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Consultor Tributario: Parecer da PGFN representarisco de
“extorsao” tributaria

Indignacdo. Esse é o sentimento provocado pelo Parecer 202/2013, da Coordenadoria-
Geral de Assuntos Tributarios (CAT) da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), cujo conteudo foi recentemente divulgado naimprensa especializada[1].
Indignagéo pela ousadia de se afirmar a existéncia de umatributagdo sem lel que a
estabeleca. E, o que é ainda muito pior, de se afirmar existir tributagdo quando a Unica
lei que rege a matéria é categoricaem prever umaisencao incondicional eirrestrita
Mas o estrago que tamanha ousadia provoca néo se basta ai, caros | eitores, pasmem:
conseguiu-se rasgar um pacto institucional, firmado entre Executivo e Legislativo, de
garantia de neutralidade fiscal. E a esse verdadeiro plangjamento de “extorsio”
tributéria, urdido na sombra das reparticoes, que, indignados, dedicaremos acolunade  roserto Duaue

EsTRADA

hoje. Advogado

* %%

O Parecer/PGFN/CAT 202/2013 respaldou a Nota 16, de 17 de maio de 2012, da Coordenacéo-Geral de
Tributacdo (Cosit), da Receita Federal, que “entende que para fins de distribui¢éo de lucros e
dividendos, previstano artigo 10 daLei n.° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, pelas pessoas juridicas
sujeitas ao Regime Tributério de Transicdo (RTT) de quetratao art. 15 dalLei 11.941, de 27 de maio de
2009, sdo considerados isentos os lucros ou dividendos distribuidos até o montante do lucro fiscal
apurado no periodo, ou seja, do lucro liquido apurado conforme os métodos e critérios contébels
vigentes em 31 de dezembro de 2007”.

A ideia central gue permeia a nota da Cosit e o raciocinio do parecer 202 a que €la aderiu, sem criticas
ou ressalvas do ponto de vista juridico (o0 que € espantoso), € a seguinte: a partir daintroducéo do RTT
passaram existir dois “lucros’ distribuiveis. (i) o “lucro societario”, apurado de acordo com as regras
contédbeisdalLei 6.404/76 (Lei das S.A.), com as alteracBes introduzidas pelas Leis 11.638/07 e
11.941/09; e (ii) o “lucro fiscal”, equivalente ao “lucro societario” submetido a aplicagcéo do RTT, ou
seja, expurgado dos efeitos dos novos critérios de reconhecimento de receitas, custos e despesas vigentes
apartir de 2008, que seguem os International Financial Reporting Sandards (IFRS).[2]

O “lucro fiscal”, sujeito as adicdes, exclusdes e compensagdes prescritas pela legislacdo tributaria
(consolidadas no Decreto 3.000/99 — regulamento do Imposto de Renda), € o lucro real, base de calculo
do imposto de renda das pessoas juridicas.[3]

No entendimento da Cosit, encampado pelo parecer da PGFN, a ndo incidéncia de Imposto de Renda
sobre lucros ou dividendos assegurada pelo artigo 10 da Lei 9.249/95 estaria limitada ao montante do
“lucro fiscal”, ndo alcancando o chamado “lucro societario”.
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Assim, por exemplo, se 0 “lucro fiscal” fosse 90 e o “lucro societario” 100, aisencdo alcancaria apenas
0s 90. A diferenca de 10 seriatributavel, s6 ndo se sabe nas médos de quem, a que titulo, sobre qual valor
eaqual aliquotal

E isso que o Parecer propde ao concluir “que o entendimento exarado na Nota Técnica 16 — Cosit,
segundo o qual parafins de distribuicéo de lucros e dividendos, pelas pessoas juridicas sujeitas ao
Regime Tributario de Transicdo (RTT), de que tratao artigo 15 daLei 11.941, de 2009, sdo
considerados isentos os lucros ou dividendos distribuidos até o montante do lucro fiscal apurado no
periodo, ou segja, do lucro liquido apurado conforme os métodos e critérios contabeis vigentes em 31 de
dezembro de 2007, é o mais adequado ao caso de que trata”.

Diz-se que atributacdo da diferenca € o “entendimento (...) mais adequado ao caso de que trata’, mas
n&o se elucidam quais os elementos essenciais do “novo” tributo incidente sobre tal diferenca
Contribuinte, fato gerador, base de célculo e aliquota— elementos nucleares dos tributos, submetidos
por mandamento constitucional ao principio da legalidade[4] —, permanecem ocultos, ndo sdo
divulgados para os cidaddos pela“nova’ fonte normativa: um parecer da PGFN que respalda nota
técnica da Cosit!

Como ja ensinava Alberto Xavier no classico Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacéo:

O principio dalegalidade tributaria, nos quadros do Estado de Direito, é essencialmente um critério de
realizacdo de justica; mas ndo €, do mesmo passo, um critério de suarealizacdo em termos seguros e
certos. A ideia de segurancajuridica €, decerto, bem mais vasta do que a legalidade; mas posta em
contato com esta ndo pode deixar de a modelar, de lhe imprimir um conteido, que ha de necessariamente
revelar o grau de segurancga ou certeza imposto, ou pelas concepgdes dominantes, ou pelas
peculiaridades do setor a que respeita. Ora, o Direito Tributério € de todos os ramos do Direito aquele
em gue a seguranca juridica assume a sua maior intensidade possivel e € por isso que nele o principio da
legalidade se configura como uma reserva absoluta de lei formal.[5]

A exigénciade um reserva de lei formal como expresséo da seguranca juridica no seu duplo contetdo é
explicada com clareza e erudi¢do pelo professor:

Sem embargo de se denotarem neste campo algumas impreci sdes terminol dgicas, pode dizer-se que a
doutrina dominante — especialmente a alema — tende a ver a esséncia da seguranca juridica na
suscetibilidade de previsio objetiva, por parte dos particulares, das suas situagdes juridicas (
Vorhersehbarkeit e Vorausberenchenbarkeit), de tal modo que estes possam ter uma expectativa precisa
dos seus direitos e deveres, dos beneficios que Ihe sdo concedidos ou dos encargos que hajam de
suportar. Daqui resulta que aideiageral de segurancajuridica se analise — como observam Lohlein e
Jaenke — num contetdo formal, que € a estabilidade do Direito e num contelido material, que consiste na
chamada “ protecao da confianca” (Vertrauensschutz).

Precisamente o conceito de “ protegcdo da confianga” assume no Direito Tributério umalarga projecéo.
NaAlemanha, o Tribunal Constitucional proclamou mesmo ser um imperativo constitucional de
qualquer Estado de Direito aquilo que chamou o “principio da protecdo da confianca nalei fiscal” (
Vertrauengrundstatz bei Steuergesetzen; Verlissichkeit des Gesetzes) e segundo o qual asleistributarias
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devem ser elaboradas de tal modo que garantam ao cidad&o a confianga de que Ihe facultam um quadro
completo de quais as suas acdes ou condutas originadoras de encargos fiscais. Como bem observa
Bachmayr, o principio da confianca na lel fiscal, como imposic¢éo do principio constitucional da
seguranca juridica, traduz-se praticamente na possibilidade dada ao contribuinte de conhecer e
computar 0s seus encargos tributarios com base direta e exclusivamente na lei.[6]

Parafraseando [talo Calvino, é por isso que os cléssicos devem ser lidos. Para aprender que o Estado de
Direito alicerca-se na seguranca juridica e na previsibilidade da acéo estatal e que, por isso e paraisso,
os tributos est&o submetidos a uma reserva absoluta de lei formal. E absolutamente intoleravel e
inadmissivel a pretensdo de tributar sem lei, com base em entendimento de parecer da PGFN e/ou de
nota técnica da Cosit. Nunca € demais repetir o velho brocardo: Nullum tributum sine praevia lege.

Ora, 0 artigo 10 daLei 9.249/95 ndo contém qual quer ressalva ou condi¢do para aisencdo: “os lucros ou
dividendos cal culados com base em resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos ou
creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, néo ficaréo
sujeitos aincidéncia do imposto de renda na fonte, nem integraréo a base de calculo do imposto de renda
do beneficiario, pessoafisica ou juridica, domiciliado no Pais ou no exterior”.

De nossa parte, bastaria a constatagéo da (i) inexisténcia de umalei prevendo atributacdo de uma
eventual diferenca ente “lucro societario” e “lucro fiscal” e (ii) existénciade umale expressamente
prevendo aisencdo, sem ressalvas ou condicoes, para dar por encerrada a discussdo. Nao deixaremos,
porém, de tecer consideracdes sobre a questdo em face de argumentos que se amparam numa suposta
“vontade do legislador”.

Com efeito, para defender atributacdo sem lel que a estabeleca, 0 Parecer 202 recorre a sua interpretacao
daquilo que viriaa ser a“vontade do legislador”. Como o motivo daisencdo do artigo 10 daLei
9.249/95 esta em evitar-se uma dupla ou plarima tributacdo econdmica do mesmo lucro nas méos da
pessoa juridica que os gerou e de seus soci os na cadeia ascendente de participagdes] 7],ndo poderia haver
distribuicéo isenta de parcelas do lucro que néo tenham sido ainda tributadas, em virtude do RTT, ao
nivel das pessoas juridicas que originariamente os geraram.

Ocorre que mesmo has regras anteriores ao RTT, o lucro tributéavel (lucro real) nunca coincidiu com o
lucro contabil-societério, apurado de acordo com aLei 6.404/76. Como bem observa Jimir Doniak Jr.,
“(...) ndo foram as novas normas contabei's, derivadas do |FRS, as responsaveis por originar uma
diferenca entre o lucro societério e contébil de um lado, e o lucro tributavel de outro. Essa diferenca
sempre existiu, 0 que ndo impediu o legislador de aprovar aisencdo na distribui¢do do lucro
societario/contabil. As novas hormas contébeis apenas aprofundaram a distancia entre os dois tipos de
lucro.”[8]

Também néo cabe perquirir agora, 18 anos depois, qual teria sido o tratamento dado pelo legislador que
criou aisencao diante dos efeitos do RTT. Como ensina 0 mesmo autor, “(...) ao ser aprovada, a norma
desprende-se do legislador e passa a ser aplicada inclusive em situagctes néo previstas por ele.
Improcede, assim, argumentar que o legislador talvez ndo concedesse aisencdo para lucros e dividendos
quando eles passam a distanciar-se sobremaneira do lucro tributavel”.[9]

Acresce, por fim, que o entendimento acolhido pelo Parecer 202 tem o significado de uma ruptura de
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pacto institucional firmado entre dois Poderes da Republica em beneficio dos contribuintes.

Como se sabe, a adocdo dos | FRS conduziu a mudanca de certos critérios de reconhecimento de receitas,
custos e despesas e da avaliagcdo de ativos e passivos, cuja complexidade técnica escapa os limites dessa
coluna. Em sintese pode-se dizer, entretanto, que sdo medidas de protecdo dirigidas aos acionistas-
investidores visando proporcionar-lhes um “retrato” mais fidedigno da realidade econémica das
empresas investidas.

A aprovacado das novas regras legais foi condicionada pelo Congresso Nacional a sua neutralidade fiscal,
j& que muitas delas significavam a antecipacéo do reconhecimento de receitas e a contabilizacdo de
ativos a valores de mercado.

O Congresso exigiu, em nome da seguranca juridica (vejam so!), que ndo houvesse aumento da carga
tributéria, dai acriacdo do RTT e o compromisso de que anovale que vier a ser editada regulando os
efeitos fiscais pos-RTT consagrara igual mente a neutralidade fiscal .[ 10]

A aplicagdo do RTT veio, assim, evitar umatributagdo antecipada, mas, jamais, se prop0s sua
eliminacéo total e absoluta, ja que a mesma seguird existindo, apenas diferida, quando realizada de
acordo com os critérios pretéritos.

Assim, exigir que a parcela do “lucro societario”, ndo tributada por forcado RTT, eventualmente
distribuida, seja desde jatributada, significaromper com a neutralidade fiscal e provocar uma dupla
tributacdo do mesmo lucro: agora, por ocasido da distribuicdo do dito “excesso”, e no futuro, por ocasido
da efetiva realizagdo dessa parcela segundo as normas anteriormente vigentes.

* k%

N&o se pode conceber uma tributagdo instituida por atos internos interpretativos da administracéo fiscal.
N&o ha seguranca juridica que resista a plangjamentos de “extorsao” tributéria urdidos na sombra das
reparticdes. Em que mais podera o cidadéo confiar?

A neutralidade fiscal foi uma condicdo sine qua non imposta pelo Congresso Nacional para a aprovagéo
das novas regras contébeis. A pretensdo do Parecer 202 equivale aum “golpe de Estado”: anula o
compromisso assumido pelo Executivo com o Legidativo, ao tributar aquilo que deveria ser fiscalmente
neutro e que ndo deixara (nem deixaria) de ser tributado no futuro, a medida de sua efetiva realizacao.
S0 nos resta indignacdo com tamanha brutalidade contra o Estado de Direito.

[1] Cfr. Vaor Econdmico de sexta-feira e fim de semana 5,6 e 7 de abril de 2013, Caderno Legislacéo e
Tributos e Revista Capital Aberto, maio/2013, p. 14 e ss.

[2] O art. 16 daLei n.° 11.941/09 estabel ece que “as alteragbes introduzidas pela Lei n.° 11.638, de 28 de
dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei que modifiguem o critério de reconhecimento de
receitas, custos e despesas computadas na apuracdo do lucro liquido do exercicio definido no art. 191 da
Lei n.°6.404, de 15 de dezembro de 1976, ndo terdo efeitos parafins de apuracdo do lucro real da pessoa
juridicasujeitaao RTT, devendo ser considerados, para fins tributérios, os métodos e critérios contébeis
vigentes em 31 de dezembro de 2007”.

[3] Eisasintese do pensamento da COSIT: “ Resumidamente, tem-se que: a) inicialmente, a pessoa
juridicasujeitaao RTT deve utilizar aLei n.° 6.404, de 1976, ja considerando os métodos e critérios
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introduzidos pela Lei n.° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, paraassim atingir o que denominamos
como “lucro societario”; b) em um segundo momento, devem ser realizados gjustes especificos ao lucro
liguido do periodo obtido conforme o item ‘&, de modo areverter o efeito da utilizacdo dos novos
métodos e critérios contabeis, encontrando, assim, a pessoa juridicasujeitaao RTT o denominado “lucro
fiscal” (ou, de formamais exata, o resultado contébil considerando os métodos e critérios preconizados
pelalLei n.°6.404, de 1976, vigente em 31 de dezembro de 2007); c) finalmente, de modo a obter o lucro
real, devem, em umaterceira etapa, ser realizados os demais gustes de adi¢do, exclusdo e compensagao
previstos nalegislagdo tributaria’.

[4] Cfr. art. 146 da CF/88 e art.97 do CTN.

[5] Cfr. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributac&o, S&o Paulo, 1978, Editora Revista dos
Tribunais, p. 43.

[6] Cfr. op. cit. 44 ss.

[7] Na Exposi¢do de Motivos daLe n.° 9.249/95 afirma-se que “com relacdo a tributacdo dos lucros e
dividendos, estabel ece-se a completa integracdo entre a pessoa fisica e a pessoa juridica, tributando-se
esses rendimentos exclusivamente na empresa e i sentando-o0s quando do recebimento pelos
beneficiérios’.

[8] Cfr. Dividendos, Alteracdo da Lel das SA e Regime Tributério de Transi¢cdo — RTT, in Revista
Didéticade Direito Tributario n. 200, p. 31 ss.

[9] Cfr. op. cit., p. 35

[10] A Exposicéo de Motivos da MP 449, convertidanaLe n.° 11.941/09, é explicita nesse sentido: “7.
No que concerne ao Regime Tributario de Transicdo — RTT, objetiva-se neutralizar os impactos dos
novos métodos e critérios contabeis introduzidos pela Lei n. 11.638, de 2007, na apuracdo das bases de
calculo de tributos federais nos anos de 2008 e 2009, bem como alterar aLel n.° 6.404, de 1976, no
esforco de harmonizagdo das normas contabeis adotadas no Brasil as normas contabeis internacionais. 8.
(...). Assim, faz-se mister aadogdo do RTT, conforme definido nos arts. 15 a 22 desta Medida
Provisoria, para neutralizar os efeitos tributérios e remover ainseguranca juridica. 9. (...) Nesse
contexto, 0 § 1° do art. 15 da proposicéo em tela prevé a aplicacdo do RTT até que sgja editadalel
regulando definitivamente os efeitos tributarios das mudancas de critérios contabeis, a qual pretende-se
gue sgja heutra, ou sgja, que ndo afete a cargatributéria’.
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