DESONERACAO

Politica da desonera¢ao nem sempre beneficia contribuinte

ANO 03 [

FUNDAGCAO

NFIP DE ESTUDQS;
URIDADE SOGIAL

0s temas do nosso boletim nesta edi¢do tran-
sitam por diversas dreas. E um dado apresentado por
um de nossos articulistas explica tanta amplitude de
assuntos: em 24 anos, o Instituto Brasileiro de Pla-
nejamento Tributdrio calculou mais de 4,6 milhoes
de normas editadas para o setor. Tantas alterages
criam uma complexidade no sistema tributdrio brasi-
leiro que, quem quiser estar dentro e rigorosamente
dentro da legislagdo, vai penar até consequir realizar
as operagoes da forma adequada. Por isso é sugerido
um PAC tributdrio. Porque no Brasil, infelizmente, al-
gumas coisas s funcionam quando viram prioridade
de governa, alardeadas pela midia e com a garantia da
mdo forte da Presidéncia da Repblica.

Mas também trazemos boas novas. A andlise
da desoneragdo da cesta bdsica aponta que a medida
reduz a pressdo sobre a inflagdo e gera a reflexdo so-
bre 0 modelo brasileiro que tributa prioritariamente o
consumo e ndo a renda e o patriménio. E falando em
desoneragdo, a medida sobre a folha de pagamento
segue com novidades e a dtivida sobre a eficdcia do
beneficio ao empresariado.

A isengdo da cobranga de impostos sobre
templos ou instituicoes religiosas é antiga, mas diante
da riqueza exibida por seus gestores gera revolta e a
pergunta: é justo?

Questoes relacionadas ao direito também
elencam a pauta do Boletim. As dividas e o jogo de
empurra em relagdo ao julgamento de questoes de
previdéncia complementar, a incidéncia de IRPF sobre
indenizagdes de dano moral e um amplo estudo sobre
garantismo tributdrio so abordadas de forma clara e
com aprofundamento interessante para a compreen-
sdo dos temas.

Boa leitura!
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H4, finalmente, uma luz no
final do tunel para o brasileiro co-
mum saber o quanto paga de im-
postos no Brasil. Conforme fora am-
plamente noticiado, a presidente
Dilma Rousseff sancionou a Lei n°
12.741, de 2012, obrigando as em-
presas a discriminar, nas vendas de
bens e servicos ao consumidor, a in-
formacdo do valor aproximado cor-
respondente a totalidade dos tribu-
tos federais, estaduais e municipais,
cuja incidéncia influi na formacao
dos respectivos precos de venda”.
Ante o veto da informacao relativa
ao IRPJ e CSLL, os tributos em ques-
tdo sao ICMS, ISS, IPI, IOF, PIS, Cofins
e Cide-Combustiveis, que deverdo
serapurados em relacdo a cada mer-
cadoria e/ou servico tributado. Tra-
ta-se de uma oportunidade Unica
para a populacdao que desconhece o

quanto é cobrado de impostos em-
butidos no preco, que por sua vez
devem (ou deveriam) ser revertidos
em servicos publicos.

Existem elogios e criticas a
nova legislagdo. A critica esta rela-
cionada a inclusdo do IOF entre os
tributos que devem constar no do-
cumento fiscal emitido pelo contri-
buinte, afinal, é um tanto quanto
complexo medir o montante de IOF
que incidiu nesta ou naquela merca-
doria, ja que o imposto incide sobre
operacdes de crédito e ndo estd vin-
culado as vendas da empresa toma-
dora de empréstimos bancarios.

O elogio, por sua vez, consiste
na propria sancao da legislacao, afi-
nal, quando o entdo Projeto de Lei
n° 1.472, de 2007 fora aprovado pelo
Congresso, 0 ministro da Fazenda,
Guido Mantega, disse que avaliaria
se 0 projeto era, ou ndo, viavel, en-
tre outras razdes porque a alteracao



dos sistemas dos Fiscos seria uma “dor
de cabeca operacional”, Naquele tem-
po também fora noticiado que alguns
integrantes do governo avaliam que a
medida é “inconveniente”’, na medida
em que a divulgacdo aumentaria mui-
to o nivel de criticas sobre a alta carga
tributaria paga pelo consumidor bra-
sileiro.

Ora, é perfeitamente possivel
antever qual a efetiva carga que in-
fluenciou a formacdo do preco. Te-
nhamos como exemplo a venda de
espelho retrovisor para automoveis
no Estado de Sdo Paulo. Assumindo
que determinado fabricante espera
auferir R$ 100 de receita liquida e, ain-
da, considerando as complexas regras
legais ao célculo dos tributos, inclu-
sive o cdlculo “por dentro” de alguns,
no final o consumidor ird pagar R$
183,92 pelo espelho. Esta variacao de
quase 85% se refere apenas a tributos
e ndo considera a margem de lucro de
outros comerciantes, atacadistas ou
varejistas, que tenham participado da
cadeia mercantil. E caso este articu-
lista fosse o responsavel pela venda,
deveria mencionar que, do preco de
venda, R$ 26,12 se refere ao ICMS, RS
19,01 ao PIS e a Cofins, R$ 21,77 ao IPI
e 17,01 ao ICMS-ST.

Nao ¢é dificil apurar e demons-
trar tributos que incidem sobre deter-
minada venda.

Portanto, ndo é dificil apurar e
demonstrar os tributos que incidem
sobre uma determinada venda, de
modo que os entraves vislumbrados
pelo governo em verdade nao exis-
tem. Ja a “dor de cabeca operacional”
que seria causada para acrescentar
outros itens ao sistema da nota fiscal
eletronica também néo se justifica. E

se desde 2007 o governo vem reali-
zando gastos incomensuraveis para
controlar e fiscalizar cada vez mais a
vida dos cidadaos, nao custa gastar
s mais um pouco para incrementar
o sistema eletronico de emissao de
documentos fiscais e demonstrar aos
brasileiros porque é muito mais bara-
to fazer compras em Miami do que na
loja ali da esquina.

E aqui chego ao ponto que en-
sejou o titulo deste texto. A transpa-
réncia da carga tributdria brasileira
nao deve ser uma “inconveniéncia’,
sim algo a ser buscado a todo custo.
Afinal, a origem da palavra Republica
(do latim, Res Publica, ou “coisa publi-
ca”) e os fundamentos sociolégicos do
préprio Estado politico revelam que
o Brasil pertence a todos, é publico,
porque os cidadaos aceitam ter suas
liberdades de alguma forma tolhidas
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por lei e seus patrimoénios parcialmen-
te entregues ao Estado para que ele, o
Estado, proporcione a paz social e pro-
veja as necessidades basicas aos seus
cidadaos por meio de servicos publi-
cos, como educacao, saude, seguran-
¢a, saneamento basico etc.

Ou seja, a transparéncia e de-
monstracdo da carga tributdria ndo
é uma “inconveniéncia’, mas sim a
contrapartida que o Estado deve aos
cidadaos, é a prestacdo de contas, é o
cumprimento do principio republica-
no. Se a carga tributaria elevada nao
corresponde ao padrao dos servicos
publicos prestados pelo governo, a so-
lucdo ndo é“tapar o sol com a peneira’,
mas sim implementar acdes e politicas
publicas eficientes.

* Auditor-Fiscal, presidente da ANFIP — Associacao Nacional

dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil.
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A desoneracdo tributaria da fo-
Iha de pagamento, prevista nos artigos
7° e 8° da Lei 12.546/2011, consiste na
substituicdo das contribuicdes patro-
nais incidentes sobre o total da remu-
neracdo paga ao trabalhador (artigo
22, 1 e lll, da Lei 8.212/1991) por por-
centuais de 1% ou 2% (dependendo
da atividade) incidentes sobre a receita
bruta, excluidas as vendas canceladas e
os descontos incondicionais.

Embora prevista, inicialmente,
nos artigos 7° e 8° da Lei 12.546/2011,
ao longo de 2012 sofreu alteracoes
pelas Medidas Provisérias 563/2012
(convertida na Lei 12.715/2012), 582
(convertida na Lei 12.794/2013), 601 e,
finalmente, pela Medida Proviséria 612,
de 4 de abril de 2013.

Saliente-se que aludida desone-
racdo, em tese, teve como fim precipuo
fomentar atividades do setor industrial,
comercial e tecnolégico. Prova disso
verifica-se na “Exposicdo de Motivos”
da Medida Proviséria 612, de 4 de abril
de 2013, que, recentemente, introdu-
ziu novos segmentos setoriais na poli-
tica de desoneracdo[1]. Confira:

“As medidas ora propostas asse-
guram a efetiva continuidade das dire-
trizes de politica industrial, comercial e
tecnolégica delineadas no ambito do
Plano Brasil Maior. Nao se pode olvidar
gue a desoneracao tributaria da folha
de pagamento compde o rol de acdes
estratégicas voltadas ao fortalecimen-
to de importantes segmentos produ-
tivos domésticos, cuja implementacao
tem se revelado de suma importancia
para orientar o planejamento de in-
vestimentos produtivos diante das in-
certezas no cendrio externo e da nova
dindmica dos mercados”

No entanto, é fato que a subs-
tituicdo das contribuicbes patronais
previstas nos incisos | e Ill do artigo
22 da Lei 8.212/1991, por porcentuais
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incidentes sobre a receita bruta nem
sempre desonera a carga tributéria
incidente sobre a folha de pagamen-
to, sendo precipitado afirmar que a
inovacao contida na Lei 12.546/2011,
notadamente, nos artigos 7° e 8°, com
posteriores modificacdes, de modo ge-
ral, beneficia os setores submetidos a
aludida sistematica.

E o caso, por exemplo, da so-
ciedade empresaria que possui baixo
numero de funciondrios (seja pela ati-
vidade exercida, seja porque automati-
zou sua producao), mas elevada receita
bruta. Na hipétese aventada, fica claro
que a substituicdo em tela onerard o
contribuinte, em evidente contradicao
ao objetivo da norma.

Neste passo, insta observar que
até a conversao da Medida Proviséria
582 na Lei 12.794/2013 a adog¢ao do
aludido recolhimento era facultativa,
cabendo ao empresario verificar se a
substituicao seria benéfica para sua ati-
vidade. Nao o sendo, mantinha-se o re-
colhimento das contribuicdes previstas
no citado artigo 22.

De fato, a Medida Provisoria 582
dava a seguinte redacao ao paragrafo
90 do artigo 9° da Lei 12.546/2011:

“Paragrafo 9° — O disposto nos
artigos 7° e 8° podera nao ser aprovei-
tado por empresa que entender que
a nova regulamentacao ird gerar um
onus, em comparacao com a legislacao
anterior, bastando, para isso, no inicio
de cada exercicio, efetuar o primeiro
recolhimento da contribuicao patronal,
integralmente de acordo com as condi-
¢bes previstas nos incisos | e Il do artigo
22 dalei 8.212, de 24 de julho de 1991,
condicdo que deverd prevalecer até o
final do exercicio”.

Contudo, ao sancionar a Me-
dida Proviséria 582 (convertida na
Lei 12.794/2013), a presidente Dilma
Rousseff vetou alguns artigos da MP,
dentre estes o artigo que possibilitava
ao contribuinte escolher a forma de re-
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colhimento (paragrafo 9°, do artigo 9°,
da Lei 12.546/2011). As razdes do veto
foram dadas no seguinte sentido:

“A proposta descaracteriza o
modelo original da politica, gera gran-
de imprevisibilidade na arrecadacao e
dificulta a sua fiscalizacdo. Por fim, ha
um erro de remissao do dispositivo que
indica osincisoslelldo artigo 22 da Lei
8.212, de 24 de julho de 1991, ao invés
dos incisos | e lll, o que trara problemas
em sua aplicagao”.

Com o veto presidencial, nao ha
mais possibilidade de o contribuinte
escolher se adere, ou nao, a nova regu-
lamentacao, estando obrigado a sub-
meter-se a nova sistematica, ainda que
o resultado final lhe seja prejudicial, ou
seja, mesmo que a desoneracao tribu-
taria da folha de pagamento implique
em onera-lo demasiadamente em ou-
tro recolhimento, ndo havendo outra
solucdo senao recorrer ao Poder Judi-
cidrio para manter o recolhimento das
contribuicdes patronais sem substitui-
-las pelos porcentuais sobre a receita
bruta.

Portanto, aos contribuintes, es-
pecialmente aqueles que exercem as
atividades previstas na Medida Provi-
sOria 612/2013, publicada em 4 de abril
de 2013, cuja obrigatoriedade inicia-
ra em 1° de janeiro de 2014, caberd a
elaboracdo de calculos, para verificar
se a substituicao regulamentada pe-
los artigos 7° e 89, da Lei 12.546/2011
nao ird onera-los, sendo certo que, ha-
vendo majoragao entre o que era reco-
Ihido a titulo de contribuicdes patro-
nais (incisos | e lll, do artigo 22, da Lei
8.212/1991) e o que passara a ser de-
vido (porcentual sobre a receita bruta),
deve o contribuinte recorrer ao Poder
Judiciério e através de medida judicial
assegurar o direito de nao se submeter
a nova regulamentacdo.

* Advogada, especialista em Direito Tributdrio.
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Nesse estudo, pretende-se exa-
minar se o art. 136 do Cddigo Tributario,
sempre interpretado como forma de res-
ponsabilidade objetiva pela pratica de
ilicitos, tem forca para afastar o principio
garantista da“culpabilidade”e outros ele-
mentos subjetivos na aplicacao das mul-
tas tributérias, a luz dos fundamentos
do principio do Estado Democratico de
Direito, como prescrito pela nossa Cons-
tituicao de 1988.

O garantismo, como “modelo
normativo”, consiste numa metodologia
de aplicagao de normas juridicas sancio-
nadoras segundo o objetivo de concre-
tizacdo dos principios e direitos funda-
mentais. E 0 modelo do direito punitivo
gue assume a observancia dos valores
do Estado Democratico de Direito como
condicdo para a prescritibilidade das
acdes sancionatorias do Estado.

Se for verdade que o Direito Penal
tem incorporado os recursos do garan-
tismo, nao se pode falar que persista um
continuo desse modelo ao longo das dis-
tintas searas, como o direito administra-
tivo e o tributario, de modo equivalente.
Apesar da forte constitucionalizacdo do
nosso Direito Tributario, entretanto, na
aplicacdo das sancdes administrativas
(multas), percebe-se que essa metodolo-
gia ndo encontra efetividade.

Para atingir esse propdsito, o mé-
todo da interpretacédo conforme a Cons-
tituicdo desponta com grande evidéncia
para a afirmacédo do garantismo consti-
tucional, com vistas a concretizagao dos
direitos fundamentais nas aplicagoes das
sang0es tributarias.

A principiologia do direito pu-
nitivo aplica-se, igualmente, ao direito
administrativo e ao direito tributério,
a0 consagrarem idénticos principios da
legalidade, tipicidade, vedacao a ana-

1 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo
Penal. Madrid: Trotta, 1998, p. 851.

Garantismo sancionador no direito tributario

logia e irretroatividade. Esta legalidade,
porém, desvela-se insuficiente sem a
acomodacao aos direitos fundamentais
e demais principios do ordenamento
juridico. E, dentre outros, a assuncdo do
principio da culpabilidade nao pode ser
olvidada, sob pena de mitigar aquele ga-
rantismo hermenéutico.

Em todos os ambitos, os princi-
pios “nullum crimen sine legis” e “nulla
poena sine lege” convergem para a mes-
ma eficacia e identidade de critérios, sem
qualquer mutacao normativa. Por isso,
qualquer aplicacdo de regras sanciona-
doras (tipos) ndo pode deixar de avaliar a
conduta do agente, tanto em relagdo aos
fatos dos quais decorrem as imputacoes
alegadas (antijuridicidade), quanto no
contexto do exercicio das suas ativida-
des, em relacdo a observancia da legis-
lagéo vigente e relacionamento com os
orgaos competentes. Esta € uma garan-
tia constitucional de fundamental relevo.

Eis aqui nossa primeira conclusao
fundamental, o exame da antijuridicida-
de e da culpabilidade impde-se também
para san¢Oes administrativas e tributa-
rias, dada a unidade do ilicito para fins
administrativos, penais ou civis. A aplica-
¢ao de sang¢des sem cuidado para os ele-
mentos subjetivos descumpre principios
do direito constitucional sancionatério
dos mais relevantes, em franca desco-
nexao com o garantismo. Agir diverso
da Administracdo, com toda evidéncia,
expde a decisao ao controle de constitu-
cionalidade, pela quebra da seguranca
juridica.

E nesse sentido que somente uma
interpretacdo conforme a Constituicao
pode-se compreender os exatos termos
do art. 136, do CTN. Eis sua redacao:

“Art. 136. Salvo disposicao de lei
em contrario, a responsabilidade por
infracées da legislacdo tributaria inde-
pende da intencdo do agente ou do
responsavel e da efetividade, natureza e
extensao dos efeitos do ato”

Néo se diga, pois, que o art. 136,
do CTN, reclama a objetividade da san-
¢ao tributaria e o dolo, assim como a boa
fé, a confianca legitima ou a impossibili-
dade de conduta diversa nao poderiam
ser examinadas pelo aplicador das nor-
mas tributdrias.

A culpabilidade deve ser conheci-
da e apreciada porquanto intimamente
relacionada a exigéncia constitucional
de individualizagao das penas (art. 5°,
XLVI da CF), a qual exige a verificacao
das caracteristicas individuais do infrator
qguando da gradacdo da sancao.? Dai a
importancia da andlise da situacao fac-
tual, para determinar a qualificacdo da
conduta ilicita e eventual comprovacao
de boa fé, confianca legitima ou impos-
sibilidade de conduta diversa do contri-
buinte, venire contra factum proprium
da Administracdo, a justificar alguma ex-
cludéncia de culpabilidade.

2 Como exemplo, vejam-se os sequintes casos:

“TRIBUTARIO. TRANSPORTE DE MERCADORIAS DESACOMPA-
NHADAS DE NOTA FISCAL. ART. 136 DO CTN. 1. A responsabi-
lidade do agente é objetiva e a multa tem natureza punitiva,
em razdo do descumprimento de obrigacdes tributdrias

por parte do contribuinte, sendo certo que é seu dever a
apresentacdo das notas fiscais, que devem acompanhar as
mercadorias, quando transportadas. 2. Embora se admita

a tendéncia para entender-se que a regra legal em exame
ndo exclui o exame da hoa-fé e da inexisténcia de prejuizo
para o Fisco, consta no acérddo que sequer hd sélida prova da
concomitancia da saida do estabelecimento da mercadoria

e da nota fiscal, o que inviabilizaria o exame ante o dbice da
Simula 7-STJ. 3. Recurso especial improvido”. (REsp 323.982/
SP, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJ 30.08.2004, p.
236)

“|CMS. ADULTERACAO DE GUIAS DE RECOLHIMENTO PELOS
VENDEDORES. IMPUTACAO DE FRAUDE AOS COMPRADORES A
PRETEXTO DE APLICACAO DA REGRA OBJETIVA DO ART. 136, DO
CTN. INAPLICABILIDADE. 1. Tratando-se de ilicito praticado por
terceiro, sem o concilium fraudis do adquirente, contribuinte,
impde-se eximi-lo dos consectdrios da infracdo a luz do art.
137 c/cart. 112, do CTN. 2. Deveras, exigindo a lei elemento
subjetivo consistente no ‘dolo especifico, 0 adquirente que,
mercé de contribuinte, recolhe com base em guias falsificadas
por terceiro, ndo pode ser apenado tributariamente, devido
adimplir a obrigacdo a qual deve ser acrescida, apenas, de
juros de mora e correcdo monetaria. 3. E da tradicdo positiva
brasileira, alimentada pelas fontes romanas, a interpretacdo

mais favordvel ao sujeito passivo tribtitario. Aplicacdo doart.

112, do CTN (benigna ampIi/ahdg):*4;’Rau[sﬁ\especiaI cophe-/
cido, porém, improvido”. (STJ, REsp 457.745/RS,\Rel. Min’ Luiz
Fux, Primeira Turma, DJ 15,09.2003 p. 239). | ay
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Ao examinar o principio da cul-
pabilidade, Santiago Mir Puig distingue
duas condicoes de imputacdo de res-
ponsabilidade pessoal, a infracdo come-
tida com dolo especifico (infracdo pesso-
al) e aresponsabilidade penal da pessoa:

“Tudo isso me levou a distinguir
entre as condicdes de imputacdo pessoal
do fato antijuridico, dois momentos: (a)
a infracdo pessoal de uma norma de de-
terminagao (a norma primaria concreta);
(b) a responsabilidade penal do sujeito.
Mas antes de desenvolver o conteudo e
o significado de ambas as categorias, é
necessario examinar a evolugdo histori-
ca do termo que se costuma utilizar para
expressar a exigéncia de imputacao pes-
soal: a culpabilidade!”

Diante disso, para a aplicacao de
qualquer multa, os indicios devem vir
conjugados com uma andlise da conduta
do sujeito, de sorte a legitimar a projecao
de consequéncias juridicas sancionaté-
rias sobre sua esfera juridica, cuja sancao
deve sempre ser alcancada de modo ob-

3 PUIG, Santiago Mir. Direito penal: fundamentos e teoria do
delito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 410.

jetivo.Nao é por menos que o art. 142, do
CTN, in fine, aluda ao dever funcional de
proposta de aplicacdo da penalidade ca-
bivel, porquanto o auto de infracdo, em
verdade, ndo aplica a sancdo a pessoa a
gual imputa conduta delituosa. Em ver-
dade, quem o faz, efetivamente, numa
interpretacdo conforme a Constituicao é
a autoridade do processo administrativo,
para um exame completo da materiali-
dade dos fatos e das condutas, mormen-
te quando provada a boa fé, a confianca
legitima ou a impossibilidade de condu-
ta diversa. E tudo sob o manto garantista
dos principios processuais da presuncao
de inocéncia, do contraditério, da livre
apreciacdo de provas e do duplo grau de
jurisdicdo.

Ao mais, quando se trata de ale-
gacao de crime, o art. 137 do CTN é im-
placével: a responsabilidade é pessoal do
agente, ao se observar o exame do dolo
e da culpabilidade, em toda a sua exten-
sao. Nao se pode imputar conduta crimi-
nosa, inclusive quanto a fraude ou simu-
lagao, sem firme demonstragao do dolo.

Deveras, quer na aplicagao de san-
¢des penais, quer na de san¢des admi-

nistrativas, a autoridade fazenddaria néo
pode deixar de examinar as motivacdes
da conduta do contribuinte, objetivada
no conjunto de atividades desempenha-
das, sob pena de se converter, a sentenca
penal ou o ato administrativo de aplica-
¢ao de sancdo administrativa, em vitan-
da ilegalidade ou inconstitucionalidade.
Nos dias atuais, seja qual for a
corrente tedrica do tipo punitivo, a pena
somente pode ser aplicada quando pre-
sente 0 exame da culpabilidade, ou nas
palavras de Jakobs:“nao existe uma lesao
davigénciadanormajuridico-penalmen-
te relevante sem culpabilidade”. E prosse-
gue:“somente quem vulnera a norma de
comportamento sendo responsavel, isto
é, sendo culpavel, vulnera essa norma, e
nesta vulneracdo da norma é que se de-
fine a finalidade da pena”.* A culpabilida-
de é pressuposto inafastavel da pena no
Estado Democratico de Direito. E nao se
cumpre o exame da culpabilidade sem a
mais ampla e livre apreciacdo de provas.
No garantismo do nosso direito

4 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 12.
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constitucional ninguém pode ser punido
sem provas ou afastada a apreciacdo das
provas produzidas pelo acusado, sob a
égide do contraditério, para determinar
a culpabilidade.

Como assinala Claudio Brandéo, a
tipicidade tem duas fungdes: uma, como
garantia (principio de legalidade) e a ou-
tra, de ser “indicio da antijuridicidade™.
Essa expressao esta muito bem utilizada,
ao Nosso ver.

Funcdo de indicio da antijuridi-
cidade objetiva, decerto, posto depen-
der da apreciacao de outros elementos,
como percebeu Santiago Mir Puig: uma
lesdo ou perigo a bem juridico (i); penal-
mente tipica (ii); imputavel a uma condu-
ta perigosa para um homem prudente
(iii); ou sua evitacao (iv); realizada com
dolo ou culpa (v) e objetivamente nao
valorada pelo Direito Penal (vi)®.

O fato punivel define-se pela con-
duta adotada pelo agente segundo os
atributos do tipo (objeto de reprovacao),
da antijuridicidade e da culpabilidade
(juizo de reprovacao)’. O tipo, estrutu-
ralmente, compreende como elemento
positivo a descricdo material da conduta
proibida; e, como elementos negativos,
as formas consideradas pelo ordena-
mento como justificagdes. Portanto, com
fungdes de garantias (protecdo do agen-
te), a legalidade prévia (nullum crimen,
nulla poena sine lege) soma-se o exame
da culpabilidade, com os seus pressu-
postos objetivos e subjetivos.

Mesmo que a teoria finalista ndo
tenha a aceitacao de outrora, é sempre
bom lembrar que, para essa corrente,
incorporada ao nosso Codigo Penal, so-
mente pode ser agente de delito quem
realiza a acdo dirigida a algum aconte-
cimento final, quando este tem poderes
para prever, segundo certos limites, as

5 BRANDAQ, Claudio. Teoria juridica do crime. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 57. Vide: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon:
teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 2005, 1.019p.,;
BITENCOURT, Cezar Roberto; CONDE, Francisco Munoz. Teoria
geral do delito. Sao Paulo: Saraiva, 2000, 564p.

6 PUIG, Santiago Mir. Estado, pena y delito. ABASO, Gustavo E.
(trad.). Buenos Aires: IBdeF, 2006, p. 278.

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2006. pp. 32 e ss.
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consequéncias da sua acdo, e que, por
isso mesmo, tem capacidade de evitar
sua ocorréncia. Nesta doutrina, a vonta-
de consciente do fim é o cerne da acdo
(dolosa), acompanhada da selecao dos
Meios necessarios para sua concretiza-
caot,

Na atualidade do Direito Penal,
segundo certa doutrina, o “resultado”
nao integra 0“tipo” e tampouco se presta
para definir a “ilicitude”. Importa avaliar
a conduta pelo “resultado juridicamente
relevante” a partir de uma acdo penal-
mente reprovavel, que somente pode
ser entendida como aquela que coloca
em perigo o bem juridicamente protegi-
do, como observa Renato Silveira, Titular
de Direito Penal da Faculdade de Direito
da USP . Nas suas palavras:“uma vez nao
demonstrada a concretude de uma des-
valoracdo da acdo, nao hd de se verificar
o préprio tipo penal”. O teste de causali-
dade opera-se entre a “acao’; comissiva
ou omissiva, e o “resultado’; avaliado se-
gundo o perigo ao bem juridico prote-
gido. Assim, desde que provados esses
pressupostos, a conduta penalmente re-
provada ou injusta sera passivel de quali-
ficacdo penal.

De outra banda, é possivel com-
preender no elemento objetivo do tipo a
imputacao do resultado pelo critério da
realizacdo do risco,’° como observa Jua-
rez Cirino, na linha de Roxin e também
de Jakobs. Nessa feicdo, resultado tem
relacdo direta com a causa (acdo), mas
evidencia-se na forma de realizacdo do
risco criado pelo autor, logo, imputavel
ao agente em virtude da conduta assu-
mida e pelo risco gerado. A imputacdo
(objetiva) do resultado requer a verifi-
cacdo de um risco produzido pelo autor
que influi sobre o resultado no bem ju-
ridico, comprovada como agdo pessoal,
0 que constitui fundamento suficiente

8 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2006. pp. 32 e ss.

9 (f. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econd-
mico como direito penal de perigo. Sao. Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 80.

10 Passim: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2006, p. 114.

para autorizar a imputacao do tipo. Au-
sente, porém, a evidéncia de relagao com
0 risco sobre o resultado criado pelo au-
tor, este resultado ndo lhe pode ser im-
putado. Muita atencao: ainda que a agao
possa conter riscos, estes somente serao
relevantes para a imputacao se realizam
no resultado.

A sancdo somente pode empre-
gar-se quando o agente “tem poder
concreto de néo fazer o que faz” (exigibi-
lidade de comportamento diverso)'. De
se ver, o ilicito ndo pode levar o agente
a sang¢ao ante a prevaléncia da presun-
¢ao de inocéncia, como consta da nossa
Constituicao (LVII — ninguém sera consi-
derado culpado até o transito em julga-
do de sentenca penal condenatéria). Por
conseguinte, no exame do ilicito prati-
cado pelo agente, o primeiro cuidado é
conceber o “fato punivel” acomodado
com os limites decorrentes da “culpabi-
lidade” (restricdo ao poder de punir do
Estado) e da “antijuridicidade’, como for-
mas de prote¢ao do acusado.

Para esse fim de individualizacao
da pena, a culpabilidade é um dos ele-
mentos constitutivos do conceito ana-
litico de crime. No direito penal, assim
como no direito administrativo sanciona-
torio, o principio da culpabilidade veda a
aplicacdao de sanc¢des' alheia ao exame
da conduta do agente™. Aplicados esses
paradigmas ao Direito Tributério, o ga-
rantismo do principio da culpabilidade
impede a imputacao de responsabilida-
de puramente objetiva, independente
da intencao do sujeito passivo e leva em
consideracao apenas o resultado, pois
pressupde a vinculacdo do fato ilicito
com o autor e sua culpabilidade™.

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal, Parte Geral. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2006. p. 97.

12 HIRSCH, Hans Joachim. El principio de culpabilidad y su
funcion en el Derecho Penal. NDP Nueva Doctrina Penal,
1996/A, Publicacion del Instituto de Estudios Comparados en
Ciencias Penales y Sociales. Buenos Aires: Editores Del Puerto,
1996, p. 28-29.

13 GUNTHER, Klaus. A culpabilidade no direito penal atual e
no futuro. Traducdo de Juarez Tavares. Doutrina Internacional.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.n. 24:Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998/ p. 80.

14 Aimputacao de responsabilidade subjetiva aos coautores

Nao basta a ocorréncia do “fato
tipico” para evidenciacao do ilicito, por-
tanto. Ao lado do principio da legalida-
de, que o define, nosso ordenamento
congrega o principio da “culpabilidade’,
na sua qualificacdo. Assim, para que uma
sangado possa ser empregada é impres-
cindivel que se tenha“lei” prévia e que se
verifique a valoracao de uma conduta de
culpa (nulla poena sine culpa).

Como bem assinala Giinther
Jakobs, “sem respeitar o principio da cul-
pabilidade, a pena é ilegitima™™. E isso
porque, funcionalmente, os critérios de
afericao da culpabilidade correspondem
a efetiva garantia constitucional a qual se
deve curvar todo o direito sancionador,
inclusive o administrativo. A culpabilida-
de equivale a um juizo de valoragdo do
comportamento ilicito, como descrito no
tipo legal™. Aqui, examina-se a presenca
de “exigéncia de comportamento diver-
5o (prevista de modo expresso). Esse ju-
izo define ainda a antijuridicidade, que
corresponde a permissoes, a gerar equili-
brio com o ordenamento constitucional.

Por isso, a conduta devera ser exa-
minada caso a caso. Nos crimes tributa-
rios, a acusacdo deve antecipar as provas
desde a denuncia (i), além das provas da
defesa (i), a serem examinadas no con-
traditério (jii), sob pena de se infringir o
disposto no Art. 59, LV, da Constituicao:
"aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditério e ampla

esta adstrita ao principio da culpabilidade, como definiu Jakobs:
“0 principio da culpabilidade significa que a culpabilidade é

um pressuposto necessario da legitimacdo da pena estatal. Por
sua vez, a culpabilidade € o resultado de uma imputacdo repro-
vadora, no sentido de que a defraudagdo que se produziu vem
motivada pela vontade defeituosa de uma pessoa; mais adiante
tratarei da relacdo especifica que existe a respeito da vontade.
Provavelmente a formulacdo mais comum seja: a culpabilidade
é reprovabilidade; numa linguagem coloquial, ter a culpa.”
JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 11. BITENCOURT, Cezar Roberto.
Teoria geral do delito. Coimbra: Almedina, 2007, p. 209.

15 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 12. JAKOBS, Giinther. Derecho
penal: fundamentos y teoria de la imputacion. 2. ed. CUELLO
CONTRERAS, Joaquin; GONZALEZ de MURILLO, Jose Luis
Serrano (trad.). Madrid: Marcial Pons, 1997, 1.113p.

16 Passim: SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte
geral. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2006, pp. 32 e ss.
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defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. Nao pode haver acusagao ou
decisao judicial sem provas. De se ver,
portanto, a proximidade axioldgica entre
o principio do due process of law e aque-
le da culpabilidade.

No que concerne a legalidade das
san¢Oes tributarias, no dominio das nor-
mas gerais, o art. 97,V, do CTN, prescreve
que somente lei pode estabelecer “a co-
minacao de penalidades para as a¢des
ou omissdes contrdrias a seus dispositi-
VOs, ou para outras infragdes nela defi-
nidas”. A legalidade tributaria é requisito
para a tipificacao dos ilicitos e das respec-
tivas sang¢des, mas nao se esgota, isolada
e objetivamente, sem que se confirme o
exame da culpabilidade.

De se ver, portanto, numa in-
terpretacdo conforme a Constituicao
do art. 136, do CTN, que a exigéncia
constitucional de individualizacao das
penas (art. 5°, XLVl da CF) impde-se, ao
tempo que sua redacdo deixa claro que
a objetividade somente se aplica salvo
disposicao de lei em contrario.

Essa exigéncia de culpabilidade
encontra-se afirmada no CTN, ao tem-
po que as normas do art. 112 prescre-
vem o dever de aplicar interpretacdo
mais favoravel ao acusado, na impo-
sicdo de sanc¢Oes, sempre que houver
divida quanto a materialidade, auto-
ria, ou sanc¢ao, a saber:

“Art. 112. A lei tributdria que de-
fine infragdes, ou lhe comina penalida-
des, interpreta-se da maneira mais fa-
voravel ao acusado, em caso de duvida
quanto:

| - a capitulacao legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstan-
cias materiais do fato, ou a natureza ou
extensao dos seus efeitos;

Il - a autoria, imputabilidade, ou
punibilidade;

IV - a natureza da penalidade
aplicavel, ou a sua graduacao.”

O dispositivo legal acima trans-
crito é instrumento da seguranca ju-
ridica dos contribuintes na imposicdo
de san¢des administrativas tributarias,
cujas normas devem ser interpretadas
de modo mais favoravel ao acusado, o

>

\ ’Yg.

que s6 tem cabimento quande se es-

tala uma apreciacdo da cquabiIi‘da&e
dos agentes.

O garantismo  sancionador,
como visto, demonstra ser inaceitavel
a contradicao de entendimentos en-
tre o que se vé afirmado na apuracao
das sancdes administrativas (multas)
e aquilo que se aplica as sangdes pe-
nais. Por conseguinte, para a aplicacdo
de sangdes administrativas, exige-se,
igualmente, a prova da materialidade
do evento antijuridico e a presenca da
prova de culpabilidade do agente.

Conclui-se, assim, quanto as
infracbes de natureza tributdria, a im-
prescindibilidade da responsabilidade
pessoal do agente a partir da avalia-
¢do dos elementos de culpabilidade.
Caberd, pois, a Administracao, nas acu-
sacoes de crimes, na forma do art. 137
do CTN, demonstrar de modo especifi-
co, a autoria e a culpabilidade de cada
acusado, individualmente, mormente
nos casos de alegacdo de fraude ou de
simulacao. Quanto as ditas “sangdes
objetivas’, ainda que o “dolo” ndo seja
um requisito, na forma do art. 136, do
CTN, o carater vinculado atribuido ao
ato da Administracdo, reclama o dever
de provar o fato juridico do ilicito e sua
san¢ao, sempre sob uma interpretacao
conforme a Constituicao, como eficicia
do nosso garantismo de direitos funda-
mentais na aplicagao das normas tri-
butarias. Desse modo, ndo pode deixar
de apurar, na qualificacdo da conduta
ilicita, a presenca de boa fé, confianca
legitima ou impossibilidade de condu-
ta diversa do contribuinte, assim como
de eventual venire contra factum pro-
prium ou pratica reiterada da Adminis-
tracdo, a justificar alguma excludéncia
de culpabilidade. Este é modelo de
garantismo sancionador que todos de-
vem empregar, pela forca vinculante
do principio de Estado Democratico de
Direito.

* Professor de Direito Tributdrio da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo — USP e vice-Presidente da Interna-

tional Fiscal Association — IFA
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STF soluciona materia de previdéncia complementar

Luis Fernando Feola Lencioni *

Agrade ou néo o desfecho, o Su-
premo Tribunal Federal colocou ordem
na casa ao decidir, na sessao do dia 20 de
fevereiro de 2013, a questao da compe-
téncia em matéria de previdéncia com-
plementar.

Tal questao se instalou ha décadas
no Poder Judicidrio e os processos sam-
bavam da Justica comum para a Justica
trabalhista e vice versa, a gosto do fre-
gués, alguns, inclusive, agindo de forma
contraditéria e inusitada quando se de-
paravam com posicionamento desfavo-
ravel por aquele segmento da Justica.

O Supremo, como Corte maxima
do Judicidrio brasileiro, decidiu por 6
votos a 3, ser da Justica comum a com-
peténcia para analisar as questdes rela-
cionadas a previdéncia complementar,
dando objetividade a decisao.

Particularmente, tenho registro
gue em marco de 1994 ja levantdvamos
a questdo da incompeténcia, na ocasiao
das entdo Juntas de Conciliagdo e Julga-
mento, para analisar questdes afetas a
previdéncia privada.

Decorridas quase duas décadas, a
satisfacdo que fica nao é simplesmente
pela tese acolhida, mas pela demonstra-
¢ao de que o STF, ao decidir com objetivi-
dade pretende dar seguranca aos jurisdi-
cionados e seus operadores, diminuindo
0 numero de recursos, mas sem medidas
paliativas que no mais das vezes sao vis-
tas como armadilhas as partes para obs-
taculizar o exame das questdes centrais.

Estamos diante de uma decisao
histérica, na qual se deu solucao real a
questdo, com preocupacao acerca dos
efeitos da decisdo, modulando-a para
preservar a seguranca juridica e dar a
necessaria cobertura ao excepcional in-
teresse social.

A objetividade e clareza vém num
momento, também histérico, de implan-
tacdo do Processo Judicial Eletrénico, no

qual se espera alcancar a sonhada agili-
dade e eficiéncia na prestagao jurisdicio-
nal.

Dai fica o exemplo para ser se-
guido nas demais causas, pois de nada
adiantara a informatizacao e digitaliza-
¢do se as questdes diretamente ligadas
ao dia a dia dos inimeros operadores
do Direito, ndo forem claras e concretas
para auxiliar, inclusive, na correta cons-
trucao da jurisprudéncia, que em tem-
pos informaticos passam a ser ou nao
ser, predominantes ou consolidadas de
acordo com a forma da busca eletrénica
efetuada.

Sem duvida, a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal deu a
esperada objetividade, mas ainda res-
tard, aos operadores do contencioso,
magistrados e advogados, encontrar os
caminhos para as diversas situacdes que
se desenvolveram no curso das décadas,
ainda que o acérdao, pendente de re-
dacdo, traga bem delimitada a forma da
modulacdo.

De todo modo nos parece possi-
veis algumas consideracdes e encami-
nhamentos necessarios acerca das se-
guintes hipdteses:

1) Processos novos relativos a pre-
vidéncia complementar deverao ser ajui-

zados perante a Justica comum;

2) Processos em curso na Justica
do Trabalho, sem decisdo, deveréo ter a
incompeténcia absoluta declarada, até
mesmo de oficio, com extin¢ao do feito
com relacdo a matéria previdéncia pri-
vada, notadamente em casos nos quais,
por haver cumulacdo de pedidos (verbas
trabalhistas relativas ao periodo ativo de
trabalho), ndao ha como se desmembrar
as matérias de sua incompeténcia para
remessa a Justica comum;

3) Processos em curso na Justica
doTrabalho, nos quais ja houve sentenca
de mérito transitada em julgado, devem
permanecer nesta até final da execugéo;

4) Processos em curso na Justica
do Trabalho nos quais ja houve decisao
de mérito, sem arguicdo da questao da
competéncia, ainda que nao transitada
em julgado, devem permanecer nesta.
Portanto, sem possibilidade de declara-
¢ao de oficio dadas as circunstancias ex-
cepcionais;

5) Processos em curso na Justica
do Trabalho, com discussao aberta acer-
ca da competéncia, ainda que em fase re-
cursal, devem ter aincompeténcia decla-
rada, com extin¢ao do feito-com relacéo
a matéria previdéncia privada, notada-
mente nos casos onde, por haver cumu-
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lagao de pedidos (verbas trabalhistas re-
lativas ao periodo ativo de trabalho), ndo
ha como se desmembrar as matérias de
sua incompeténcia para remessa a Justi-
¢a comum;

6) Processos em fase de recurso
sobre a questdo da competéncia, incluin-
do os sobrestados em funcdo da Reper-
cussao Geral, agora resolvida, devem ter
declarada a competéncia da Justica Co-
mum, sendo que aqueles que estiverem
na Justica do Trabalho, com cumulacdo
de pedidos (verbas trabalhistas relativas
ao periodo ativo de trabalho) devem ser
extintos com relagao a matéria previdén-
cia privada, ou havendo possibilidade,
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remetidos a Justica comum.

Vale destacar, pela simples ana-
lise do numero de hipdteses acima, o
volume de processos que aguardavam a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, ja
que nao s6 os processos em tramite na
Corte é que serdo atingidos, alcancando
em nosso entender nimero mulito supe-
rior aos 9 mil divulgados pela midia.

De toda forma, a objetividade
tracada pelo Supremo Tribunal Federal,
valida o instituto da repercussao geral
na luta pela diminuicao do volume de
recursos. A corte maxima deste pais de-
monstra, principalmente, que estd atenta
as necessidades de seus jurisdicionados,

Imposto de renda e danos morais

Adriana Bandeira de Mello *

O jornal Valor Econémico divulgou
em margo noticiainformando que a Recei-
ta Federal do Brasil entende que valores
recebidos pelas pessoas fisicas a titulo de
indenizacao por danos morais nao estao
sujeitos a tributacao pelo Imposto de Ren-
da das Pessoas Fisicas (“IRPF”), de acordo
com a Solugao de Consulta n° 7/2013.

A questdo é realmente interessan-
te, mas nao é noticia nova. A discussao
sobre a tributacao dos danos morais pelo
imposto de renda vem sendo travada ha
anos entre os contribuintes e as autorida-
des fiscais. Até o ano de 2011, a Receita
Federal do Brasil adotava um entendi-
mento mais conservador, no sentido de
gue apenas a indenizag¢ao paga por danos
patrimoniais tinha verdadeira natureza de
mera recomposicao do patriménio do
contribuinte. Quanto aos danos morais,
as autoridades fiscais argumentavam
que se assemelhavam a lucros cessantes,
representavam a verdadeiro ganho, ou
acréscimo patrimonial dos contribuintes,
0 que levava ao absurdo de se legitimar a
tributacao de indeniza¢des pagas as pes-
soas fisicas para tentar minimizar seus so-
frimentos e perdas decorrentes de mortes
e demais acidentes ou danos morais.

Inconformados, varios contribuin-
tes discutiram o assunto na justica para
afastar a cobranca e pagamento do IRPF
nesses casos. Apds sucessivas derrotas
no judiciério e frente ao argumento favo-
ravel e justo dos contribuintes,em 2011 a
Procuradoria da Fazenda Nacional emitiu
o Parecer/CRJ n° 2.123/2011, posterior-
mente, reconhecido pelas autoridades
fiscais por meio do Ato Declaratério n°
9/2011, os quais reconheceram formal-
mente que nao incide IRPF sobre as inde-
nizagdes por danos morais recebidas por
pessoas fisicas e dispensam os procura-
dores de recorrerem em processos em
gue a Unido Federal perder. Assim, nao
hé nada de novo na decisao proferida na
Solucao de Consulta n° 7, de 4 de feverei-
ro de 2013. Essa decisdo somente respei-
ta a orientacao fiscal que ja esta em vigor
desde 2011 e que inclusive, ja constava
expressamente das orientacdes da Recei-
ta Federal do Brasil, conforme publicado
formalmente nas “Perguntas e Respostas
- Imposto de Renda Pessoa Fisica - 2012,
pergunta 210," integrante do site da Re-
ceita Federal do Brasil.

Adicionalmente, embora exista
uma tese de que esse entendimento
também poderia ser aplicado para da-
nos morais pagos as pessoas juridicas,

analisando o coletivo e exercendo 0's
papel maior de 6rgdo de cupula de Po-
der Judicidrio e guardido da Constituicao.
Permitiu, assim, que um setor tao impor-
tante como a previdéncia complementar
saiba para onde e como direcionar seus
conflitos, inclusive com delimitacdo do
Direito a ser aplicado, o que até entdo
impedia e dificultava o crescimento em
especial das entidades fechadas de pre-
vidéncia complementar e, consequen-
temente, da poupanca previdencidria
privada no Pais.

* Advogado e membro do Conselho Deliberativo da OABPrev-SP

vale notar que a questao é um pouco
diferente. Indenizacao por danos morais
paga a pessoas juridicas envolve outras
discussdes, que ndo apenas de natureza
tributaria, e representa uma receita ex-
traordinaria para empresa. Sem entrar,
portanto, no mérito da tese (que pode
ser defendida), é sempre bom lembrar
gue em nenhum momento a citada Solu-
¢ao de Consulta n° 7 menciona que esse
entendimento poderia ser aplicado para
as pessoas juridicas, como quer dar a en-
tender a noticia do jornal. Ao contrario,
essa decisdo menciona expressamente
que danos morais pagos apenas as pes-
soas fisicas ndo estdo sujeitos ao IRPF.

Finalmente, é bom lembrar que
as decisoes proferidas em Solucdes de
Consulta publicadas pela Receita Federal
do Brasil sdo apenas uma amostragem
do entendimento das autoridades sobre
guestdes controvertidas, mas nao produ-
zem efeitos para os demais contribuintes.
Elas valem apenas para os respectivos
contribuintes que formularam as consul-
tas especificas, e sua integra esta protegi-
da pelo sigilo fiscal dos consulentes.

* Advogada, especialista em Direito Tributdrio.
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JusTica FiscaL

Imunidades devem ser extintas, para o Brasil crescer

Raul Haidar *

O artigo 150 da Constituicao
estabelece as limitagbes do poder de
tributar a todos os entes federativos,
independente de outras garantias
concedidas aos contribuintes. Em seu
inciso VI, proibe a cobranca de impos-
tos sobre:

a) patriménio, renda ou servi-
¢os, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

¢) patrimonio, renda ou servi-
cos dos partidos politicos, inclusive
suas fundacoes, das entidades sindi-
cais dos trabalhadores, das institui-
¢des de educacao e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos
os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o
papel destinado a sua impressao.

Como todos os demais artigos
da CF, tais normas destinam-se ao
cumprimento do que esta no pream-
bulo, onde afirma-se que:

“Nés, representantes do povo
brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos

sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucao pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob
a protecao de Deus, a sequinte Cons-
tituicdo da Republica Federativa do
Brasil.”

O texto da nossa Lei Maior ndo
vem sendo cumprido em boa parte.
Em alguns pontos, chega a ser muito
clara sua ndo aplicabilidade, o des-
vio até criminoso de suas finalidades,
enfim, que ainda estamos longe de
uma nac¢ao onde estejam de fato pre-
sentes a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias.

Para que tenhamos seguranca
em nossa vida juridica, a CF garante
a inviolabilidade de varios direitos e
garantias fundamentais (artigo 5°9),

afirmando que: “XXXVI - a lei ndo pre-
judicara o direito adquirido, o ato ju-
ridico perfeito e a coisa julgada”.

Todavia, como ¢é publico e
notério, as interpretagées do texto
constitucional variam ao longo do
tempo, eis que os valores sociais in-
terferem nos fatos e fazem mudar as
normas que os regulam. Tal fené6me-
no mudou a constituicao varias ve-
zes, como, por exemplo, na questdo
do divércio.

Apesar de serem claras as nor-
mas ja citadas e as demais contidas
nas chamadas clausulas pétreas, nos-
sos tribunais ja decidiram em sentido
contrério, invocando uma flexibiliza-
cao fatica discutivel nas academias
e divulgada em livros onde juristas
defendem teorias aplicaveis em so-
ciedades totalmente diferentes da
nossa, seja pelo seu desenvolvimento
econdbmico cultural, seja pelos seus
valores morais, forma de governo,
tradic¢oes, etc.

A Unica imunidade que se jus-
tifica é a da letra “a", por motivos 6b-
vios contidos em seu texto.

Apesar de ja termos publicado
recentemente nosso entendimento
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sobre a imunidade dos templos, ou-
tros fatos devem ser analisados.

Nao se trata de invocar a ques-
tdo de ser este um pais laico. A ques-
tao ndo é religiosa, mas econdémica e
social, ainda que no preambulo da CF
tenha sido invocado o nome de Deus.
As estatisticas nos informam que a
maior parte de nossa populacdo é
crista, especialmente de catdlicos.
Sao pouco relevantes e até poderiam
ser desconsiderados os numeros rela-
tivos a ateus e agndsticos.

Democracia é o governo do
povo, cabendo a cada pessoa um
voto e as decisdes devem ser as di-
tadas pela maioria, respeitando-se a
minoria.

Mas nao ha, nesta fase de nossa
historia e ante os fatos com que nos
defrontamos a nivel internacional, ra-
zao para que prevaleca a imunidade
a templos.

As entidades religiosas mante-
nedoras de templos devem pagar os
tributos devidos pelas pessoas juridi-
cas, a cujo género pertencem, ade-
quando-se as normas fiscais, manten-
do contabilidade etc.

J4 ndo estamos no tempo de
religiosos de viviam da caridade dos
mais ricos para socorrer 0s mais po-
bres. As entidades religiosas hoje sao
organizac¢des gigantescas, com méto-
dos de arrecadacdo e administracdo
similares aos dos grandes conglome-
rados multinacionais.

Muitas possuem subsidiarias
em outros paises, a exemplo do que
a prépria Igreja Catdlica criou ha sé-
culos, ndo importando se a primeira
as denominam de dioceses ou paré-
quias, enquanto as demais as tratem
por igrejas, ministérios, templos ou
qualquer outro nome.

Localizando-se em um pais
gue deve atender as necessidades de
seu povo previstas na Carta Magna, e
considerando que todos devem ter o
mesmo direito aos servicos publicos,
as igrejas devem pagar tributos, até
mesmo para atendimento de ateus.

No hospital publico nao se pergunta
religido.

Devem contribuir com os tri-
butos (a Cesar o que é de Cesar) eis
gue o poder publico responde pelos
recursos necessarios ao financiamen-
to dos custos e despesas inerentes a
consecucao do bem comum: justica,
seguranca, educacao, saude, investi-
mentos etc.

Por outro lado, desde muito
tempo as igrejas acumulam patrimo-
nios incalculdveis para o deleite de
poucos, em alguns casos em aparen-
te negagao aos principios que negam.
Trata-se, talvez, de desvio de conduta
de seus dirigentes. Mas as igrejas sao
instituicoes dogmaticas, nao demo-
craticas. Assim, pretendem nao se
sujeitar a mecanismos de fiscalizacdo
e auditoria adequados, permitindo
que seus dirigentes confundam o
patrimoénio adquirido com imunida-
de com aquele que se transfere para
seus dirigentes e funciondrios, sem
qualquer controle tributario.

Na Itdlia a Santa Sé (lgreja Ca-
tolica) possui 100 mil imdveis e, com
um patriménio declarado no mundo
de USS$ 8 bilhoes (dolares america-
nos), deve pagar neste ano impostos
gue podem atingir um bilhao de eu-
ros. Nao ha, por outro lado, avaliacdo
conhecida nem destino prometido
para as maravilhosas obras de arte
acumuladas ao longo de séculos. Cer-
tamente os valores aplicados em tais
obras seriam mais Uteis se utilizados
em assisténcia social nos paises mais
pobres do mundo, onde a miséria, a
fome e a doenca ainda ceifam vidas
diariamente.

O mesmo ocorre em outras
igrejas, onde muitas vezes constro-
em-se obras absurdamente suntuo-
sas sem necessidade, apresentando
um exibicionismo exagerado, que
nao condiz que a alegada pobreza de
seu principal inspirador, Jesus, cujo
nome é invocado a todo o momento
para angariar o dinheiro do fiel, em
troca de suposto milagre.

Na obra coletiva Imunidade Tri-
butaria, lancada em 2005 pela Editora
MP o professor Roberto Wagner Lima
Nogueira, Procurador Municipal no
Estado do Rio de Janeiro e Professor
de Direito Tributario na Universidade
Catdlica de Petropolis, no capitulo
“Liberdade como Ideia Fundante das
Imunidades Tributarias”, registra que:

“E imune o patriménio das ins-
tituicoes religiosas que compreen-
dem o prédio onde se realiza o culto
(IPTU), o lugar da liturgia, o convento,
a casa do padre ou do ministro, o ce-
mitério, os veiculos utilizados como
templos méveis (IPVA).”

Esse alargamento da imunida-
de tem viabilizado abusos, inclusive
com importacdo de automoveis de
luxo, helicépteros e outras extrava-
gancias que nao é justo sejam susten-
tados com dispensa de tributos que
toda a sociedade paga.

Nao se podem ampliar con-
ceitos constitucionais para onerar o
tesouro, especialmente diante das di-
ficuldades orcamentdrias que o pais
comeca a enfrentar e que ameagam
trazer de volta a inflacdo, diante dos
compromissos de investimentos ja
assumidos.

Para favorecer templos ou igre-
jas, cujos lideres chegam a ser donos
de empresas de comunicacao e fazer
parte de lista de pessoas mais ricas do
mundo, devemos acabar com as imu-
nidades. Podera cada ente tributante
(Uniao, Estados, Municipios) aprovar
leis de isencao condicionada, respei-
tadas as normas da LRF, em situacoes
especialissimas para, por exemplo,
incentivar hospitais ou escolas.

Abrir mao de tributo para al-
guém construir prédios luxuosos ou
comprar redes de TV, ndo faz sentido.
Afinal, essas pessoas dizem represen-
tar quem nasceu e morreu sem casa e
nem microfone tinha.

* Jornalista e advogado especialista em Direito Tributério,
ex-presidente do Tribunal de Etica e Disciplina da 0AB-SP e

integrante do Conselho Editorial da revista ConJur.
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REFLEXAO

Por que nao um PAC Tributario?

[saac Rincaweski *

As empresas brasileiras estao
cada vez mais vulneraveis as possi-
veis penalidades previstas na legis-
lacao tributaria. Com o aumento ex-
ponencial das obrigacdes acessorias
e das varias “pegadinhas” em nossa
legislacdo, empresdrios e contabilis-
tas tém de fazer malabarismo para
“complicadamente” cumprir todas as
obrigacdes acessdrias e fazer o reco-
Ihimento correto dos impostos.

Segundo levantamento do
IBPT (Instituto Brasileiro de Planeja-
mento Tributério), desde 05 de ou-
tubro de 1988 (data da promulgacdo
da atual Constituicao Federal), até 05
de outubro de 2012 (seu 24° aniver-
sario), foram editadas 4.615.306 (qua-
tro milhdes, seiscentos e quinze mil,
trezentas e seis) normas que regem
a vida dos cidadaos brasileiros. Isto
representa, em média, 526 normas
editadas todos os dias ou 788 normas
editadas por dia util.

A apuracdo do PIS e COFINS
nao cumulativo é um exemplo gri-
tante desse cipoal em que se trans-
formou a legislacdo tributaria bra-
sileira ao longo dos anos. O que era
para ser o inicio de uma reforma tri-
butaria serviu apenas para aumentar
a arrecadacao do governo e compli-
car ainda mais a rotina das empre-
sas que estdo sujeitas a esse tipo de
apuracao.

Neste ano, o Brasil come-
¢cou a sentir com mais intensida-
de os efeitos da crise mundial, e
0 governo estd lancando mao de
V4arios recursos e programas para
estimular o crescimento econé-
mico. Talvez agora seja 0 momento

ideal para se criar algum programa
do tipo “PAC Tributario”. Seria um
programa permanente voltado a
criar um ambiente tributdrio menos
complexo e mais eficiente do ponto
de vista econoémico.

Em resumo, ndo da mais para
aceitar que um pais do porte do Bra-
sil fique refém de uma legislacdo
tributaria tao complexa e injusta. Fa-
zendo uma analogia com o futebol,
é como se tivéssemos um compa-
nheiro de equipe fazendo gol con-
tra a todo o momento, pois essa é a
sensacao que fica quando constata-
mos que um dos grandes motivos da
falta de competitividade da indus-
tria nacional é fruto de nossa prépria
“fabrica de dificuldades”, chamada
legislacao tributaria.

Para os leigos no assunto, deve
parecer estranho e até mesmo
engracado quando os re-
presentantes do gover-
no dizem que determi-
nada medida de estimulo
fiscal a algum segmento
especifico ira gerar “perda de
arrecadacdo” de vérios milhdes
ou até bilhdes de reais, quando na
realidade nossa arrecadacao global
s6 aumentou nos ultimos anos. Por
exemplo, se a minha renda (salario)
aumenta todo ano acima da
inflacdo eu ndo vou falar

por ai que tive perda de rendimen-
tos, ndo é mesmo? Ou seja, temos
que avaliar o desempenho de nossa
arrecadacao total e parar de ficar es-
timando o que “deixamos” de arreca-
dar em determinado segmento da
economia.

Para finalizar, utilizei o termo
PAC Tributario devido a importan-
cia deste assunto e também como
reconhecimento de que uma “obra”
desse porte s6 podera sair efetiva-
mente do papel se for tratada como
prioridade de governo. Esse é o tipo
de investimento que nao gera custo
algum para os cofres publicos, pelo
contrario, a reducdo dos custos buro-
créticos se reflete imediatamente nos
precos dos produtos, no aumento da
capacidade de investimentos da in-
dustria nacional e, consequentemen-
te no aumento da arrecadacao.

*Contador
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