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Artigos de M P representam ameaca a liberdade fundamental do
contribuinte

Dentre os pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito, € aliberdade a maior garantia a ser
tutelada. N&o liberdade para se fazer qualquer coisa que se queira, mas para se exercer os direitos
fundamentais individuais e coletivos resguardados pela Constituicéo Federal, tais como liberdade de
expressao, de associacao, de organizagdo empresarial, de acesso ao Poder Judici&rio etc. A fatade
transparéncia e engajamento da sociedade no processo legislativo nacional em matériatributariae o
abuso de medidas provisorias para legislar sobre esse tema téo fundamental a cidadania atentam contraa
democracia, pois sujeitam a sociedade a um processo legislativo emergencial que tende a ser insuficiente
ou inadequado para apreciacdo da matéria. Essa realidade, que se nos apresenta com frequéncia, aumenta
alitigiosidade no sistema tributario brasileiro, o que € danoso tanto para a Administracéo Tributaria
guanto para os contribuintes.

A recente Medida Provisorian. 627/2013 (MP 627), aém das inconsisténcias e dos problemas
redacionais de praxe, muito embora tenha resultado de um maior enggjamento entre o Fisco e entes
representantes de contribuintes, numa atitude mais positiva por parte da Administragcéo, padece desse
mesmo mal por se materializar em Medida Provisoria e ndo em Projeto de Lei. Lamentavel mente, trouxe
ainda duas regras que representam um atentado aos direitos fundamentais dos contribuintes.

A primeiradelas esta previstano artigo 70 daMP 627, segundo o qual “o disposto nos arts. 67 a 69
aplica-se somente as pessoas juridicas que fizerem a opcdo de que tratao art. 71”.

Para explicarmos o alcance dessa regra temos que voltar ao inicio de 2013, quando a Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional editou o Parecer/PGFN/CAT/n® 202, no qual concluiu que “parafins de
distribuicdo de lucros e dividendos, pelas pessoas juridicas sujeitas ao Regime Tributério de Transicdo
(RTT), dequetratao art. 15 dalLe n°11.941, de 2009, sdo considerados isentos os lucros ou dividendos
distribuidos até o montante do lucro fiscal apurado no periodo, ou sgja, do lucro liguido apurado
conforme os métodos e critérios contabei s vigentes em 31 de dezembro de 2007”.

Esse parecer serviu parajustificar a edicdo dos artigos 26 a 28 da Instrucdo Normativan. 1.397/2013 (IN
1.397), que, além de intentar a tributacdo de dividendos, também trouxe regras sobre o tratamento da
equivaléncia patrimonial e dos juros sobre capital préprio.

A edicdo daIN 1.397 gerou uma reacao enérgica do mercado, e ndo era para menos. Depois de anos de
vigéncia do Regime Tributério de Transicdo (RTT) a Receita Federal do Brasil trouxe uma interpretacdo
gue divergia daguela das empresas, com a pretenséo de aplicé-la retroativamente. N&o ha que se discutir
aqui se o critério da neutralidade fiscal seria melhor aplicado através da interpretacdo do Fisco ou dos
contribuintes, ou a arguivel ilegalidade ou inadequacdo da citada instrucdo normativa: 0 que importaa
esse artigo e 0 que € mais grave é afalta de transparéncia e a litigiosidade que se verifica no processo —
ou sgja, engajamento da Receita Federal do Brasil com a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional em
2013 para buscar a aplicacéo retroativa de sua interpretacéo a partir de 2008, e ndo engajamento com a
sociedade em 2008 para buscar aplicacdo prospectiva da mesma normaintentada. A reacéo foi téo forte

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 06/12/2013



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

gue logo o secretério da Receita Federal veio a publico esclarecer que ainterpretacdo dainstrucdo
normativa em comento néo seria aplicada retroativamente.

Gerou-se, entdo, a expectativa de que a matéria seria resolvida na medida provisoria que poriao fim ao
RTT e, defato, asolugdo veio, nos artigos 67 a69 daMP 627[1].

Contudo, e aqui retomamos ao tema fulcral deste breve artigo, como dispde 0 ja mencionado artigo 70
daMP 627, somente estara amparado pelos artigos 67 a 69 o contribuinte que “optar pela aplicacéo das
disposi¢des contidas nos arts. 1° a 66 desta Medida Provisoria para o ano-calendario de 2014” (artigo 71).

Ora, estamos diante de uma medida que pode ser chamada de “chantagem fiscal”. Os artigos 67 a 69 da
MP 627 ndo sdo necessariamente um favor ou um beneficio fiscal, pois se aplicadaalN 1.397 em seus
termos haveriainegavel contencioso tributério e a conclusdo de tal litigio sobre a retroatividade da sua
interpretacdo € incerta. Porém, tais artigos sdo apresentados pela Administracdo Tributariana MP 627
como se fossem uma verdadeira benesse, no que parece ser uma “transacéo” velada, assim como se pode

inferir em outros trechos da MP.

Deveriam servir os referidos artigos 67 a 69 para garantir as empresas um minimo de seguranca juridica,
apos a desastrada e obscura edicéo da IN 1.397. Por outro lado, as alteragdes promovidas pelos artigos 1°
a 66 da aludida medida provisodria séo bastante significativas e é fato que houve da parte do Fisco uma
positivainterlocucéo com o empresariado sobre o tema, de modo equilibrado. Todavia, considerando o
risco de aMP 627 ndo ser convertidaem lel neste ano, € de se arguir que a mesma nao poderia ser
aplicada em 2014 (8 2° do artigo 62 da Constituicdo Federal). Portanto, a medida provisoriausaa
“opcaon” do contribuinte como forma de superar a eventual discussao constitucional arespeito da sua
ineficaciaem 2014. Ou sgja, se o contribuinte optar livremente ndo haveria obstéculo a aplicacdo da
novaregra. Contudo, para que esse raciocinio sgja amplamente resguardado jurisdicional mente, tal
opcao deveria ser realmente livre e ndo coagida, ou sgja, ndo deveria haver limitagdo ao exercicio desta
opcéo. E € exatamente a funcéo do artigo 70 antes comentado, que visa coagir o contribuinte a fazer
uma opc¢ao que ele de outraformatalvez néo fizesse.

O carater indutor de comportamentos das regras tributarias ndo pode ser utilizado de forma aforcar o
contribuinte atomar decisdes a respeito de regras gerais de tributagdo, como ocorre no caso em tela.

Esse, talvez, sejao principal ponto de atencéo. Uma coisa € criar um regime especial, um incentivo
fiscal, e exigir determinadas condic¢des dos contribuintes. Outra é criar umaregra geral de tributacao,
que deveria ser aplicada de forma geral e uniforme aos contribuintes, em linha com o principio da
isonomia, e transformar esse regime geral em um regime de excegdo, apenas aplicavel se o contribuinte
fizer o que a Administracdo Tributaria gostaria que fizesse.

Desisténcia obrigatoria

Se aregrado artigo 70 da MP 627 causa espanto, nenhuma regra € t&o antidemocratica quanto aguela
prevista no 8 3° do artigo 86 da mesma medida provisoria, segundo a qual “a opc¢do pelo pagamento na
forma deste artigo esta condicionada a desisténcia de processos administrativos e judiciais sobre a
matéria e configura ato inequivoco que importa em reconhecimento de débito pelo devedor e rentincia ao
direito sobre o qual se fundamente eventual impugnacéo administrativa ou acdo judicial, nos termos do
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inciso IV do parégrafo unico do art. 174 do Cadigo Tributério Nacional”. Aqui vemos mais uma inducéo
velada a “transagéo” em forma absol utamente equivocada.

O artigo 86 da medida provisoria de que nos ocupamos trata da possibilidade de diferimento do
pagamento do Imposto de Renda (IRPJ) e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) sobre
lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas. Segundo esse dispositivo, 0 sujeito passivo
podera diferir o pagamento destes tributos em cinco anos, atendidos certos requisitos, entre os quais
aguele previsto na obtusa regra previstano 8 3° do artigo 86.

Deixando de lado problemas interpretativos no que tange a redacéo do texto do § 3° em questdo, percebe-
se aqui uma medida ainda mais antidemocratica do que aquela prevista no artigo 70 daMP 627. Nesse
caso, por ndo ser esta medida provisoria um instrumento legitimo de transacdo, configura o instituto do
artigo 86 em verdadeira coacdo, que recai sobre o direito fundamental de acesso ao poder Judiciério, em
afrontafrontal ao inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “alei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca adireito”, violando, ainda o direito de peticdo aos
Orgéos publicos (alinea“a’ do inciso XXXI1V do artigo 5° da Constituicéo Federal).

Como mencionamos, ndo é facil ainterpretacdo do § 3° do artigo 86 da MP 627. De que matéria se esta
tratando? Discussdes sobre o artigo 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35/2001? Futuros
guestionamentos a respeito da propria MP 627? Nao esta claro. Muito embora se possa claramente
inferir o que busca a Autoridade Tributaria. Nada obstante, a despeito da caréncia redacional deste
dispositivo, o fato é que condicionar o direito de diferimento do pagamento do IRPJe daCSLL ao néo
exercicio do direito ao processo, administrativo ou judicial, viola liberdades fundamentais dos
contribuintes.

Nem se compare esta situagdo com aquela que se verifica nos programas especiais de remissdo, anistiae
parcelamento. Nesses casos, em que se oferece ao contribuinte a possibilidade de quitagéo de débitos
fiscais em condicoes especials, faz sentido que o contribuinte ndo possa aceitar tais condices e, ao
mesmo tempo, seguir litigando contraa Uni&o Federal sobre o mesmo tema.

No caso em tela, contudo, estamos diante de um regime geral de tributac&o, e ndo de umaregra
excepcional de remissdo ou anistia. Portanto, além de violar os direitos processuai s dos contribuintes
esta regra certamente ndo se coaduna com o principio daisonomia. Se é uma norma de transagéo que se
busca, que se a legisle adequadamente.

Nota-se, portanto, que os dois artigos da MP 627 analisados neste artigo, a despeito de qualquer
comentario que se possa fazer quanto a sua aplicacdo pratica, representam grave ameaca as liberdades
fundamentais dos contribuintes. E um caminho perigoso este que se trilhou nesse diploma normativo e
espera-se que o Congresso Nacional exclua esses dispositivos durante atramitagéo da Medida
Provisoria. Caso isso ndo ocorra, restara aos contribuintes buscar no Poder Judiciario protecéo contra
este tipo de medida, que se aproxima das san¢des politicas, que desde muito tempo sdo rechacadas pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

[1] “Art. 67. Os lucros ou dividendos cal culados com base nos resultados apurados entre 1° de janeiro de
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2008 e 31 de dezembro de 2013, pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou
arbitrado, efetivamente pagos até a data de publicacdo desta M edida Provisoria, em valores superiores
aos apurados com observancia dos métodos e critérios contbeis vigentes em 31 de dezembro de 2007,
nao ficardo sujeitos aincidéncia do imposto de renda na fonte, nem integraréo a base de calculo do
imposto de renda e da contribuicéo social sobre o lucro liquido do beneficiario, pessoafisicaou juridica,
residente ou domiciliado no Pais ou no exterior.

Art. 68. Para 0s anos-calendério de 2008 a 2013, parafins do cdculo do limite previsto no art. 9° da L ei
n° 9.249, de 1995, a pessoa juridica podera utilizar as contas do patrimonio liquido mensurado de acordo
com as disposi¢es daLei n° 6.404, de 1976.

Paragrafo unico. No calculo da parcela a deduzir prevista no caput, ndo seréo considerados os valores
relativos a gjustes de avaliagdo patrimonial aque serefere o 8§ 3°do art. 182 daLel n° 6.404, de 1976.

Art. 69. Para 0s anos-calendério de 2008 a 2013, o contribuinte podera avaliar o investimento pelo valor
de patrimdnio liquido da coligada ou controlada, determinado de acordo com as disposicdes daLei n°
6.404, de 1976.”
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