural
e seus derivados, e lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso
| deste pardagrafo, o imposto serd repartido entre os Estados de origem
e de destino, mantendo-se a mesma proporcionalidade que ocorre
nas operagdes com as demais mercadorias [incluso pela Emenda
Constitucional 33, de 2001];

Il - nas operagdes interestaduais com gds natural e seus derivados, e
lubrificantes e combustiveis ndo incluidos no inciso | deste paragrafo,
destinadas a ndo contribuinte, o imposto caberd ao Estado de origem
[incluso pela Emenda Constitucional 33, de 2001];

IV - as aliquotas do imposto serdo definidas mediante deliberagdo dos
Estados e Distrito Federal, nos termos do § 2° XIl, ‘g’, observando-se o
seguinte [incluso pela Emenda Constitucional 33, de 2001]:

a) serdo uniformes em todo o territorio nacional, podendo ser diferenciadas
por produto [incluso pela Emenda Constitucional 33, de 2001/,

b) poderdo ser especificas, por unidade de medida adotada, ou ad
valorem, incidindo sobre o valor da operagdo ou sobre o pre¢o que o
produto ou seu similar alcan¢aria em uma venda em condigbes de livre
concorréncia [incluso pela Emenda Constitucional 33, de 2001];

¢) poderdo ser reduzidas e restabelecidas, ndo se lhes aplicando o
disposto no art. 150, /1, ‘b’” [incluso pela Emenda Constitucional
33,de 2001/

Os incisos Il e Ill deste § 4° guardavam harmonia com a redag¢éo original
do inciso VI, do § 2° do art. 155, da CF.

Contudo, a superveniente Emenda Constitucional 87, de 16 de abril de
2015, acabou com a distingdo entre consumidor final contribuinte e
contribuinte final ndo contribuinte do imposto, para deferir a Difal ao
Estado de destino em qualquer hipotese.

Desta forma, os incisos Il e Ill, do 4°, do art. 155, da CF, devem ser
interpretados a luz do critério temporal das normas constitucionais para
afastar o conflito existente e fixar a prevaléncia da norma constitucional
mais recente.

Assim sendo, os incisos Ill e IV, do art. 3° da LC 192/2022 sGo
inconstitucionais.

Importante notar que a norma do inciso VI, do § 2°, do art. 155, da CF é bem
abrangente, pois, refere-se a “operagoes e prestagdes que destinem bens

e servicos a consumidor final, contribuinte ou néo do imposto, localizado
em outro Estado”. Por dbvio, esta expressdo abarca o gds natural e seus
derivados, além de lubrificantes e combustiveis ndo derivados de petrdleo a
que aludem os incisos Il e Ill, do § 4°, do art. 155, da CF.

Contudo, esta questdo de conflitos de normas constitucionais é matéria
que cabe ao STF dirimir.

Mal come¢aram as discussées em torno da LC 190/2022, esta Lei
Complementar sob exame abre nova frente de demandas judiciais
intermindveis, comprometendo o objetivo da lei de contornar a crise dos
combustiveis, que caminha perigosamente para o comprometimento de
nossa economia.

Outrossim, o inciso V, do art. 3° permite que os Estados, por intermédio
do Confaz, definam diferentes aliquotas ad rem (por unidades de
medida adotada) uniformes em todo o territorio nacional, que “poderdo
ser reduzidas e restabelecidas no mesmo exercicio financeiro, observado
o disposto no art. 150, inciso Il, alinea ‘c’, da Constituicdo Federal”.

A defeituosa redacao conferida a letra “c”, do inciso V, do art. 3°, da lei sob comento podera conduzir

a uma interpretacao conflitante. Como preservar o principio da anterioridade se o texto prescreve a
faculdade de reduzir e restabelecer as aliquotas no mesmo exercicio financeiro? Quis o legislador, na
verdade, dizer que os efeitos da lei s se produzirdo no exercicio seguinte ao da sua aprovagao e sangao.

Acresce notar que a diferenciacdo de aliquotas entre combustiveis igualmente essenciais, prevista

na alinea “a”, do inciso V, do art. 3°, além de tornar complexa a legislacdo, ndo encontra amparo na
faculdade prevista no inciso Ill, do § 2°, do art. 155 da CF, que permite a fixacdo de aliquotas seletivas em
funcado da essencialidade de produtos e servigos.

A nocdo de essencialidade ha de ser buscada mediante confronto dos combustiveis discriminados no
art. 2° da Lei Complementar 192/2022 com os demais produtos e servicos, nunca entre os proprios
combustiveis ai previstos, todos eles igualmente essenciais no mundo contemporaneo.

A fixacdo de aliquotas monofasicas dar-se-a por intermédio do Confaz mediante a observancia de
intervalo minimo de 12 meses entre a primeira fixacdo e o primeiro reajuste dessas aliquotas, e de seis
meses para os reajustes subsequentes (§ 4° do art. 6°).

Na definicdo dessas aliquotas ad rem, os Estados e o Distrito Federal observarao as estimativas de
evolucdo do preco dos combustiveis de modo que ndo haja ampliagdo do peso proporcional do tributo
na formacao do preco final ao consumidor (§ 5° do art. 6°).

Fixar aliquotas ad rem em funcdo das estimativas de evolucdo do preco dos combustiveis, em um
momento de excepcional alta dos precos desses combustiveis, podera nao trazer os beneficios
pretendidos pelo legislador.

Enquanto nao for implantado o regime de tributacdo monofasica, a base de calculo do imposto para fins
de substituicdo tributaria sera, até o dia 31 de dezembro de 2022, em cada Estado e o Distrito Federal, a
média movel dos precos médios praticados ao consumidor final nos 60 (sessenta) meses anteriores a sua
fixacao (art. 7°).

De positivo, com efeito pratico imediato resta apenas o art. 9°, que zerou a aliquota de PIS/Pasep-Cofins
incidente sobre os combustiveis, até 31 de dezembro de 2022, sem prejuizo a manutencao do respectivo
crédito fiscal. Positiva, também, a reducdo da aliquota a zero de PIS/Pasep-Cofins incidente na importacao
de dleo diesel e suas correntes, de biodiesel e de gas liquefeito de petroleo, derivado de petrdleo e de gas
natural, e de querosene de aviacdo, até 31 de dezembro de 2022 (paragrafo Unico do art. 9°).

Tendo em vista a excepcionalidade da conjuntura vigente, bem como o estado de calamidade publica
em vigor, este beneficio ndo afronta a legislacdo eleitoral que veda a concessdo de beneficios em ano
eleitoral. Tampouco exige a elaboracao do impacto economico-financeiro e adocao de medida de
compensagao como exige o art. 14 da LRF.

No geral, a lei sob comento, aprovada com inusitada rapidez com atropelo de normas constitucionais,
cria mais problemas do que resolve.

Nada indica que a incidéncia monofasica do ICMS, por si s9, ira reduzir o preco dos combustiveis para o
consumidor final. Tudo ird depender da dosagem da aliquota uniforme ad rem prevista na lei sob exame.
O regime monofasico - ou o regime plurifasico seguido da compensacao de débitos/créditos - é o que
menos importa na mensurac¢do da carga tributaria.

N&o ha sinal indicativo de que os Estados irdo deliberar, via Confaz, a reducao substancial de aliquotas
uniformes considerando que eles continuam mantendo aliquotas de 25% em confronto com a aliquota
normal de 17% ou 18%, conforme o Estado, apesar de o STF ter declarada a sua inconstitucionalidade
em relacdo a energia elétrica, um bem essencial tanto quanto os combustiveis.

Além disso, a discutivel constitucionalidade dos incisos Ill e IV, do art. 3° que retomam a redacao original
doinciso VI, do § 2° do art. 155, da CF, ira redundar em interminaveis litigios judiciais, aumentando a
inseguranca juridica que reina na atualidade - primeiro, como decorréncia da regulamentacdo desse
inciso constitucional pelo Convénio ICMS Confaz 93/2025, declarado inconstitucional pelo STF por
usurpacao de competéncia reservada a lei complementar, e, agora, pela Lei Complementar 190/2022,
igualmente, contestado mediante varias ADIs por exceder aos limites das atribuicdes cometidas a lei
complementar (art. 146, inciso | a lll, da CF).

Seria preferivel manter a legislacdo tributaria como esta e, de um lado, forcar os Estados a obedecerem a
seletividade de aliquotas prevista no inciso Ill, do § 2° do art. 155, da CF, na linha do decidido em relagéo
a energia elétrica, ao passo que, de outro, fixa uma politica de precos do petroleo e seus derivados
desatrelados da variacdo cambial e da oscilagao do preco do barril de petréleo no mercado internacional.

Fala-se muito em poupar prejuizos a Petrobras, sem que até hoje ninguém tivesse examinado este
suposto “prejuizo”, mediante confronto do valor pago pela importacdo da gasolina e do diesel e do valor
recebido pela estatal como decorréncia da exportacao de todo o petréleo bruto produzido na camada
do pré-sal. Por pressGes de acionistas da Petrobras espalhadas dentro e fora do Pais, todos buscam
esconder estes dados com receio da revelagao de “uma verdade inconveniente”, como dizia Al Gore. O
certo é que a Petrobras é uma das mais prosperas multinacionais dos Gltimos tempos.

Aincapacidade de refinacdo de petréleo extraido da camada do pré-sal, por sua vez, estd a demonstrar
a necessidade de investimentos na area de Refinacdo para que possamos nos livrar da dependéncia
externa. Entretanto, isso é um projeto para um estadista que ndo temos mais. Da mesma forma,
continuamos exportando pedras preciosas brutas e importando pedras lapidadas.

De igual modo, o Pais precisa investir na recupera¢do de malha viaria, bem como expandir a ja existente,
a fim de baratear o custo do transporte de produtos e mercadorias que abastecem os grandes centros
consumidores, bem como investir no meio de transporte multimodal, estabelecendo uma interacao
entre transportes terrestre, ferroviario e maritimo, a fim de facilitar e agilizar o fluxo de cargas no Brasil.

Por derradeiro, em tempos de crise (como a que estamos vivenciando), cabe ao governo subsidiar o preco
dos combustiveis. O Estado deve existir em funcdo do povo, e ndo o contrario. Nada justifica que o preco
da gasolina passe a custar, da noite para o dia, RS 7,07 até RS 11, conforme a regido, enquanto no pais
vizinho, a Argentina, que ndo produz uma gota de petrdleo, o preco da gasolina é de RS 4,20.

Registre-se, por fim, que a juiza da 9? Vara Federal de Brasilia, na acdo civil publica ajuizada pelo
Conselho Nacional de Transporte de Cargas (CNTRC) e outras entidades, concedeu a medida liminar
para determinar que o governo se manifeste em 72 horas sobre o elevado aumento dos combustiveis

(aumentos de 18,8% para a gasolina, 24,9% para o diesel e 16,1% para o gas de cozinha). ___




Direito Contempordneo #6

Assuntos em debate

Planejamento tributario:
autoridade administrativa
pode desconsiderar atos
e negocios juridicos

Em 8 de abril de 2022, foi finalizado o julgamento
virtual, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),

da Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
2.446, na qual se requereu a declaracao de
inconstitucionalidade do paragrafo inico do art.
116 da Lei 5.172 /1966 (Codigo Tributario Nacional).

POR ESTE DISPOSITIVO LEGAL, a autoridade administrativa tem a
permissdo para desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com

a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo, ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigacdo tributaria. A finalidade é
evitar a evasao fiscal (reducao ilicita de tributos).

Na acao, a requerente sustentou que o art. 1° da Lei Complementar
104/2001, na parte em que acrescentou o paragrafo Unico ao art. 116 do
Cddigo Tributario Nacional (CTN), contraria os arts. 2°,5°, Il, 37, e 150, |, da
Constituicdo Federal/88 (principios constitucionais da legalidade, da estrita
legalidade e da tipicidade no Direito Tributario, bem como o principio da
separagao dos poderes).

Em seu voto, a relatora, ministra Carmen Lucia, destacou alguns pontos,
a seguir transcritos:

“Ndo se comprova também, como pretende a autora, retirar incentivo ou estabelecer proibicdo ao
planejamento tributdrio das pessoas fisicas ou juridicas. A norma ndo proibe o contribuinte de buscar, pelas
vias legitimas e comportamentos coerentes com a ordem juridica, economia fiscal, realizando suas atividades
de forma menos onerosa e, assim, deixando de pagar tributos quando ndo configurado fato gerador cuja
ocorréncia tenha sido licitamente evitada.

(-..)

De se anotar que elisdo fiscal difere da evasdo fiscal. Enquanto na primeira ha diminuigdo licita dos valores
tributdrios devidos, pois o contribuinte evita relagdo juridica que faria nascer obrigagdo tributadria, na
segunda, o contribuinte atua de forma a ocultar fato gerador materializado para omitir-se ao pagamento da
obrigagdo tributaria devida.

A despeito dos alegados motivos que resultaram na inclusGo do pardgrafo tnico ao art. 116 do CTN, a
denominagdo ‘norma antielisdo’ é de ser tida como inapropriada, cuidando o dispositivo de questdo de
norma de combate a evasdo fiscal”.

Assim, foi decidido, por maioria, pela improcedéncia do pedido
formulado na agao direta de inconstitucionalidade, sendo a norma
declarada constitucional, permitindo-se a autoridade administrativa a
desconsideracdo dos atos ou negocios juridicos que ocasionem a evasao
fiscal (reducaoilicita de tributos).

Por consequéncia, o planejamento tributario continua a ser permitido,
desde que seja realizado com base na legislagao vigente, objetivando a
reducado licita de tributos.

Voto da relatora: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=1930159

<< VOLTAR
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