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Pod~ ":Ai~iA-i~t~mayge ym hospital de causastributarias

Roberto Duque Estrada

advogado . ~ e g e s ”
ivemos numa nagéo judicializada.

(Luiz Roberto Nascimento Silva)

Nos deram espelhos/

E vimos um mundo doente/
Tentel chorar e ndo consegui.”
(Renato Russo)

Essa curtafrase de Luiz Roberto Nascimento Silva citada em epigrafe, que abre e intitula artigo de
opinido publicado no jornal O Globo do ultimo dia 20 de novembro[ 1], bem resume a situagdo atual do
pais. O texto comega com metafora de Miguel Reale, que compara o forum a um imenso hospital para
onde iriam as patol ogias da sociedade, pois questdes gque se resolvem saudavel mente, por matuo acordo,
prescindem daintervencdo judicial. Com isso, 0 autor faz severa critica ao excesso de demandas ao
Poder Judiciario, que acabam por inviabilizar uma rgpida e eficaz resolucéo dos conflitos, in verbis:

“Uma sociedade mais justa ndo € apenas aquela gue gera crescimento e riqueza, assegura o
emprego e distribui arenda, mas também a que permite que a Justica possa harmonizar seus
conflitos num tempo razoavel”.

As*“doencas’ tributarias tém infestado os “tribunais-hospitais’. Ha conflitos entre Estado e contribuintes
atodo tempo. Sgja em razéo da introducéo de novas regras de tributacéo pel os poderes legislativos ou
por atos dos poderes executivos incompativeis com a moldura constitucional e/ou legal dos tributos ou
com principios e garantias constitucionais;, seja em razdo da contestaco em juizo de atos administrativos
de lancamento que promovem cobrancas reputadas indevidas pel os particul ares.

O resultado dessa litigiosidade insana é instabilidade e inseguranca. Nao ha pais no mundo com tamanho
grau de litigiosidade fiscal como o Brasil. E o grande beneficiério desse extremado conflito é o préprio

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/11/2017



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Estado, como bem anota Nascimento Silva

“No campo tributario, 0s processos que se arrastam ndo por anos, mas por décadas. O Estado em
seu sentido amplo — Uni&o, estados e municipios — recorre até de decisdes pacificadas que
deveriarespeitar. Depois empurra 0s pagamentos atraves de precatorios que atravessam geracoes
de contribuintes. Quando as decisdes sdo contrarias ao Fisco com a modulacéo de seus efeitos em
geral ex nunc (s6 geram direitos para o futuro), elas acabam s devolvendo o que foi cobrado
errado para frente, passando um apagador no passado”.

Exemplo paradigmatico dessa situagéo absurda é a discussdo a respeito daintegracéo ou ndo do ICMS
na base de calcul o das contribuic¢des sociais PIS e Cofins, ja solucionada definitivamente pelo Supremo
Tribunal Federal, mas que ndo se encerraformalmente, deixando os contribuintes a ver navios na
recuperacdo de seus indébitos, além de pairar sempre a duvida sobre se haverd ou ndo modulacdo de
efeitos e como tal modulacéo se dara. E, pelo andar da carruagem, a resposta do STF sobre esse tema téo
relevante so virdaem 2018.

Mas a quem recorrer sendo ao Judiciario? Haveria outras instancias de mediacéo para prevenir ou
solucionar conflitos tributérios?

Acreditamos que sim. A instancia adequada para a prevencéo de conflitos €, sem davida, o Poder
Legidlativo, que deveriater um crivo de constitucionalidade mais apurado e técnico. Teremos até o final
do ano a oportunidade de ver se havera ou ndo uma discussado com alguma juridicidade no Congresso
Nacional arespeito darecente Medida Provisoria 806, de 30 de outubro de 2017, que criou um regime
de tributacdo para fundos de investimento fechados. Com efeito, os rendimentos produzidos pelas
aplicacoes feitas por referidos fundos deixam de ser tributados por ocasido da amortizagao ou resgate das
guotas, para se submeterem a regime analogo aguele aplicavel aos fundos de investimento abertos,
taxados semestralmente (maio e novembro) por um modelo de tributacdo designado, no jargdo de
mercado, pela expressdo come-cotas. Nesse modelo, a tributacdo ocorre semestralmente, pela menor
aliquota regressiva aplicavel a cadatipo de fundo (longo prazo, 15%; curto prazo, 20%), reduzindo-se a
guantidade de cotas proporcionalmente ao imposto pago pelo administrador, ou sgja, ha um resgate
forcado para pagamento do imposto. Caso o real e efetivo resgate ocorra em prazo inferior aquele da
menor aliquota regressiva, o administrador complementara o imposto devido.

Sucede que o0 novo regime da MP 806/2017, além de ser inadequado a certos fundos fechados, com
ativos de graus de liquidez bastante diferenciados dos de rendafixa (por exemplo, um fundo
multimercado cotista de um fundo de investimento em participagdes), esta prevendo a aplicacéo das
aliguotas regressivas aos fundos fechados com base no prazo de manutencéo do investimento atitulo
definitivo. O mais grave, porém, foi o estabelecimento de uma ficcéo juridica de pagamento ou crédito
de rendimentos em 31 de maio de 2018, com vistas a tributar pelo Imposto de Renda na fonte o estoque
de ganhos acumulados nos periodos passados, independentemente do efetivo resgate (artigo 2°). Trata-se
de inadmissivel tributac&o retroativa, violadora dos mais basicos principios constitucionais
(irretroatividade, seguranca juridica, direito adquirido). Ora, ndo se pode aplicar a rendimentos
produzidos no passado um novo fato gerador. O novo modelo de tributagdo dos fundos fechados s6 pode
valer para rendimentos produzidos no futuro. Acresce que atributacdo terd por base o valor patrimonial
da quota naquela data (31/5/2018), valor esse que podera flutuar para baixo posteriormente, com o que
se tera tributado um acréscimo patrimonial inexistente, sem possibilidade de compensacdo do imposto
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pago em excesso.

Caso ndo hagja a devida atuacéo do Congresso Nacional, com a correcdo dos rumos desse novo modelo
de tributagdo, gjustando-0 aos principios constitucionais, de modo a assegurar, por exemplo, a aplicacéo
daregra anterior aos rendimentos acumulados, teremos mais uma frente de litigiosidade fiscal para 0 ano
de 2018.

No gue concerne a solucdo de conflitos, um foro adequado seriam os conselhos de contribuintes, 6rg&os
de julgamento administrativos que podem resolvé-1os definitivamente quando decidem pela
improcedéncia das exigéncias tributarias, pois decisdes da administracdo fiscal judicante, favoraveis aos
particulares, ndo sdo revisaveis pelo Judiciario. Ocorre que a experiéncia recente — referimo-nos aqui
especificamente a CSRF —, tem revelado atotal e absoluta falta de interesse em resolver as questbes
favoravel mente aos particulares, especialmente nos litigios envolvendo questdes de grande potencial
arrecadatério, como sdo os casos de deducéo da amortizacdo do &gio em reorganizacfes societérias e da
tributacdo de lucros de controladas no exterior, ou de efeitos multiplicadores, ja que aplicaveis aum
universo amplo de contribuintes, tais como as discussoes a respeito da ndo aplicacdo da “trava’ de 30%
para compensacao de prejuizos fiscais no ano da extingdo da pessoa juridica ou daimpossibilidade de
cumulacdo de multas de lancamento de oficio e isolada pela ndo realizacdo de antecipacoes.

Os exempl os de discussdes de efeitos multiplicadores vinham sendo solucionados em favor dos
particulares pela propria CSRF, e ajurisprudénciafoi alterada, pelo voto de qualidade, justamente para
forcar o contribuinte alevar a discussdo ao Poder Judiciario, dando ao Fisco uma nova oportunidade de
discussdo das matérias. JA as discussdes de grande potencial arrecadatério, em que havia decisdes de
turmas do Carf favoraveis aos particulares, vém sendo uma a uma levadas, por vezes com malabarismos
interpretativos paraforcar o cabimento dos recursos especiais fazendarios, a apreciacéo da CSRF que
invariavelmente lhes da provimento pelo voto de qualidade.

Ou sgja, as questdes tributarias que poderiam ser decididas pelo Carf em termos definitivos agora véo ser
mais uma fonte de congestionamento do Poder Judiciario, ja que cada derrota do contribuinte
corresponde potencialmente a mais um processo judicia. E mais. O uso abusivo do voto de qualidade
acabou suscitando davidas juridicas quando a legitimidade de um sistema em que o empate acaba sendo
favoravel ao Fisco, contrariando o artigo 112 do CTN gque acolhe o principio do in dubio contra fiscum.
Trata-se de quest&o que ja se encontra em discusséo no Judiciario e em relacdo a qual o Congresso
Nacional vem tentando criar um regramento especifico para o tema, mas encontra forte resisténcia
fazendaria.

O atual protagonismo da CSRF, quase sempre unanime nas causas fazendarias, exige que se encontrem
novos espacos de mediagdo entre Fisco contribuinte, antes de se ter que recorrer ao “tribunal-hospital”.
Por que ndo recorrer a solucéo da arbitragem tributaria, instituto com grande sucesso em Portugal e que
de longa data vem sendo defendido pelo colega de coluna professor Heleno Torreg[ 2] ? Esse caminho se
nos afigura ser um rumo potencia mente interessante para a solucéo de conflitos tributérios. Ja € chegada
a hora de experimenté-1o.

O certo é queiniciativas para revisao do model o de contencioso tributario sdo imperativas para
desafogar o Judiciério. E preciso investir em prevencao de litigios; é fundamental investir em solucdes
alternativas de conflitos, o Estado precisa reduzir seu grau de litigancia e aceitar as vitorias dos
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contribuintes. A continuar como esté o sistema seguira sendo esse descalabro de instabilidade, incerteza
e inseguranca.

* %%

Triste constatar, como ja diziaabelaletrade indios, cléssica cangéo da Legido Urbana, de meados dos
anos 1980, que nossa imagem refletida no espelho é de um mundo doente e que ja estamos téo
acostumados que nem conseguimos chorar.

O Brasil esta gravemente doente, isso € certo, mas ha cura. O mais recente sinal de recuperacéo foi o
encarceramento de toda a cUpula da organizacéo criminosa gue governou o estado do Rio de Janeiro.
Anima amobilizacdo da sociedade civil ndo vinculada a partidos politicos em “movimentos’,
manifestacOes da democracia direta que me fazem lembrar as licdes de Bobbio do inicio da faculdade.
Esta evidente — e isso € um fendmeno mundial — que aintermediacdo partidaria para a representacdo
popular € um instrumento obsoleto e viciado. Vamos ver o que 2018 nos reserva: mais alguns anos
internados — ao menos forado CTl — ou a t&o sonhada alta hospitalar.

[1] oglobo.globo.com/opiniao/a-nacao-judicializada-22082238
[2] www.conjur.com.br/2017-abr-26/consultor-tributario-urgente-ref orma-model o-cobranca-credito-
tributario
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