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Resumo

Este trabalho contém estudo pertinente a constitu-
cionalidade das contribuicbes previdencidrias
do setor rural. Diferentemente do que ocorre
com relacio a maioria das empresas urbanas,
em que as contribuicbes previdencidrias incidem
sobre a remuneracio dos trabalbadores, no meio
rural adotou-se a receita bruta proveniente
da comercializacio da producio como base de
incidéncia da contribuicdo de empregadores
pessoas fisicas e juridicas e agroindistrias. Tais
contribuicbes tém sido objeto de questionamentos
quanto a sua constitucionalidade. A despeito disso,
para diversos setores da economia, a partir de 2011
também se tem adotado a receita como base de
calculo das contribuicées previdencidrias por meio
da politica tributdria do governo federal conbecida
como “desoneragdo da folba de pagamento”. Por
essa 1azdo, faz-se necessario verificar a validade das
contribuicdes previdencidrias do setor rural a luz da
ordem constitucional vigente para se avaliar os riscos
decorrentes da aplicacio da sistemdtica estabelecida
para a drea rural a esses outros setores. Para se atingir
esse objetivo, apresentam-se os principais aspectos das
contribuicbes para o sistema de seguridade social, das
contribuicdes previdencidrias das empresas em geral
e daquelas incidentes sobre outras bases que nio a
folba de saldrios, bem como os principais aspectos
das contribuicdes dos segurados do Regime Geral
de Previdéncia Social. Analisam-se os argumentos
que fundamentaram as discussdes acerca da
inconstitucionalidade das contribuicées do setor
rural e conclui-se que, com a edi¢io das Emendas
Constitucionais n. 20, de 1998, e n. 42, de 2003, estes
restaram superados. Utilizando critérios propostos
pela doutrina, conclui-se que as contribuicbes do
setor rural néo afrontam o principio constitucional
da isonomia tributdria.

Palavras-chave

Contribuicdo previdencidria. Rural. Isonomia.
Constitucionalidade.
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Abstract

This present work contains relevant study of social
security tax constitutionality of the rural sector.

Differently what occurs in most of the majority
urban enterprises, in which social security tax
incides on the remuneration of the workers, in the
rural sector was adopted the gross revenues from
the commercialization production as the basis of
incidence of the tax of individuals employers, legal
entities and agribusiness. Such tax has been the
object of questions as to its constitutionality. In
spite of that, various sectors of the economy have
been adopted the recipe as the calculation basis for
social security tax since 2011, by tax policy of the
federal government known as the “releasing taxes of
the payroll”. For this reason, it is necessary to check
out the validity of social security tax for the rural
sector, at the constitutional order, to assess the risks
arising from the application of systematic established
for rural area to those other sectors. To achieve this
objective, we will present the main aspects of the tax

to the social security system, the social security tax of
companies in general, and of those incidents on other
bases, not the payroll, as well as the main aspects of
the tax of the insured of the General Scheme of Social
Security. It analyzes the arguments that substantiate
the discussions about the unconstitutionality of the
rural sector tax, and it is concluded that, with the
edition of Constitutional Amendment n. 20 of 1998
and n. 42 of 2003, these extant overcome. Using the
criteria proposed by doctrine, concludes that the tax

of the rural sector not reproach the constitutional
principle of isonomy tax.

Keywords

Social security tax. Rural sector. Isonomy.
Constitutionality.

1 INTRODUCAO

A institui¢do das contribui¢des previ-
denciarias do setor rural, incidentes
sobre a receita da comercializagio de seus
produtos, denominadas “contribui¢des
substitutivas”, tem suscitado intimeras
controvérsias no que se refere a sua
constitucionalidade.
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Aqueles que defendem a validade dessa sistematica de tributagdo argumentam
que historicamente o tributo tem incidido sobre o resultado da comercializagio
dos produtos agricolas, sendo esse um mecanismo que viabiliza o adimplemento
das contribui¢des nesse setor. Os que advogam a inconstitucionalidade dessas
contribui¢des alegam que:

a) elas foram criadas com base em fonte de custeio (receita) ndo prevista no art. 195
da Constitui¢io Federal de 1988, sem a observancia do seu § 42, o qual determina
sua institui¢do por lei complementar;

b) constituem bis i idem com a Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade
Social (Cofins) sem que haja autorizagdo constitucional expressa para tal;

¢) os produtores rurais estao submetidos a uma tributagdo mais gravosa se comparados
aos demais contribuintes, pois sdo obrigados a satisfazer a contribuigio sobre a
folha de salarios, a Cofins e a contribuicio incidente sobre a comercializagio da
produgio rural, ndo alcangando estas ltimas as demais empresas ou equiparados,
restando, desse modo, malferido o principio da igualdade tributaria previsto no
art. 150, II, da CF/1988.

A verificagio da constitucionalidade das contribui¢des previdenciarias do setor rural,
sobretudo apds o advento das Emendas Constitucionais n. 20, de 1998, e n. 42, de
2003, objeto deste estudo, apresenta-se como opgio de extrema relevancia, pois,
diante de um cenario em que se promove, reiteradamente, a desoneragio da folha
de pagamento, faz-se necessario investigar se, a despeito das alteragdes promovidas
na ordem constitucional, a substitui¢do das contribui¢des sobre a remuneragdo por
contribuicdes incidentes sobre a receita ou o faturamento afronta a Constituigio
Federal, inviabilizando a opgio por essa sistematica de tributagio.

E importante mencionar que a Lei n. 12.546, de 14 de dezembro de 2011, e alteracdes
posteriores, ao estabelecerem que a contribuigio previdenciaria de diversos setores
da economia incidira, até 31 de dezembro de 2014, sobre o valor da receita bruta
dessas empresas, fazem um verdadeiro ensaio sobre a desoneragio da folha de salarios.

Ressalte-se que as contribui¢des previdenciarias, destinadas ao Regime Geral de
Previdéncia Social, tém como finalidade a garantia de recursos ao trabalhador e a
seus dependentes quando, diante da auséncia de capacidade laboral, concede a estes
beneficios necessarios a sua manutencio.

A sustentabilidade desse regime previdenciario, ou seja, a capacidade de
autofinanciamento, evitando-se a dependéncia de recursos estatais, é condigio
necessaria para se impedir o comprometimento do sistema securitario.

Assim, justifica-se a opgdo pelo tema em razdo da relevancia social do Regime
Geral de Previdéncia e tendo em vista, por um lado, a atmosfera politica propicia a
desoneragio da folha de pagamento e, por outro, todas as polémicas jurisprudenciais
e doutrinarias que envolvem a matéria.

6 Cad. Fin. Pbl., Brasilia, n. 12, p. 5-38, dez. 2012
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2 CONTRIBUICOES PARA A SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social compreende agdes relacionadas as areas de satde, previdéncia
e assisténcia social. Na esteira dos arts. 196, 201 e 203 da Constitui¢io e em
consonancia com a doutrina de Ibrahim (2009), tem-se que a obrigatoriedade de
atuagio estatal como forma de garantir o acesso a rede protetiva representada pela
seguridade social deve, de acordo com a area a que esteja relacionada, observar os
seguintes requisitos:

a) a saride é direito de todos e dever do Estado, independentemente de contribuigio;

b) a assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, s pessoas que nio possuem
condigdes de manutengio propria, independentemente de contribuigio direta
do beneficiario, tendo como requisito a necessidade do assistido; e

¢) a previdéncia social configura seguro coletivo, contributivo, compulsorio, de
organizagio estatal e deve observar critérios que preservem seu equilibrio
financeiro e atuarial. Tem por objeto o amparo de seus beneficiarios contra os
chamados riscos sociais (doenga, invalidez, morte, idade avangada, maternidade,
desemprego involuntario ou reclusio).

Para fazer frente as despesas decorrentes das agdes empreendidas pelos entes estatais
destinadas a assegurar o funcionamento do sistema de protegdo social, a seguridade
social tem como fonte de financiamento, além de recursos orcamentarios da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, o produto da arrecadagio das
contribuigdes sociais de empregadores, empresas e entidades a elas equiparadas,
cujas bases imponiveis, que estdo previstas no art. 195 Constitui¢io, sio:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qual-
quer titulo, a pessoa fisica que preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou faturamento;

¢) o lucro;

d) a remuneragio dos trabalhadores;

e) o resultado da comercializagdo da produgio rural de pequenos agricultores;
f) a receita dos concursos de prognosticos; e

g) o valor de produtos e servigos importados do exterior.

“Além das fontes anteriormente referidas, a Constitui¢do prevé outras fontes de
custeio no § 42 do art. 195, que se reporta ao inciso I do art. 154” (MARTINS,
2005). A combinagio desses dispositivos possibilita concluir que a institui¢do de
contribuigdes para a manutengdo ou a expansio da seguridade social, com base
nessa competéncia residual, necessita de lei complementar, e seu fato gerador e
base de calculo devem ser diversos dos das contribui¢des sociais discriminadas na
Constituicao.

Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 5-38, dez. 2012 7
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3 CONTRIBUICOES PARA O REGIME GERAL
DE PREVIDENCIA SOCIAL

Espécie do género contribuigdo para a seguridade social, as contribui¢des
previdenciarias, previstas na alinea “a” dos incisos I e I do art. 195 da Constituigdo,
sdo assim denominadas em razio da destinagio exclusiva dos seus recursos para a
realizagio do pagamento de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.!

2

E importante registrar que além das contribui¢des incidentes sobre a folha de
salarios ha ainda diversas contribui¢des destinadas ao custeio da previdéncia social,
instituidas sobre outras bases econdmicas.

3.1 FATO GERADOR

Como forma de possibilitar a comparagio entre as contribui¢des previdenciarias
sobre a folha de salarios e as incidentes sobre bases diversas, faz-se necessario analisar
os aspectos relacionados ao fato gerador? dessas contribuigdes.

Carvalho (1999, p. 235-237) facilitou sobremaneira essa tarefa com a apresentagio
da estrutura logica da regra matriz de incidéncia tributaria, cujo modelo genérico
de formulagio juridico-descritiva apresenta:

a) na hipétese, os critérios material, espacial e temporal; e
b) na consequéncia, os critérios pessoal e quantitativo.

De forma sintética e a titulo meramente ilustrativo, a despeito de aprofundados
estudos elaborados pela doutrina, os critérios do fato gerador do tributo podem
ser definidos da seguinte forma:

a) critério material: agio ou situagio (descrita pelo legislador) que se identifica como
nucleo ou materialidade do fato gerador;

b) critério espacial: esta relacionado ao alcance geografico da norma tributaria,
nio se confundindo com seu campo de validade, apesar de serem frequentes as
coincidéncias nesse sentido;

¢) critério temporal: refere-se as indicagSes contidas na hipotese “que nos oferecem
elementos para saber, com exatiddo, em que preciso instante acontece o fato
descrito, passando a existir o liame juridico que amarra devedor e credor, em
fungio de um objeto - o pagamento de certa prestagio pecuniaria” (CARVALHO,
1999, p. 257-258);

1 Conforme art. 167 da Constituicio.

2 Apesar das criticas doutrinarias a expressio “fato gerador”, concordamos com a opinido de Amaro no sentido
de nio haver inconveniente sério no emprego ambivalente dessa expressio para designar tanto a descricdo
hipotética quanto o acontecimento concreto que lhe corresponda (AMARO, 2006, p. 262).

8 Cad. Fin. Pbl., Brasilia, n. 12, p. 5-38, dez. 2012
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d) critério pessoal: integra o consequente da regra matriz de incidéncia tributaria e
possibilita a identificagdo das pessoas vinculadas a relagio juridica (sujeito ativo
e sujeito passivo). “O sujeito ativo € a pessoa (estatal ou nio) que é credora da
obrigacdo tributaria; sujeito passivo € o devedor dessa obrigagio” (AMARO,
2006, p. 263);

e) critério quantitativo: conjunto de informagdes contidas na norma que permitem
precisar a exata quantia devida a titulo de tributo.

A seguir, passa-se a analise de cada um desses critérios em relacio as contribuicdes
b
previdenciarias de empresas e equiparados a empresas.

3.1.1 CRITERIO MATERIAL

“O fato gerador do tributo € uma situagio material descrita pelo legislador: adquirir
renda, prestar servi¢os, importar mercadorias estrangeiras, etc.” (AMARO, 2006,
p- 263). Com relagio as contribui¢des de empresas e equiparados sobre a folha de
salarios, o art. 22 da Lei n. 8.212, de 1991, limita-se a dispor que a contribui¢io
incide sobre a remuneracio destinada a retribuir o trabalho de segurados que lhe
prestam servigos.

E de se observar que, para se falar em remuneracio destinada a retribuir o trabalho,
é necessario o estabelecimento de um vinculo contratual entre empregador e
trabalhador. Desse modo, contratar trabalbadores (segurados do Regime Geral
de Previdéncia Social) caracteriza-se como o critério material do fato gerador das
contribuigdes previdenciarias incidentes sobre a folha de salarios.

Em se tratando de contribuigdes previdenciarias a incidir sobre a receita das empresas,
o critério material caracteriza-se com a acio de se obter essas receitas.

3.1.2 CRITERIO ESPACIAL

Tendo-se em conta que, como se vera adiante, a Unido é o ente que detém
competéncia para instituir as contribui¢des destinadas ao custeio do Regime Geral de
Previdéncia Social, pode-se afirmar com seguranga que essas contribuigdes alcangam
os fatos ocorridos em todo o territorio nacional. Porém, na situagdo especifica,
referida na alinea “e” do inciso I do art. 12 da Lei n. 8.212, de 1991, o fato gerador
da contribuigio para a previdéncia social brasileira pode alcangar fatos ocorridos
em territOrio estrangeiro.

3.1.3 CRITERIO TEMPORAL

O fato gerador dessas contribui¢des surge:

3 Segundo esse dispositivo, o brasileiro que trabalha para a Unido, no exterior, em organismos oficiais brasileiros
ou internacionais dos quais o Brasil seja membro efetivo, salvo se segurado na forma da legislacio vigente do
pais do domicilio, é segurado da previdéncia brasileira.

Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 5-38, dez. 2012 9
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a) em se tratando das contribui¢des incidentes sobre a folha de salarios, juntamente
com o direito a remuneragio decorrente da relagio de emprego; ou em razio da
prestagio de servigos por pessoas fisicas quando ausente o vinculo empregaticio;

b) em se tratando das contribui¢des incidentes sobre a receita, na medida em que
as receitas forem auferidas.

3.1.4 CRITERIO PESSOAL
3.1.4.1 SUJEITO ATIVO

A instituigdo das contribui¢des para seguridade social, em especial as previdenciarias,
é de competéncia da Unido. Como tnica excegdo a essa regra, tem-se que aos entes
federativos compete instituir a contribui¢do para o custeio do regime préprio de
previdéncia de seus servidores.* Assim,  criacdo de contribuicées destinadas ao custeio
do denominado Regime Geral de Previdéncia Social compete exclusivamente a Unido.

3.1.4.2 SUJEITO PASSIVO (CONTRIBUINTE)

A Lei n. 8.212, de 1991, por meio de seus arts. 12, 14 e 15, estabelece o rol de
contribuintes do Regime Geral de Previdéncia Social:

a) as empresas, cujo conceito legal abrange o empresario individual ou sociedade
empresaria que assume o risco de atividade econémica urbana ou rural, com fins
lucrativos ou ndo, bem como os orgios e as entidades da administragio ptiblica
direta e indireta;

b) os equiparados a empresa, que, nos termos da Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991,
sdo o contribuinte individual em relagdo aos segurados que lhe prestam servigos,
a cooperativa, a associagio ou entidade de qualquer natureza ou finalidade,
a missdo diplomatica e a reparti¢io consular de carreiras estrangeiras;

c) os empregadores domésticos, que compreendem a pessoa ou familia que admitem
a seu servigo, sem finalidade lucrativa, empregado doméstico; e

d) os segurados do Regime Geral de Previdéncia.

3.1.5 CRITERIO QUANTITATIVO
3.1.5.1 BASE DE CALCULO

A base de calculo da contribui¢io sobre a folha de salarios guarda algumas
peculiaridades de acordo com a categoria de segurados a servigo da empresa:

4 Constituicdo, art. 149, caput e § 1°.

10 Cad. Fin. Pbl., Brasilia, n. 12, p. 5-38, dez. 2012
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a) com relagio a empregados e trabalbadores avulsos: corresponde ao total das
remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja sua forma, inclusive as gorjetas,
os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de
reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo
a disposigio do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do
contrato, ou, ainda, de convengio ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa; e

b) com relagio aos contribuintes individuais: é o total das remuneragdes pagas ou
creditadas a qualquer titulo, no decorrer do més, a esses segurados.

Em se tratando das contribui¢des incidentes sobre a receita, a base de calculo, por
Obvio, sera a receita auferida pelos contribuintes.

As bases de calculo das contribuigdes previdenciarias sobre a remuneragio e sobre
a receita serdo estudadas de forma mais detalhada nas se¢des 4 e 5.

3.1.5.2 ALIQUOTA

Em termos didaticos, as contribui¢des sobre a folha de salarios podem ser
subdivididas em trés espécies:

a) contribuigio para o pagamento de beneficios em geral;

b) contribuigio para o financiamento da aposentadoria especial e dos beneficios
concedidos em razio do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho; e

¢) contribuig¢io adicional para o financiamento da aposentadoria especial destinada
ao segurado sujeito a condigdes especiais que prejudiquem a satide ou a integridade
fisica.

A aliquota de cada uma dessas contribuigdes e a das contribui¢des incidentes sobre
a receita encontram-se especificadas nas seges 4 e 5.

4 CONTRIBUICOES DE EMPREGADORES
(EMPRESAS E EQUIPARADOS)

A folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio,
sdo a principal base com relagdo a qual é possivel a instituigio de contribui¢des
previdenciarias exigiveis dos empregadores. Entretanto, para diversos setores da
economia, as contribui¢cdes podem ter bases de incidéncia distintas.

Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 5-38, dez. 2012 11
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4.1 CONTRIBUIGOES INCIDENTES SOBRE A FOLHA DE SALARIOS
- REGRA GERAL

Sob a égide da Constitui¢do de 1988, como regra, as contribui¢des previdenciarias
dos empregadores instituidas pela Lei n. 8.212, de 1991, tém como base de incidéncia
a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho, consoante previsio contida
na alinea “a” do inciso I do caput de seu art. 195. Sobre a mesma base incide ainda
a contribuicio:

a) para o financiamento da aposentadoria especial e dos beneficios concedidos em
razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, cujas aliquotas sio de 1%, 2% ou 3%, conforme o risco
de acidente de trabalho na atividade preponderante da empresa seja considerado
leve, médio ou grave;

b) adicional a contribui¢do referida no item “a” destinada ao financiamento da
aposentadoria especial, cuja aliquota corresponde a 12%, 9% ou 6%, e incide
exclusivamente sobre as remuneracdes de empregados ou trabalhadores avulsos
cuja atividade exercida permita a concessdo de aposentadoria especial apos 15,
20 ou 25 anos de contribuigdo, respectivamente;

c) de 20% sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas a qualquer titulo,
no decorrer do més, aos segurados contribuintes individuais que lhe prestem
Servicos; e

d) adicional de 2,5% relativamente as empresas do setor financeiro.

Com base nesses subsidios, fornecidos pelas Leis ns. 8.212/1991 e 8.213/1991,
torna-se possivel a identificagio dos elementos quantitativos da contribuigdo
previdenciaria incidente sobre a remuneragio.

4.2 CONTRIBUICOES SUBSTITUTIVAS

Com relagio as contribui¢des previdenciarias, o legislador ordinario tem optado
por substituir a remuneragio por outras bases de incidéncia. Essa técnica, segundo
se procura justificar, vem sendo adotada como forma de facilitar a arrecadagio
e o controle da fiscalizagdo, de dar tratamento simplificado a micro e pequenas
empresas, de desonerar a folha de pagamento de determinados setores da economia
e fomentar a criagdo de novos postos de trabalho ou de tornar mais competitiva a
inddstria nacional.

Embora muito se discuta sobre as contribuicdes substitutivas da area rural, o certo
é que inimeros outros segmentos ja estio sujeitos a alguma forma de substituigio
das contribui¢des sobre a remuneragdo por contribui¢des incidentes sobre outras
bases econdmicas. Atualmente, as situagdes em que se verifica essa substitui¢io sio
as seguintes:
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a) microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo Simples;
b) entidades desportivas que mantém equipe de futebol profissional;
c) empresas abrangidas pela Lei n. 12.456/2011; e

f) empregadores rurais e agroindustrias.

4.3 CONTRIBUICOES DE EMPREGADORES DOMESTICOS

A contribui¢io do empregador doméstico é de 12% do salario de contribuigdo do
empregado domeéstico a seu servigo.

5 SEGURADOS DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

Consoante ja se verificou anteriormente, os segurados da Previdéncia Social (RGPS)
sio também seus contribuintes, conforme previsio contida no art. 201 da Carta,
segundo a qual “a Previdéncia Social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagio obrigatéria”.

Vé-se que para se valer do RGPS ¢é necessario que a pessoa fisica esteja vinculada
a esse Regime, e essa vinculagdo se da pela filiagio, da qual provém o direito aos
beneficios previdenciarios e o dever de contribuir para a Previdéncia. A depender
da forma de filiagdo, os segurados sdo classificados como:

a) obrigatorios; ou

b) facultativos.

5.1 SEGURADO OBRIGATORIO

E a pessoa fisica, maior de 16 anos, que exerca qualquer tipo de atividade remunerada
abrangida pelo Regime Geral de Previdéncia Social. Para esse contribuinte, a filiagdo
é automatica e decorre do exercicio da atividade remunerada, ou seja, independe
da vontade do segurado. Os segurados obrigatorios se subdividem nas seguintes
categorias:

a) empregado;

b) trabalhador avulso;

¢) contribuinte individual;
d) empregado doméstico; e

e) segurado especial.
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5.1.1 EMPREGADO

A despeito da extensa lista constante do art. 12 da Lei n. 8.212/1991, em linhas gerais
empregado pode ser definido como aquele que presta servigo de natureza urbana
ou rural a empresa ou equiparado, em carater ndo eventual, sob sua subordinagio
e mediante remuneragio, inclusive como diretor empregado.

Tendo em vista que os Orgios e as entidades da administragio ptblica também sio
definidos pela Lei n. 8.212/1991 como empresas, o conceito de empregado abrange
o servidor publico ocupante de cargo em comissio, sem vinculo efetivo com os
entes federativos, suas autarquias e fundagdes. Sio ainda considerados segurados
empregados o exercente de mandato eletivo, desde que nio vinculado a regime
préprio de previdéncia social.

5.1.2 TRABALHADOR AVULSO

E aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a diversas empresas, sem
vinculo empregaticio, com intermediagdo obrigatéria do Orgio gestor de mio de
obra, nos termos da Lei n. 8.630, de 25 de fevereiro de 1993, ou do sindicato da
categoria. A sindicalizagio nio € requisito para que o segurado que presta servigo
por intermédio do sindicato da categoria seja caracterizado como trabalhador avulso.

A intermediagio do orgdo gestor de mio de obra ocorre em relagdo aos trabalhadores
que prestam servigos na area portuaria. Com relagdo aos que desempenham
atividades ligadas a industria, servigos ou comércio fora do ambito portuario,
a intermediagio é feita pelo sindicato da categoria.

5.1.3 CONTRIBUINTE INDIVIDUAL

Essa categoria abrange quem presta servigo de natureza urbana ou rural, em carater
eventual, a uma ou mais empresas, sem relagio de emprego; a pessoa fisica que exerce,
por conta propria, atividade econdmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou
nio; o empresario, dentre outros.

5.1.4 EMPREGADO DOMESTICO

E aquele que presta servigo de natureza continua a pessoa ou familia, no ambito
residencial desta, em atividades sem fins lucrativos.

5.1.5 SEGURADO ESPECIAL

E a pessoa fisica residente no imével rural ou em aglomerado urbano ou rural
proximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda
que com o auxilio eventual de terceiros, a titulo de mutua colaboragio, desenvolva
atividade na condic¢io de:
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a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgado, comodatario ou arrendatario rurais, que explore atividade
agropecuaria em area de até quatro médulos fiscais; de seringueiro ou extrativista
vegetal, e faga dessas atividades o principal meio de vida; e

b) pescador artesanal ou a este assemelhado, que faca da pesca profissdo habitual ou
principal meio de vida.

Também se enquadram como segurados especiais, desde que nio possuam outra
fonte de rendimento, o conjuge ou companheiro, bem como filho maior de
16 anos de idade ou a este equiparado que, comprovadamente, trabalhem com
o grupo familiar respectivo.

5.2 SEGURADO FACULTATIVO?

E segurado facultativo o maior de 16 anos de idade que, por ato de vontade, se filie
a0 Regime Geral de Previdéncia. Ndo poderdo filiar-se na condi¢do de segurado
facultativo a pessoa ja filiada em outra categoria ou o servidor civil ocupante de cargo
efetivo ou o militar da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios,
bem como o das respectivas autarquias e fundagdes.

5.3 CONTRIBUICOES DOS SEGURADOS

5.3.1 CONTRIBUINTE INDIVIDUAL, EMPREGADO DOMESTICO
E SEGURADO FACULTATIVO

A base de calculo da contribuigio dos segurados empregado, trabalhador avulso,
contribuinte individual, empregado doméstico e segurado facultativo é o saldrio de
contribui¢do. Para cada uma dessas categorias de segurados o salario de contribuicio
pode ser definido nos seguintes termos:

a) empregado e trabalbador avulso: a remuneracio auferida em uma ou mais empresas,
assim entendida a totalidade dos rendimentos pagos, devidos ou creditados a
qualquer titulo durante o més destinados a retribuir o trabalbo, qualquer que seja
sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os
adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente
prestados, quer pelo tempo a disposi¢io do empregador ou tomador de servigos,
nos termos da lei ou do contrato, ou ainda de convenc¢io ou acordo coletivo
de trabalho ou sentenca normativa;

5 Segundo Ibrahim (2009, p. 215): “A regra basica é a compulsoriedade de filiagio e consequente contribuigio.
Entretanto, obedecendo ao principio da universalidade de participagio no RGPS, criou-se figura atipica, cuja
filiagdo a0 RGPS decorre exclusivamente de ato de vontade do interessado”.
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b) contribuinte individual:

b.1) a remuneragdo auferida em uma ou mais empresas ou pelo exercicio de sua
atividade por conta propria durante o més; ou

b.2) o salario minimo mensal, no caso de opgio pela exclusio do direito ao
beneficio de aposentadoria por tempo de contribuigio;

c) empregado doméstico: a remuneragdo registrada em sua Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social ou comprovada mediante recibos de pagamento;

d) segurado facultativo: corresponde ao valor por ele declarado.

O salario de contribuicio muito se assemelha a base de calculo da contribuigio
das empresas (remuneragdo), a tnica diferenga é que o salario de contribuigio
comporta limites minimo e maximo, e a remuneragio, em relacdo a empresa, nio
sofre limitagdes na incidéncia de contribuig3o.

5.3.1.1 LIMITE MINIMO

Para os segurados empregado, trabalhador avulso e empregado doméstico, o limite
minimo é o piso salarial legal ou normativo da categoria; se inexistente estes, € o
salario minimo. O salario de contribuigio desses segurados pode ser fracionado,
sendo que tanto um quanto outro limite devem ser considerados no seu valor
mensal, dirio ou horario, conforme o ajustado no contrato de trabalho e calculado
de acordo com o ntimero de dias ou horas, no més, efetivamente trabalhados.

Para os segurados facultativo e contribuinte individual, o limite minimo do salario
de contribuigio é o salario minimo, pois nio ha de se falar em piso salarial para tais
categorias de segurados.

5.3.1.2 LIMITE MAXIMO

E comum a todas as categorias de segurados e corresponde ao maior beneficio da
tabela de beneficios pagos pelo Instituto Nacional do Seguro Social.

5.3.2 SEGURADO ESPECIAL

A base de calculo da contribuigio previdenciaria do segurado especial € a receita
bruta proveniente da comercializagdo de sua produgdo rural. Isso decorre, como ja
foi dito, do proprio texto constitucional e tem por objeto o custeio dos beneficios
desses segurados.
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5.4 ALIQUOTAS

5.4.1 SEGURADOS EMPREGADOS, EMPREGADOS DOMESTICOS
E TRABALHADORES AVULSOS

A aliquota da contribuigdo desses segurados varia entre 8% e 11%, de acordo com
a faixa salarial. Esses valores sio reajustados anualmente com os mesmos indices
utilizados para o reajustamento dos beneficios de prestagio continuada do Regime
Geral de Previdéncia Social. Ressalva-se que as aliquotas nio sdo progressivas, e que
acima do limite maximo do salario de contribui¢io nio ha incidéncia da contribuicio.

5.4.2 CONTRIBUINTES INDIVIDUAIS E SEGURADOS FACULTATIVOS

Como regra, a aliquota de contribui¢io dos segurados contribuinte individual
e facultativo é de 20% sobre o respectivo salario de contribuigio.

Recentemente foram criadas novas aliquotas de contribuigdo para esses segurados,
no caso de op¢io pela exclusio do direito ao beneficio de aposentadoria por tempo
de contribuigio. Nesse caso, de acordo com o § 22 do art. 21 da Lei n. 8.212/1991,°
a aliquota da contribuigio incidente sobre o limite minimo mensal do salario de
contribuicio é de:

a) 11% no caso do segurado contribuinte individual que trabalhe por conta prépria,
sem relagdo de trabalho com empresa ou equiparado e do segurado facultativo; e

b) 5% no caso de contribuinte individual enquadrado como microempreendedor
individual, nos termos da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006;
ou segurado facultativo sem renda propria que se dedique exclusivamente ao
trabalho doméstico no ambito de sua residéncia, desde que pertencente a familia
de baixa renda.

5.4.3 SEGURADOS ESPECIAIS
Para os segurados especiais a aliquota da contribuigio é de:

a) 2% em relagio aos beneficios em geral; e

b) 0,1% destinada ao financiamento da aposentadoria especial e dos beneficios
concedidos em razio do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente
dos riscos ambientais do trabalho.

6 Na redagio dada pela Lei n. 12.470/2011.
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6 CONTRIBUICOES DE PRODUTORES RURAIS - EVOLUCAO
HISTORICA DA LEGISLACAO

A despeito de normas anteriores que ja versavam sobre direitos previdenciarios no
Brasil, o Decreto n. 4.682, de 24 de janeiro de 1923, conhecido como Lei El61 Chaves
(autor do projeto respectivo), é considerado o marco oficial de criagio da previdéncia
social brasileira. “A Lei E161 Chaves permitiu a criagio das Caixas de Aposentadorias
e Pensdes (CAPs), as quais foram reestruturadas ao longo dos anos 1930, formando
os Institutos de Aposentadorias e Pensdes” (IAPs) (SCHWARZER, 2000, p. 127).
Os IAPs destinavam-se aos trabalhadores urbanos, e sua cobertura era definida por
setores de atividade. Assim, foram criados os Institutos de Aposentadoria e Pensio
para ferroviarios, bancarios, industriarios, etc.

Apesar de a CF de 1934 ja estabelecer o direito a previdéncia social a todo trabalhador
brasileiro, para obreiros do setor rural essa cobertura surge somente em 1963 com a
Lei n. 4.214, de 2 de marco de 1963 - Estatuto do Trabalhador Rural. Esse estatuto
instituiu o Fundo de Assisténcia e Previdéncia ao Trabalhador Rural. Com as
alteragdes do Decreto-Lei n. 276/1967, 0 Fundo passou a ser conhecido por Funrural,
sigla que lhe foi atribuida pelo citado decreto-lei.

Para a constitui¢do do Funrural, a Lei n. 4.214/1963 criou a contribuicio de 1% do
valor dos produtos agropecuarios. O mesmo indice foi adotado para a contribuigdo
de estabelecimentos fabris que utilizassem matéria-prima proveniente de sua
produgio agropecuaria, incidente sobre o valor da matéria-prima prépria utilizada
no processo de industrializagio.

Essa mesma lei definiu o empregador rural como a pessoa fisica ou juridica,
proprietaria ou nio, que explore atividades agricolas, pastoris ou na industria
rural, em carater temporario ou permanente, diretamente ou por intermédio de
prepostos. A lei fez também mencio a indistria rural, a qual, segundo seu art. 39,
exerce atividade industrial em estabelecimento rural nio compreendida na

Consolidacio das Leis do Trabalho.

A arrecadagio do Funrural, bem como a prestagio dos beneficios estabelecidos na
lei ao trabalhador rural e seus dependentes ficou inicialmente sob a responsabilidade
do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Industriarios (IAPL).

Com o advento da Lei Complementar n. 11, de 25 de maio de 1971, foi instituido
o Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (Prorural), cujo objeto, a exemplo
do que ocorria com o Funrural, era predominantemente a concessio de beneficios
previdenciarios.

Ao Funrural é atribuida personalidade juridica de natureza autarquica, ficando
diretamente subordinado ao ministro do Trabalho e Previdéncia Social. Essa
autarquia assume as responsabilidades, até entdo do Iapi, quanto a execugio do
Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (Prorural).
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Confirmando o entendimento segundo o qual “o plano de custeio (instituido
pela Lei n. 4.214/1963), baseado principalmente em uma contribui¢io de 1%
(um por cento) sobre o valor da primeira comercializagio do produto rural e
com recolhimento de obrigagio legal do proprio produtor agricola, ndo forneceu
uma base financeira suficiente a execugio do programa” (SCHWARZER, 2000,
p. 127-128), para o custeio do Prorural foram criadas as seguintes fontes:

a) contribuigio de 2% devida pelo produtor sobre o valor comercial dos produtos
rurais; e

b) 2,4% sobre a folha de salarios das empresas em geral.

Outra providéncia adotada pela Lei Complementar n. 11/1971 foi a atribuigio da
responsabilidade pelo recolhimento da contribuigdo sobre o valor comercial dos
produtos rurais ao adquirente, consignatario ou cooperativa. Esse recolhimento
somente ficou sob a responsabilidade do produtor no caso de industrializagdo da
produgido por ele proprio ou de venda ao consumidor, no varejo, ou a adquirente
domiciliado no exterior.

A partir da Lei n. 6.260, de 6 de novembro de 1975, foi a vez de se criar um sistema
de previdéncia especifico para empregadores rurais e seus dependentes, mediante
contribuicio de 12%:

a) de um décimo do valor da produgio rural do ano anterior, ja vendida ou avaliada
segundo as cotag¢des do mercado; e

b) de um vigésimo do valor da parte da propriedade rural porventura mantida
sem cultivo, segundo a Gltima avaliagdo efetuada pelo Instituto Nacional de
Colonizagio e Reforma Agraria (Incra).

Com a edi¢io da Lei n. 6.439/1977 e a criagdo do Sistema Nacional de Previdéncia
e Assisténcia Social (Sinpas), a arrecadagio das contribui¢des de trabalhadores
urbanos e rurais e a concessdo de beneficios previdenciarios a estes passaram a
ter administragdes em comum. Essa lei transferiu para o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) a responsabilidade pela concessdo e pela manutengio
dos beneficios dos trabalhadores e dos empregadores do setor rural. Ao Instituto
de Administragdo Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social (Iapas) coube a
atribuigio de arrecadar, fiscalizar e cobrar as contribui¢des destinadas a previdéncia.
Concluida a implantagio do Sinpas, o Funrural restou extinto.

Outra profunda modificagio no sistema previdenciario brasileiro veio com a Lei
n.7.787, de 30 de julho de 1989. A partir de sua edigdo, a contribui¢io das empresas
em geral e das entidades ou Orgios a ela equiparados, destinada a previdéncia social,
incidente sobre a folha de salarios foi fixada em:
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a) 20% sobre o total das remunera¢des dos segurados empregados, avulsos,
autébnomos e administradores;’

b) 2% sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos
segurados empregados e avulsos para o financiamento da complementagio das
prestagdes por acidente do trabalho;

¢) 0,9% a 1,8% para empresas cujo indice de acidentes de trabalho seja superior a
média do respectivo setor, a titulo de adicional da contribui¢o para financiamento
das prestagdes por acidente do trabalho; e

d) 2,5% para empresas do setor financeiro, pagas a titulo de adicional da contribuigio
sobre a remuneragio.

A contribuigio abrangeu as contribui¢des para o salario familia, para o salario
maternidade, para o abono anual e também a de 2,4% sobre a remuneragio, destinada
ao Prorural. “A contribui¢io sobre produtos agricolas da Lei Complementar
n. 11, de 25 de maio de 1971, contudo, permaneceu, a despeito da supressio da
contribuigio incidente sobre a folha de salarios”. Esse foi o entendimento pacificado
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.?

A administragdo das areas de custeio e de beneficios é transferida para o INSS
com a criagdo da autarquia pelo Decreto n. 99.350/1990, mediante autorizagio da
Lei n. 8.029, de 12 de abril de 1990.

A partir da publicagdo da Lei n. 8.213/1991, o Prorural e o sistema previdenciario dos
empregadores rurais foi extinto, dando lugar a um sistema de previdéncia unificado
para trabalhadores urbanos e rurais. A Lei n. 8.212/1991 trouxe o plano de custeio
da previdéncia social, e a Lei n. 8.213/1991 coube a disciplina do plano de beneficios.

Em conformidade com a redagio original da Lei n. 8.212/1991, a contribuigio sobre
a folha de pagamento das empresas passou a ser de:

a) 20% sobre o total das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo,
durante o més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos e contribuintes
individuais que lhe prestem servigos;

b) para o financiamento da complementagio das prestagdes por acidente do trabalho
dos seguintes percentuais, incidentes sobre o total das remunerac¢des de segurados
empregados e trabalhadores avulsos:

7 De acordo com o texto legal, a contribui¢io incidiria sobre a remuneragio de segurados empregados,
trabalhadores avulsos, trabalhadores autdnomos e empresirios, porém a expressio “avulsos, auténomos
e administradores” foi suspensa em razdo da Resolugio do Senado Federal n. 14/1995. Disponivel em:
< http://www.senado.gov.br/publicacoes/anais/pdf/Resolucoes/1995.pdf > .

8 A contribui¢io para o Funrural - incidente sobre o valor comercial dos produtos rurais (artigo 15, I, da Lei
Complementar 11/1971) - permaneceu vigente até o advento da Lei n. 8.213/1991, que passou a viger em
novembro de 1991. Precedentes: REsp 1075283/ES, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe 5.11.2008;
REsp 871.852/R], Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 12.5.2008. Disponivel em: < http://www.stj.jus.
br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre =871.852%2FR]&&b=ACOR&p =true&t=&1=10&i=2>.
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b.1) 1% para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do
trabalho seja considerado leve;

b.2) 2% para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado
médio;

b.3) 3% para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado
grave;

¢) 2,5% para empresas do setor financeiro, paga a titulo de adicional da contribuigio
sobre a remuneragio.

Ainda de acordo com a redagio original dessa lei, somente a contribui¢io do produtor,
do parceiro, do meeiro e do arrendatario rurais, do garimpeiro, do pescador artesanal
e o assemelhado, que exerciam essas atividades, individualmente ou em regime de
economia familiar (segurado especial), tinha a receita da comercializagio da produgio
rural como base de incidéncia da contribuicdo. No caso dos empregadores rurais,
a contribuigio para o custeio dos beneficios dos segurados a seu servigo também
passou a incidir exclusivamente sobre a remuneragio desses segurados.

Houve também altera¢des na contribui¢io dos produtores rurais pessoas naturais
para o custeio dos beneficios préprios e destinados a seus dependentes. Estes passaram
a ser enquadrados como trabalhadores autdénomos, e a contribuicio passou a incidir
sobre o respectivo salario de contribui¢io, com aliquota variavel de 10% a 20%.
Atualmente, esses produtores estdo enquadrados na categoria de contribuintes
individuais e contribuem na forma definida no item 5.4.2.

Com relagdo a cota patronal, a Lei n. 8.540, de 22 de dezembro de 1992, restabeleceu
a contribuigdo sobre a receita bruta da comercializagio da produgio rural para os
empregadores rurais pessoas fisicas somente com relagio a segurados empregados e
trabalhadores avulsos. Relativamente aos contribuintes individuais, a remuneracio
permaneceu sendo utilizada como base de calculo da contribuigio.

Mais tarde, a Lei n. 8.861, de 25 de marco de 1994, a Medida Proviséria n. 1.523, de 11
de outubro de 1996, a Lei n. 9.528, de 10 de dezembro de 1997, e a Lei n. 10.256, de
9 de julho de 2001, promoveram alteragdes pontuais na redagio trazida inicialmente
pela Lei n. 8.540/1992. Atualmente, as aliquotas da contribui¢do estdo fixadas em:

a) 2% da receita bruta proveniente da comercializa¢io da sua produgio; e

b) 0,1% da receita bruta proveniente da comercializagio da sua produgio para
financiamento das prestagdes por acidente do trabalho.

Para os empregadores rurais pessoas juridicas e para as agroindustrias (ind{strias
rurais) foi a Lei n. 8.870, de 15 de abril de 1994, que trouxe de volta a contribui¢io
incidente sobre a produgio, com as seguintes aliquotas:
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a) 2,5% para o pagamento de beneficios previdenciarios em geral; e

b) 0,1% para o financiamento da complementagio das presta¢des por acidente de

trabalho.

Inicialmente a base de calculo estabelecida para empregadores rurais pessoas
juridicas e para as agroindustrias era sensivelmente distinta. Enquanto os produtores
rurais sofriam a incidéncia sobre a receita bruta proveniente da comercializagio
de sua produgdo, para as agroindustrias a base utilizada foi o valor estimado da
produgdo agricola propria, considerado seu prego de mercado. A contribuigdo das

agroindustrias, entretanto, foi declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, ADI n. 1.103-1/DF).

A Lein. 10.256/2001 redefiniu a base de calculo das contribuigdes previdenciarias das
empresas agroindustriais. A partir da edigdo desse diploma legal, a contribuigio das
empresas agroindustriais passou a incidir sobre o valor da receita bruta proveniente
da comercializagdo da produgio, a exemplo do que ocorre com empregadores rurais
pessoas fisica e juridica.

7 FUNDAMENTOS ERIGIDOS EM DEFESA DA 5
INCONSTITUCIONALIDADE DAS CONTRIBUICOES DO
SETOR RURAL A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

Na se¢do anterior demonstrou-se que, desde junho de 1963, quando foi instituida
no Brasil a previdéncia dos trabalhadores do campo, o valor dos produtos rurais
ou a receita referente a comercializagio desses produtos tém sido utilizados como
bases de calculo das contribui¢des de empregadores rurais, inclusive agroindistrias.
Somente por um curto periodo, posterior a edi¢do da Constituigdo de 1988 e da
consequente unificagio dos sistemas de previdéncia rural e urbano, se utilizou a
remuneracdo como base para a incidéncia das contribui¢des desse setor.

A experiéncia (de se utilizar a remuneragido como base de incidéncia das contribuigdes
de empregadores rurais) foi rapidamente abandonada, porém o que se sucedeu
foram infindaveis discussdes quanto a constitucionalidade da contribuigio sobre o
valor da produgio ou sobre a receita de produtos rurais, instituida para substituir
a contribuigio sobre a folha de salarios.

7.1 CONTRIBUICAO DAS AGROINDUSTRIAS

Com a Lei n. 8.870/1994 houve uma tentativa de se imputar as pessoas juridicas

dedicadas a produgio agroindustrial uma contribuigio calculada sobre o valor

estimado da produgio agricola prépria, considerado seu preco de mercado, em
Y . . w /.

substituicio a contribuicio sobre folha de salarios dos trabalhadores do setor rural.

Essa contribuigio, entretanto, foi fulminada pelo Supremo Tribunal Federal, por
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meio da Agio Direta de Inconstitucionalidade n. 1.103/DF, de 1997 (BRASIL, ADI
n. 1.103-1/DF).

De acordo com o entendimento da Suprema Corte, “quando o § 22 do art. 25 da Lei
n. 8.870/1994 cria contribuigdo social sobre o valor estimado da produgio agricola
propria, considerado seu pre¢o de mercado, € ele inconstitucional porque usa base
de calculo ndo prevista na Lei Maior”. Ainda segundo esse entendimento:

O § 42 do art. 195 da Constituigdo prevé que lei complementar pode instituir
outras fontes de receita para a seguridade social; desta forma, quando a Lei
n? 8.870/94 serve-se de outras fontes, criando contribuicio nova, além
das expressamente previstas, € ela inconstitucional, porque é lei ordinaria,
insuscetivel de veicular tal matéria.

Dessa forma, a contribui¢io das empresas agroindustriais permaneceu sobre
a folha de salarios até outubro de 2001, quando a Lei n. 10.256/2001 alterou a
Lei n. 8.212/1991, de modo que a contribuicio da grande maioria dessas empresas
passou a incidir sobre o valor da receita bruta proveniente da comercializagio da
produgdo, em substituigdo as contribuigdes sobre a remuneragio, a exemplo do que
ja ocorria com relagio aos empregadores rurais pessoas juridicas.

7.2 EMPREGADORES RURAIS PESSOAS JURIDICAS

Apesar de ndo haver decisdo no ambito do STF acerca das contribui¢des substitutivas
dos empregadores rurais pessoas juridicas, estas, na dicgdo do art. 25 da Lei
n. 8.870/1994, também tém sido objeto de contestagdes tanto pela doutrina quanto
pela jurisprudéncia.

Dentre os argumentos em favor da impossibilidade de se definir a receita bruta
proveniente da comercializagio da produgio como base de incidéncia da contribuicio
social dos produtores rurais pessoas juridicas, nos termos do referido art. 25,
destacam-se inicialmente os contidos na decisio proferida no Mandado de Seguranga

n. 1999.7~1.00.021280-5/RS (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA
42REGIAOQ), que reconheceu a inconstitucionalidade do dispositivo, uma vez que:

- Ao estabelecer para o empregador rural pessoa juridica nova forma de
pagamento de contribuicdo, eximindo-o daquela incidente sobre a folha de
salarios e exigindo outra, incidente sobre a producio rural, o legislador crioun
nova contribuicio. Isso porque a contribuicdo instituida nio se subsume as
hipéteses previstas no inciso do artigo 195 da Constituigio Federal, ja que
nio se trata de contribuigio sobre a folha de salarios e ndo se mostra possivel a
incidéncia sobre o faturamento, uma vez que sobre tal base jd incide contribuicio
(Cofins).

- A institui¢do da nova contribui¢do somente poderia ter ocorrido mediante
Lei Complementar e, ademais, deveria observar a regra que proibe a adogio
de fato gerador ou base de calculo proprios de contribuigio ja discriminada
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na Constituigdo Federal, tendo em vista o disposto no § 42 do artigo 195, c.c
artigo 154, inciso I, ambos do referido Diploma. (Grife)

E de se notar que os argumentos apontados pelo Tribunal Regional Federal da
42 Regido para afastar a aplicagdo do caput e incisos I e II do art. 25 da Lei
n. 8.870/1994 sio, em determinados aspectos, semelhantes aos apontados pelo STF
na ADIn. 1.103/DF/1994, para declarar a inconstitucionalidade da contribuicdo das
agroindustrias sobre o valor estimado da produgio agricola propria, considerado seu
preco de mercado, ou seja, ndo estando o valor bruto decorrente da comercializagio
da produgio entre as hipoteses previstas no art. 195 da Carta da Republica, a
institui¢do da nova contribui¢io somente poderia ter ocorrido mediante lei
complementar, em consonancia com o disposto no § 4° do mesmo artigo.

Ha ainda, segundo a decisdo, de se observar a regra que proibe a adogio de fato
gerador ou base de calculo préprios de contribuigio ja discriminada na Constituigio
Federal (bis in idem), o que impossibilita a incidéncia de contribuigio nova sobre
o faturamento, uma vez que sobre essa base ja incide a Cofins.

Para Machado e Machado Segundo (2001, p. 103), além dos argumentos utilizados
pelo Poder Judiciario:

Essa forma diferenciada de tributagio para uns contribuintes é até vantajosa,
mas, para outros, representa onus insuportavelmente maior que uma tributagio
sobre a folha de salarios. Basta que a empresa possua elevada receita bruta,
e reduzida folha de salarios, para que o dnus representado pela dupla tributagio
da receita se torne muito maior que o arcado pelos contribuintes em geral.

Esses autores (idem, p. 105) concluem que:

[...] se a contribuigio criada pela Lei n2 8.870/94 for vista como um adicional
da Cofins, ou uma elevagio indireta de sua aliquota, sua invalidade subsiste
por violagio aos principios da isonomia, da capacidade contributiva, da
equidade no custeio da seguridade social, do ndo confisco e, principalmente,
do principio da proporcionalidade.

Ressalte-se que, assim como no caso das agroindstrias, as contribui¢des substitutivas
de produtores rurais pessoas juridicas também sofreram modificagdes com a edigio
da Lei n. 10.256/2001.

7.3 EMPREGADORES RURAIS PESSOAS FISICAS

Do mesmo modo que as contribui¢des de agroindustrias e empregadores rurais
pessoas juridicas, a contribuigdo substitutiva dos empregadores rurais pessoas fisicas
também foi alvo de incontaveis questionamentos.
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Recentemente, por meio do Recurso Extraordinario n. 363.852/MG (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal), o STF declarou a inconstitucionalidade do art. 1°
da Lei n. 8.540, de 22 de dezembro de 1992, que deu nova redagdo aos artigos 12,
incisos V e VII, 25, incisos I e II, e 30, inciso IV, da Lei n. 8.212, de 24 de julho
de 1991, desobrigando o Frigorifico Mataboi S/A da retengio e do recolhimento,
por subrogacio, da contribui¢do incidente sobre a receita bruta de empregadores
pessoas naturais.

Os trechos do voto do ministro Marco Aurélio, relator do recurso extraordinario,
trazem uma sintese dos elementos apontados no julgamento para fundamentar essa
importante decisio, que levou a declaragdo de inconstitucionalidade da contribuigdo
dos empregadores rurais pessoas naturais:

Na redagio primitiva, anterior a Emenda Constitucional n® 20/98, tratando-se
de empregador, a contribui¢io decorreria da folha de salarios, do faturamento
ou do lucro, nio surgindo a possibilidade de se ter cumulacio em virtude de
ato normativo ordinario. Somente a Constitui¢io Federal é que, considerado
o mesmo fendmeno juridico, pode abrir excegio a unicidade de incidéncia
de contribuicio.

[.]

o produtor rural, pessoa natural, fica compelido a satisfazer, de um lado, a
contribuigdo sobre a folha de salarios e, de outro, a Cofins, ndo havendo lugar
para ter-se novo onus, relativamente ao financiamento da seguridade social,
isso a partir de valor alusivo a venda de bovinos. Cumpre ter presente, até
mesmo, a regra do inciso II do artigo 150 da Constitui¢io Federal, no que
veda instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente. De acordo com o artigo 195, § 82, do Diploma Maior,
se o produtor nio possui empregados, fica compelido, inexistente a base de
incidéncia da contribuigdo - a folha de salarios - a recolher percentual sobre
o resultado da comercializagdo da producdo. Se, ao contrario, conta com
empregados, estara obrigado nio s6 ao recolhimento sobre a folha de salarios,
como também, levando em conta o faturamento, da Contribui¢do Social para
Financiamento da Seguridade Social - Cofins e da prevista - tomada a mesma
base de incidéncia, o valor comercializado - no artigo 25 da Lei n° 8.212/91.
Assim, nio fosse suficiente a duplicidade, considerado o faturamento, tem-se,
ainda, a quebra da isonomia.

Assentou o Plenario que o § 22 do artigo 25 da Lei n° 8.870/94 fulminado
ensejara fonte de custeio sem observancia do § 42 do artigo 195 da Constituigio
Federal, ou seja, sem a vinda a balha de Lei complementar. O enfoque serve,
sob o angulo da exigéncia desta Gltima, no tocante a disposi¢io do artigo 25
da Lei n© 8.212/91. E que, mediante lei ordinaria, versou-se a incidéncia da
contribui¢do sobre a proveniente da comercializagio pelo empregador rural,
pessoa natural. [...] entendendo-se que comercializagio da produgio é algo
diverso de faturamento e este nio se confunde com receita, tanto assim que a
Emenda Constitucional n® 20/98 inseriu, ao lado do vocabulo “faturamento”,
no inciso I do artigo 195, o vocabulo “receita”. Ent3o, nio ha como deixar
de assentar que a nova fonte deveria estar estabelecida em lei complementar.
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No mesmo sentido € o voto do ministro Cezar Peluso, cujos trechos mais relevantes
para este estudo reproduz-se a seguir:

[...] nio obstante a Lei n® 8.212/91 tenha empregado, eufemisticamente,
o vocabulo “receita bruta” ao instituir a exa¢3o, no art. 25, incisos I e IIL.
Impecavel, ainda, o argumento de S. Exa. de que, antes da EC n220/98, ndo se
poderia instituir contribuigdo sobre a receita, a falta de previsio constitucional.
[...] Além disso, sob tal base de calculo, o empregador rural pessoa fisica recebe
tratamento tributario desfavoravel em relacdo aos contribuintes nio-rurais,
que contribuem apenas sobre as fontes previstas nas alineas do art. 195, inc. I,
o que evidencia ofensa ao principio da isonomia. Assim, o art. 150, inc. I. Da
Constitui¢do da Reptblica, é atingido gravemente, como é o art. 194, inciso V,
que estabelece a equidade na forma de participagio no custeio.

Em que pesem os argumentos contrarios a decisio, esta foi reafirmada por
unanimidade no julgamento do Recurso Extraordinario n. 596177/RS (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal), com repercussio geral reconhecida pelo STF,
cujos fundamentos em nada se diferenciaram daqueles ja arrolados no Recurso
Extraordinario n. 363.852/MG.

7.4 FUNDAMENTOS COMUNS QUANTO A 5
INCONSTITUCIONALIDADE DAS CONTRIBUICOES
SUBSTITUTIVAS DOS PRODUTORES RURAIS

Conforme se pode observar, os argumentos que tém balizado a discussio quanto
a inconstitucionalidade das contribui¢des substitutivas de empregadores rurais
pessoas fisicas, juridicas e de agroindustrias guardam muita semelhanca entre si.
Resumidamente, afirma-se que:

a) essas foram criadas com base em fonte de custeio (receita) nio prevista no art. 195
da Constituigio, sem a observancia do seu § 42, o qual determina sua instituigio
por lei complementar;

b) constituem bis in idem com a Cofins, sem que haja autorizagio constitucional
expressa para tal, sendo que somente a Constituigio Federal pode abrir exce¢io
a unicidade de incidéncia de contribuicio;

c) os produtores rurais estdo submetidos a uma tributagio mais gravosa se comparados
aos demais contribuintes, pois sio obrigados a satisfazer a contribuicio sobre a
folha de salarios, a Cofins e a contribuigdo incidente sobre a comercializagio da
produgio rural, nio alcangando estas Gltimas as demais empresas ou equiparados,
restando, desse modo, malferido o principio da igualdade tributaria previsto no

art. 150, IT da CF/1988.

Percebe-se aqui uma contradi¢io. Primeiramente se afirma, com base em entendimento
assentado no STF, que receita nio se confunde com faturamento e que, por essa
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razio, as contribui¢des dos produtores rurais teriam sido criadas sem a observancia
do § 4© do art. 195 da Constituigdo, o qual determina sua institui¢io por lei
complementar.

Alega-se ainda ser a contribuigio inconstitucional, por fazer uso de base de incidéncia
semelhante & da Cofins, que é o faturamento. Ora, esses argumentos nio podem
coexistir, pois se receita e faturamento tém conceitos distintos, ndo se pode, como
consequéncia logica, afirmar que a contribuigdo exigida do setor rural foi instituida
em bis in idem com a Cofins.

De todo modo, atualmente as contribui¢des substitutivas do setor rural tém como
base legal a Lei n. 10.256/2001, de forma que muitos dos argumentos alegados
na discussdo acerca de sua inconstitucionalidade ja foram relevados em razio
da nova ordem estabelecida pela Emenda Constitucional n. 20/1998. Porém,
persistem davidas no que se refere & possibilidade de as contribui¢des do setor
rural representarem afronta ao principio da isonomia, o que sera analisado mais
detalhadamente em capitulo a parte.

7.5 ADEQUAGAO DAS CONTRIBUIGOES SUBSTITUTIVAS
EM GERAL A CONSTITUIGCAO DE 1988

Ja se viu no item 4.2 que foram instituidas outras contribui¢des em substituigio
aquelas incidentes sobre a folha de salarios nio somente com relagio ao setor rural.

A autorizagdo para a substituigdo das contribuigdes das microempresas e das
empresas de pequeno porte decorre do disposto na alinea “d” do inciso III do art.
146 da Constitui¢io. Com relagio as empresas dos setores industrial, de servigos e
do comércio varejista, as contribui¢des substitutivas, criadas pela Lei n. 12.546/2011,
e alteragdes posteriores tém amparo no texto constitucional alterado pelas Emendas
Constitucionais n. 20/1998 e n. 42/2003. Isso implica, conforme se afirmou, que
ndo se pode mais alegar a inconstitucionalidade dessas contribui¢des, seja em razio
de sua institui¢io por lei ordinaria, seja sob o argumento de que haveria bis in idem
com a Cofins sem autoriza¢io constitucional.

Para as associagdes desportivas que mantém equipe de futebol profissional, cuja
contribui¢do incide sobre a receita bruta decorrente dos espetaculos desportivos,
patrocinio, licenciamento de uso de marcas e simbolos, publicidade, propaganda
e de transmissio de espetaculos desportivos, instituidas pela Lei n. 9.528, de 10 de
dezembro de 1997, valem as mesmas regras aplicaveis as contribuigdes dos produtores
rurais criadas antes das Emendas Constitucionais n. 20/1998 e n. 42/2003.

E de se concluir, portanto, que as contribui¢des dessas entidades também sio
inconstitucionais. Ademais, é nesse sentido a conclusdo de Martins (2005, p. 210):

A base de calculo estabelecida para clubes de futebol é inconstitucional, pois
nio tem previsio na Constitui¢io. Esta dispde que a contribuigio das empresas
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¢ calculada sobre a folha de salarios (art. 195, I). A contribuigdo determinada
no §§ 62 a 92 do art. 22 da Lei n. 8.212 substitui a contribui¢do da empresa,
sem que haja permissio constitucional para esse fim. Logo, somente por lei
complementar é que se poderia instituir tal contribui¢io (§ 4° do art. 195 da
Constituigio).

E de se observar que o mesmo argumento € valido para as contribui¢des de
empregadores rurais pessoas juridicas, instituidas pela Lei n. 8.870/19%4.

7.6 AS CONTRIBUICOES DO SETOR RURAL ANTE AS ALTERAGOES
TRAZIDAS PELAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS N. 20/1998 E
N. 42/2003

No acérdio relativo ao Recurso Extraordinario n. 363.852/MG, a declaragio de
inconstitucionalidade da contribui¢io de empregadores rurais pessoas naturais,
prevista no art. 25 da Lei n. 8.212/1991, restringe-se a redagio dada pelo art. 12 da
Lei n. 8.540/1992 e as atualizagdes ocorridas até a Lei n. 9.528/1997. Tanto é que
se fala em inconstitucionalidade “até que legislagio nova, arrimada na Emenda
Constitucional n. 20/1998 venha instituir a contribui¢io”.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 20/1998, o vocabulo receita passou
a constar expressamente da redagdo da alinea “b” do inciso I do art. 195 da
Constituigio, restando esvaziado o argumento de que a exigéncia de contribuigio
sobre essa base ensejaria fonte de custeio sem observancia do § 42 do artigo 195 da
Constituigio Federal, ou seja, sem a vinda a baila de lei complementar.

Consoante ja se destacou no item 7.4, considerando-se que o Supremo Tribunal
Federal ja se posicionou no sentido de que receita e faturamento sio conceitos
distintos, seria absurda a conclusio de que as contribui¢des do setor rural (que
incidem sobre a receita) teriam sido instituidas em bis in idem com a Cofins
(que incide sobre o faturamento). Entretanto, como esse tem sido um elemento
reiteradamente apontado para justificar a inconstitucionalidade dessas contribui¢Ges,
cabe aqui destacar que, com a Emenda Constitucional n. 42/2003, foi facultado
ao legislador substituir as contribui¢des sobre a folha de salarios das empresas por
outras, cuja base pode ser tanto a receita quanto o faturamento.

Dessa forma, a partir das citadas emendas, esta o legislador autorizado a langar mio
desse permissivo constitucional para substituir o tributo sobre a folha de salarios
também por contribuigdo sobre o faturamento, mesmo que em bis in idem com a
Cofins. E nesse sentido que se tem posicionado o Tribunal Federal da 42 Regido
(BRASIL, AC n. 2007.70.03.004958-9/PR):

Conforme ja assentou o STF (RREE 146733 e 138284), as contribui¢des para a
seguridade social podem ser instituidas por lei ordinaria, quando compreendidas
nas hipéteses do art. 195, I, CF, s6 se exigindo lei complementar, quando se
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cuida de criar novas fontes de financiamento do sistema (CF, art. 195, par. 4)
(RE 150755-PE, DJ 20-08-93).

Vale referir que, na conclusio do voto proferido no RE n? 363.852/MG, o relator
Ministro Marco Aurélio ressalvou a declaragio de inconstitucionalidade até que
legislagio nova, arrimada na Emenda Constitucional n® 20/98, viesse a instituir
a contribuicio:

Como consequéncia, com a edigio da Lei n® 10.256/2001, que deu nova
redagdo ao artigo 25 da Lei n® 8.212/91, resta superada a inconstitucionalidade
da contribuicio ora em debate.

Logo, ndo ha falar em inconstitucionalidade do artigo 25 da Lei n° 8.212/91,
na redacdo dada pela Lei n2 10.256/01, conforme postulado na inicial, uma
vez que em conformidade com os preceitos da Lei Maior.

Assim, sendo devidas as contribui¢des sociais incidentes sobre a receita bruta da
comercializagio de produtos pelo empregador rural pessoa fisica apenas a partir
daentrada em vigor da Lei n®10.256/01, em 10.07.2001, é a empresa recorrente
responsavel, por substitui¢do tributaria, pela retencio e recolhimento das
mesmas somente a partir desta data, quando em vigor referida lei.

[...]

Apesar das assertivas de que as contribui¢des dos produtores rurais somente seriam
inconstitucionais até que legislagio nova, trazida pela Emenda Constitucional
n. 20/1998, viesse a instituir o tributo, e do fato de que toda a atual legislagio
relacionada a essas contribuigdes foi editada em data posterior a referida
emenda, ndo se pode olvidar que dentre as razdes apontadas para a declaracio de
inconstitucionalidade da contribui¢io dos empregadores rurais pessoas naturais
estaria a ofensa ao principio da isonomia ou igualdade tributaria.

Assim, considerando-se que a nova legislagdo ndo trouxe qualquer alteragdo nesse
sentido, faz-se necessario verificar se sio validos os pressupostos apontados para
justifica-la. E o que far-se-a na secio seguinte.

8 A CON:I"RIBUIQAO DOS PRODUTORES RURAIS E O )
PRINCIPIO DA ISONOMIA OU IGUALDADE TRIBUTARIA

8.1 O PRINCIiPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia é, sem sombra de davidas, o principal pilar do Estado
democratico de direito. A isonomia serve de sustentaculo para os demais principios
de direito e deve servir também, sob pena de nulidade, de inspiragdo para qualquer
regra que se queira estabelecer.
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Para Borges (2011, p. 45):

A isonomia € a propria Constituigio. Confunde-se com ela, a0 permear
todos os direitos e deveres que a Constituigio instituiu. Sem isonomia, estaria
simplesmente supressa a CF de 1988 como um todo. Nio é ela portanto uma
palavra que possa ser extirpada do texto constitucional e substituida, sem
maiores delongas, por outra, como se fora uma inttil quinquilharia.

Na CF/1988, o principio da isonomia encontra-se insculpido no art. 52

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituigio.

Da leitura do dispositivo constitucional é possivel se extrair que este tem o legislador
como principal destinatario, “pois se ele pudesse criar normas distintivas de
pessoas, coisas ou fatos, que devessem ser tratados com igualdade, o mandamento
constitucional se tornaria inteiramente inatil” (SILVA, 2006, p. 216). Por dbvio, a
lei pode instituir tratamento desigual em relagdo a destinatarios que se encontrem
em situagdes distintas: “Vale dizer que a aplicagdo do principio da igualdade depende
de um critério diferenciador e de um fim a ser alcangado” (AVILA, 2010, p. 153).

Para reconhecimento das diferenciagdes que podem ser feitas sem ofensa ao principio
da isonomia:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto é, fundamento 16gico para, a vista do trago desigualador acolhido, atribuir
o especifico tratamento juridico construido em fungdo da desigualdade
proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlagio ou fundamento
racional abstratamente existente é, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia
com eles (MELLO, 2005, p. 21-22).

8.20 PRINciplo DA IGUALDADE TRIBUTARIA E SUA
APLICACAO EM RELACAO AS CONTRIBUICOES PARA
A SEGURIDADE SOCIAL

O principio da igualdade tributaria é mera reprodugio do principio geral
da isonomia, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei. “Apresenta-se aqui
como garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos se
encontrarem em iguais condi¢des” (MACHADO, 2010, p. 43). Nos termos do
art. 150 da Constituicio:
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razio de ocupacio
profissional ou fun¢io por eles exercida, independentemente da denominagio
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos.

Como forma de garantir eficacia na aplicagdo desse principio, com relagdo as
contribuigdes para a seguridade social, o constituinte reformador inseriu o § 92 no
art. 195 da Carta para dispor que: “As contribui¢des sociais previstas no inciso I
deste artigo poderdo ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razdo da
atividade econémica ou da utilizagio intensiva de mio de obra (incluido pela Emenda
Constitucional n. 20/1998)”.

A Emenda Constitucional n: 47/2005 alterou o dispositivo trazido pela Emenda
Constitucional n. 20/1998, a fim de prever também a possibilidade de diferenciagdo
de tratamento em razdo do porte da empresa ou da condigio estrutural do mercado

de trabalho. Confira-se:

§ 92 As contribuigdes sociais previstas no inciso I do caput deste artigo

~ ’ ’ . . ~ ..
poderio ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em razio da atividade
econodmica, da utilizagio intensiva de mio de obra, do porte da empresa ou
da condigio estrutural do mercado de trabalho. (Redagio dada pela Emenda
Constitucional n. 47/2005.)

Com a inser¢io desse dispositivo, restou esclarecido que o legislador podera recorrer
a critérios diferenciados no estabelecimento de regras tributarias, tornando mais
equanime o tratamento entre os contribuintes, na forma de participagdo no custeio
do sistema de seguridade social.

Essa diferenciagio pode se traduzir na adogdo de aliquotas diferenciadas ou na
substituicio da folha de salarios, receita, faturamento ou lucro, como base de
incidéncia das contribuicdes, mas ha de se considerar:

a) a atividade economica;
b) a condi¢do estrutural do mercado de trabalho;
¢) o porte da empresa; ou

d) a intensiva utilizagdo de mio de obra.

Pode-se, portanto, a depender da atividade econdmica ou da condigio estrutural do
mercado de trabalho, reduzir aliquotas de contribui¢des para seguridade ou ainda
alterar suas bases de incidéncia como forma de garantir o direito social de acesso ao
trabalho e de prevenir a precarizagio das relagdes laborais. Alias, essas foram algumas
das explicagOes apresentadas para as desoneragdes da folha de salarios promovidas
pela Lei n. 12.546/2011.
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Do mesmo modo, a depender do porte da empresa, esta pode ter suas aliquotas
aumentadas ou diminuidas ou ainda a base de calculo alterada, tendo em vista
que, geralmente, quanto maior a empresa maior sua lucratividade e melhores
suas possibilidades de fazer face ao custeio do sistema de seguridade; ao contrario,
empresas de menor porte podem enfrentar dificuldades no cumprimento de suas
obrigac¢des. Aqui reside mais uma justificativa para o tratamento diferenciado que
se dispensa as micro e pequenas empresas.

Tem-se ainda que as aliquotas e as bases de calculo também podem ser distintas
em razio da intensiva utilizagdo de mio de obra. Esse é um comando voltado
especificamente para as contribui¢des previdenciarias, tendo em vista que a folha
de salarios € a principal base de incidéncia dessas contribuigdes.

Ademais, a fim de afastar quaisquer dtvidas com relagdo as bases sobre as
quais poderiam incidir as contribui¢des previdenciarias, por meio da Emenda
Constitucional n. 42/2003, foi incluido o § 13 no art. 195 do texto constitucional,
com referéncia expressa sobre a possibilidade de substituigdo da contribuigio sobre a
folha por contribuigdes incidentes sobre a receita ou o faturamento: “§ 13. Aplica-se
o disposto no § 12 inclusive na hipotese de substitui¢io gradual, total ou parcial, da
contribui¢do incidente na forma do inciso I, a, pela incidente sobre a receita ou o
faturamento (Incluido pela Emenda Constitucional n. 42, de 19.12.2003.)”.

Ao incluir os §§ 92 e 13 do art. 195 da Carta da Republica, o constituinte reformador
reconhece nio ser razoavel que as empresas que mais se utilizam de mio de obra,
isto é, que mais contribuem com a geragio de empregos no pais, sejam as mais
penalizadas com o pagamento de contribui¢des previdenciarias, enquanto aquelas
que, quer em razdo da natureza da atividade, quer em razdo do uso de avangada
tecnologia, mesmo tendo igual ou maior rentabilidade, participem com parcelas de
recursos muito inferiores para a manutengio da previdéncia ptblica.

8.3 A CONTRIBUICAO DOS PRODUTORES RURAIS EM FACE
DO PRINCIPIO DA IGUALDADE TRIBUTARIA

A analise que aqui se fara sobre a contribui¢do dos produtores rurais em face do
principio da igualdade tributaria levara em consideragio os elementos apontados
pela doutrina e pela jurisprudéncia para justificar a inconstitucionalidade dessas
contribui¢des. Segundo se argumenta:

a) os produtores rurais estao submetidos a uma tributagio mais gravosa se comparados
aos demais contribuintes, pois estio obrigados a satisfazer a contribuigdo sobre
a folha de salarios, a Cofins e a contribuicio incidente sobre a comercializagio
da produgio rural, ndo alcangando estas Gltimas as demais empresas ou
equiparados;
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b) essa forma diferenciada de tributagio para uns contribuintes é até vantajosa, mas,
para outros, representa 6nus maior que uma tributagio sobre a folha de salarios.
Basta que a empresa possua elevada receita bruta e reduzida folha de salarios.

Primeiramente, quanto ao argumento segundo o qual, diferentemente das empresas
em geral, os produtores rurais estdo obrigados a contribuigdo sobre a folha de
salarios, a Cofins e a contribui¢do incidente sobre a comercializagio da produgio
rural, é preciso esclarecer que, de acordo com a legislagio que institui a contribui¢io
dos produtores rurais, nio ha cumulagdo entre a contribuigdo incidente sobre o
resultado da comercializagio de produtos rurais e a incidente sobre a folha de salarios
de empregados e trabalhadores avulsos, mas sim mera substitui¢io de uma base de
incidéncia (folha de salarios de segurados empregados e trabalhadores avulsos) por
outra (receita bruta da comercializagdo da produgio), ou seja, ao contribuinte sujeito
a contribuicdo substitutiva subsiste tio somente a contribui¢do de 20% incidente
sobre a remuneragio dos segurados contribuintes individuais.

Especificamente com relagio aos empregadores rurais pessoas naturais, merece
reparo também a informagio de que este fica compelido a satisfazer, de um lado,
a contribuicio sobre a folha de salarios e, de outro, a contribuicio sobre resultado
da comercializagio da produgio rural em bis in idem com a Cofins, pois, conforme
ja se esclareceu, a contribuigio incidente sobre o resultado da comercializagio de
produtos rurais substitui a contribui¢io sobre a folha de empregados e trabalhadores
avulsos, e mais, esses produtores, por se tratar de pessoas naturais, nio se sujeitam a
Cofins. Por essas razdes, € falso o primeiro fundamento tido como habil a justificar
a inconstitucionalidade dessas contribuicdes.

Quanto ao malferimento do principio da igualdade tributaria em razo do fato de
que a tributagdo de parcela dos empregadores rurais possa vir a representar 6nus
maior que a tributagio das demais empresas, bastando para isso que esses produtores
possuam elevada receita bruta e reduzida folha de salarios, recorrer-se-a a metodologia
proposta por Celso Ant6nio Bandeira de Mello? para se fazer tal verificagio. Segundo
esse autor, para se reconhecer as diferenciagdes que podem ser feitas sem ofensa ao
principio da isonomia, impende investigar:

a) aquilo que € adotado como critério discriminatério;

b) se ha justificativa racional (fundamento légico) para a adogio do critério
desigualador; e

c) se a correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente &, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema constitucional. A dizer: se guarda
ou nio harmonia com eles.

9 A metodologia proposta pelo autor encontra-se reproduzida no item 8.1.
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8.3.1 CRITERIO DISCRIMINATORIO

O critério utilizado para diferenciar a tributagio das empresas em geral e a tributagio
dos empregadores do setor rural é, como ja se verificou, a adogio de base de calculo
distinta daquelas aplicaveis as demais empresas, isto €, a substituigdo da folha de
salarios de empregados e trabalhadores avulsos pela receita bruta da comercializagio
de produtos rurais.

8.3.2 JUSTIFICATIVA PARA A ADOCAO RACIONAL
DO CRITERIO DISCRIMINATORIO

Como fundamentos 1ogicos erigidos para a adogio do critério desigualador, apontam-
se 0s seguintes:

a) prevenir a precarizagio das relagdes de trabalho e garantir o acesso aos direitos
sociais e previdenciarios decorrentes dessas relagdes; e

b) garantir a equidade na forma de participagio no custeio previdenciario.

8.3.2.1 PRECARIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO

Dentre todos os setores da economia, um dos que apresentam os mais altos indices
de informalidade é o setor rural. Essa elevada taxa de informalidade é potencializada
pela pressio exercida pelos encargos sociais e previdenciarios, que tém como base
os salarios pagos aos trabalhadores.

Uma vez submetidos ao labor informal, os trabalhadores do setor rural acabam por
ter grandes dificuldades de acesso aos direitos que compdem o patrimoénio social
associado as relagdes de trabalho (IPEA, 2010, p. 18). Outra consequéncia disso é
que, embora se enquadrem no conceito de segurados obrigatérios, ficam excluidos
do Regime Geral de Previdéncia Social.

Por esses motivos, a desoneragio da folha de salarios, mediante a substitui¢io da
base de calculo das contribui¢des previdenciarias dos empregadores rurais, tem sido
apresentada como alternativa para amenizar a precariedade das relagdes trabalhistas
no campo.

8.3.2.2 EQUIDADE NA FORMA DE PARTICIPACAO NO CUSTEIO

Uma distorg¢io decorrente da utilizacio da folha de salarios como base de incidéncia
das contribui¢des previdenciarias é que as empresas que utilizam mio de obra
intensiva acabam por ser mais penalizadas com o pagamento de contribui¢des
previdenciarias, enquanto outras, em razdo da natureza da atividade ou do uso de
avangada tecnologia, mesmo tendo igual ou maior rentabilidade, participam com
parcelas de recursos muito inferiores para a manuten¢io da previdéncia pablica.

Tome-se por modelo a situagio dos criadores de bovinos, cuja utilizagio de mio de
obra é reduzidissima. Caso as contribui¢des previdenciarias da area rural incidissem
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sobre a folha de salarios, nada justificaria o fato de esses pecuaristas arcarem com
contribui¢des proporcionalmente muito inferiores as suportadas, por exemplo,
pelos agricultores dedicados ao cultivo de hortalicas, que se utilizam muito mais
intensamente de mio de obra e geralmente contam com receitas bem mais modestas.

8.3.3 AFINACAO ENTRE A CORRELACAO OU O
FUNDAMENTO RACIONAL E OS VALORES
PRESTIGIADOS NO SISTEMA CONSTITUCIONAL

A Constitui¢do de 1988 elevou sobremaneira a importancia dos direitos sociais
e previdenciarios dos trabalhadores brasileiros, prova disso € que ha mengio a esses
direitos ao longo de todo o texto da Carta.

Algado a condigdo de verdadeira clausula pétrea, o direito ao trabalho e a previdéncia
encontra-se impassivel de supressio a qualquer pretexto, sob pena de transgressio aos
alicerces do Estado democratico de direito. Nesse sentido, o art. 62 da Constitui¢io
estabelece: “Art. 62 Sio direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagio, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢io”.

Desse modo, estando os direitos sociais decorrentes do trabalho (BRASIL,
CONSTITUICAOQ, art. 79), a universalidade da cobertura e do atendimento
(idem, art. 194, I) e a equidade na forma de participagio no custeio da seguridade
social (idem, art. 194, V), em harmonia com os valores prestigiados no sistema
constitucional brasileiro, tem-se que a substituigdo da folha de salarios pela receita
bruta da comercializagio de produtos rurais é critério valido para o discrimen entre
empresas rurais e urbanas, apto a ser utilizado sem ofensa ao principio da isonomia.

9 CONCLUSAO

A seguridade social constitui-se de um conjunto de principios e regras voltado para o
estabelecimento de um sistema protetivo destinado ao provimento das necessidades
basicas do individuo e de sua familia. E financiada por recursos provenientes
dos orgamentos da Unido, dos estados, dos municipios, do Distrito Federal e de
contribui¢des sociais. Suas agdes visam a garantia de direitos relacionados as areas
de satide, assisténcia e previdéncia social.

As contribui¢des previdenciarias, espécie do género contribui¢des para a seguridade
social, destinam-se exclusivamente ao pagamento de beneficios previdenciarios
e tém como contribuintes os empregadores e os trabalhadores.

Em regra, as contribui¢des das empresas incidem sobre a folha de salarios, entretanto,
historicamente, o legislador ordinario tem optado por instituir contribui¢des
previdenciarias de empregadores do setor rural sobre a receita da comercializagio
de produtos agricolas. Todavia, de acordo com o texto originario da Constituigio,
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a folha de salarios, o faturamento ou o lucro eram as Gnicas bases sobre as quais
poderiam incidir contribui¢des para seguridade social.

Essa posi¢io foi pacificada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual “as contribui¢des sociais, inclusive as previdenciarias, tém
natureza tributaria e se submetem ao regime juridico-tributario previsto na
Constituigio” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 560.626-1/RS), ou seja,
para a instituigdo de contribuig¢des sociais ha de se observar todos os principios e
regras constitucionalmente aplicaveis aos demais tributos, a menos que a propria
Constituigio estabelega alguma diferenciacdo nesse sentido.

De acordo com esse entendimento, as contribui¢des instituidas sobre a receita, sob
a égide do texto da Constituigio em sua versdo original, sio inconstitucionais, a
menos que observem as regras relativas ao exercicio da competéncia residual para
a institui¢do de contribuigdes sociais prevista no § 42 do art. 195 da Constituigio.

A partir da Emenda Constitucional n. 20/1998, porém, a receita passou a integrar
a relagdo constitucional de hip6teses aptas a abrigar contribuigdes destinadas a
manutengdo do sistema de seguridade social. Outra providéncia adotada por essa
emendal foi a de possibilitar que as contribui¢des previdenciarias tivessem aliquotas
ou bases de calculo diferenciadas em razio da atividade econdmica ou da utilizagio
intensiva de mio de obra.

A Emenda Constitucional n. 42/2003, por seu turno, inseriu dispositivo no art. 195
da Constitui¢io com o intuito de estimular a substitui¢io da contribui¢io sobre a
folha de salarios por contribui¢io incidente tanto sobre a receita quanto sobre o
faturamento.

Portanto, as contribui¢des de empregadores rurais incidentes sobre a receita, insti-
tuidas de acordo com o texto constitucional alterado pela Emenda Constitucional
n. 20/1998, nio mais necessitam observar as regras relativas ao exercicio da
competéncia residual para a instituigdo de contribui¢des sociais.

Porém, a despeito das Emendas Constitucionais n. 20/1998 e n. 42/2003, ainda
subsistiram incertezas quanto a conformagio dessas contribui¢des ante o principio
da igualdade tributaria.

Essa situagdo foi averiguada com a utiliza¢do de metodologia proposta pela doutrina
com o intuito de verificar: i) o que foi adotado como critério discriminatério; ii) se
ha justificativa racional (fundamento 16gico) para a adogdo do critério desigualador; e
iii) se a correlagdo ou o fundamento racional abstratamente existente €, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema constitucional.

Com base nessa verificagio, concluiu-se que as contribui¢des previdenciarias inciden-
tes sobre a receita de produtores rurais, instituidas apos a Emenda Constitucional
n. 20/1998, estio em consonancia com o ordenamento constitucional vigente.
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Resumo

O presente texto discute a dindmica fronteirica
na Amazénia, tomando como referéncia o estudo
das Areas de Livre Comércio (ALC) estabelecidas
em sete municipios, pois estas representam uma
importante microescala de promogio da integracio
e do desenvolvimento regional. Estruturado em oito
segdes, 0 artigo discute as politicas de ordenamento
e desenvolvimento territorial que repercutiram
no surgimento das ALC na faixa e na linha de
fronteira, bem como apresenta um estudo de caso
sistemdtico e em profundidade sobre as sete ALC
existentes. Com base em tais discussoes, este texto
fornece subsidios para a compreensio tedrica e
empirica das ALC com a finalidade de mostrar os
sucessos e os limites, uma vez que inexistem estudos
com esse objetivo sobre o regime, com repercussées
aduaneiras e tributdrias.

Palavras-chave

. e . . .
Amazénia. Area de Livre Comércio. Fronteira.
Regimes aduaneiros-tributarios.
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Abstract

This paper discusses the border dynamics in the
Amazon through the study of Free Trade Areas (FTA)
established in seven cities due to the importance of
this micro-scale in promoting regional integration

and development. Structured in eight sections, the
article discusses the policies of spatial planning and
development that impacted in the emergence of FTA

on the border zone and on the borderline as well, and
presents a systematic case study in depth about the
seven existing FTA. Based on these discussions this
text provides subsidies for a theoretical and empirical
understanding about the FTA in order to show their
successes and limits taking for granted there has been

no other studies about this regime with customs and
taxes implications.

Keywords

Amazon. Free Trade Area. Border. Customs and
Tax Regime.

1 INTRODUCAO

As discussdes sobre temas fronteirigos
tém sido forcas profundas e de grande
polémica na evolugio do pensamento
cientifico, pois tém gerado ha séculos
diferentes interpretagdes e marcos
normativos que influenciam os processos
de territorializagdo ou ainda repercutem
em agdes diplomaticas e paradiplomaticas
que transcendem os territorios nacionais.

Embora a origem etimologica do
termo fronteira estivesse associada a um
fendmeno espontaneo da vida social que
designava a margem do mundo habitado,
com o passar do tempo e a sistematizagio
de estudos no ambito da geografia, do
direito, da economia e da politica houve
uma mudanga cognitiva relacionada ao
limite ou ao contato do ponto de vista
dos Estados Nacionais.

No caso das principais teorizagdes e
pesquisas geograficas, que foram as linhas
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mais frutiferas para compreender as fronteiras, houve a estruturagio de um padrio
bipartite de tendéncias, tanto com discussdes sobre limites internacionais ou zonas
de seguranca presentes em autores classicos da geografia politica e da geopolitica,
quanto com discussdes voltadas as zonas de contato internacionais ou as linhas de
povoamento e ocupagdo de territorios (PEITER, 2005).

A fratura interpretativa sobre as fronteiras demonstra que elas sio dinamizadas
tanto por forgas centripetas de introversio, limitagio e separagio, que se orientam
pelos marcos abstratos do territério nacional, quanto por forgas centrifugas de
extroversdo, contato e aproximagio, que se orientam pela cooperagio e pela
integragdo na internacionalizagio.

Marcada por uma dualidade intrinseca de contato e separagio, que atrai e repele, a
fronteira trata-se de uma zona hibrida de forgas centripetas e centrifugas que pode
ser mais precisamente observada naqueles pontos fixos de interacio mais intensa,
como as cidades gémeas, que tanto representam os limites da territorializagdo nacional
quanto os pontos de reterritorializagio internacional, pois sdo cidades presentes no
limite internacional ou préximas do limite com homologas no pais lindeiro.

As cidades gémeas sio areas singulares construidas em cada lado das fronteiras que
demonstram bem a hibridez fronteirica marcada por objetos técnicos caracteristicos,
como os fortes, os quartéis, as aduanas, os postos de fiscalizagio, e por a¢des humanas
de instrumentalizagio diplomatica, efetuadas por diplomatas e pelos presidentes,
como agentes da politica externa, e paradiplomatica, efetivada pelos representantes
subnacionais, como prefeitos, e pelas agdes individuais e coletivas das pessoas por
meio de uma série de fluxos convergentes ou conflitivos, legais ou ilegais.

Na segio 2 sdo discutidas politicas de ordenamento e desenvolvimento territorial,
contextualizando-as na faixa de fronteira brasileira com relagio aos seus paises
vizinhos na América do Sul, culminando no tratamento, em linhas gerais, dos
recortes espaciais de analise desde a macroescala (arcos fronteirigos), passando por
uma mesoescala (sub-regides), até chegar a microescala (cidades gémeas).

Na terceira segio, empreende-se analise sobre a centralidade das cidades de fronteira
como loci geoestratégicos e funcionais na dinamizagdo de relagdes internacionais,
de maneira que se registrem as transformacdes na légica das zonas de fronteira que
tém repercussio nas cidades gémeas, com a passagem de espagos fixos para espagos
de fluxos abertos.

Na se¢io 4, o conceito de cidades gémeas € apresentado por meio de uma discussdo
tedrica que objetiva demonstrar a fundamental importancia de cidades vizinhas
pertencentes a diferentes faixas de fronteira nos processos de regionalizacio
internacional (usualmente conhecidos pelo termo integracio regional), representando
um espago de fluxos oriundos de diferentes cantos nacionais, caracterizado pelo alto
grau de interagdo e interdependéncia.
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Na quinta segio, os regimes aduaneiros aplicados em areas especiais identificados
como Areas de Livre Comércio (ALC) sio apresentados como um fenémeno
genuinamente amazonico, nas faixas de fronteira, que objetiva tanto integrar e
desenvolver os territorios no contexto intranacional quanto quebrar a logica de
vazamento de renda brasileira no cenario internacional, em razio das cidades gémeas
do outro lado da fronteira, que, em regra, apresentam um menor custo final do
produto vendido, em fungio de elementos aduaneiros, cambiais e tributarios.

Na se¢do 6, trava-se discussio tedrica para explicar sistematicamente as logicas
economicas e politicas que justificaram a criagio das ALC na faixa e na linha de
fronteira amazonica, caracterizando os fundamentos teleolégicos dos objetivos
gerais e especificos, bem como as dimensdes normativas do regime, que incluem as
hipoteses de desoneragio tributaria.

Na sétima se¢do, desenvolve-se imersio na realidade das ALC, permitindo
caracterizar o funcionamento do regime nos municipios brasileiros - cidades
gémeas — de linha de fronteira (Guajara-Mirim/RO, Tabatinga/AM, Brasileia/AC,
Epitaciolandia/AC e Pacaraima/RR) e nos municipios interioranos da faixa de
fronteira (Boa Vista/RR, Macapa/AP, Santana/AP e Cruzeiro do Sul/AC).

Por fim, sdo tecidas consideragdes finais a fim de recuperar algumas e avangar em
outras discussdes apresentadas no artigo, com o intuito de sintetizar argumentos que
venham a contribuir para posteriores reflexdes e agendas de pesquisa relacionadas
as cidades gémeas e sobre planejamento territorial em zonas de fronteira.

2 AS FRONTEIRAS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO E
NO DESENVOLVIMENTO TERRITORIAL

A dinamica territorial no meio técnico-cientifico-informacional tem sido permeada
crescentemente por uma logica de poder baseada em espacos de fluxos, que tendem
a se caracterizar por forgas centrifugas em contraposi¢do aos espacos de lugares, que
crescem a um ritmo menor e s3o caracterizados por forgas centripetas.

Na formagio territorial, ha crescentes polarizagdes que ddo origem ao surgimento
de espagos ganhadores e perdedores em razio de redes de fluxos que definem
reterritorializagdes, ao abrirem determinados espagos de fluxos e eventualmente
fecharem outros espagos marginais de lugares (BENKO; LIPIETZ, 1994).

Nesse contexto, a instrumentaliza¢io das politicas de planejamento territorial tem
passado por ordenamentos e iniciativas de desenvolvimento que procuram estimular
a formagdo de verticalidades e horizontalidades, buscando moldar os territérios
com base na abertura dos espagos de lugares a uma série de fluxos que possibilitem
integragdes intranacionais e internacionais.

Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 39-63, dez. 2012 41



Eloisa Maieski Antunes/Eléi Martins Senhoras/Rosaldo Trevisan

Segundo Ruckert (2007), ao se pensar a normalizacdo da elaboragdo de diretrizes
para uma politica de ordenamento e desenvolvimento territorial, deve-se contribuir
tanto para o desenvolvimento regional intranacional quanto para o desenvolvimento
regional internacional, tendo destaque os temas de desenvolvimento regional
e transfronteiri¢o, que carecem de adequadas politicas ptblicas em relagdo ao
atendimento de necessidades infraestruturais.

Nesse cenario de macrovisio territorial observa-se que é prioritario trabalhar o
desenvolvimento fronteirigo buscando uma integragdo regional intranacional das
faixas de fronteira e das localidades nelas presentes, de maneira atrelada a integragio
regional internacional, quebrando a logica dos grandes vazios espaciais recortados,
identificados apenas como corredores de passagem.

A faixa de fronteira brasileira, com uma extensio de 15.719 km, uma area de
2.300.000 km? e um total de 588 municipios, adquire maior relevancia pela dimensio
continental, que representa quase 1/3 do territdrio nacional e uma ampla vizinhanca
junto aos paises sul-americanos, duas vezes maior que as fronteiras litoraneas do
Atlantico (MATTOS, 1980; PEITER, 2007).

No Brasil, o ordenamento territorial das zonas de fronteira passou a ser incorporado
do ponto de vista normativo a partir da construgio de trés possiveis recortes espaciais
de atuagio das politicas pablicas no estudo Proposta de Reestruturagio do Programa
de Desenvolvimento da Faixa de Fronteira (MINISTERIO DA INTEGRACAO
NACIONAL, 2005).

Na faixa de fronteira brasileira houve a identificagio de uma macroescala delimitada
por arcos fronteiri¢os, por sua vez subdivididos em mesoescalas analiticas
correspondentes a 19 sub-regides, sendo seis no arco norte, oito no arco central
e cinco no arco sul, conforme se detalha na Figura 1.

Em cada sub-regiio é possivel identificar microescalas que integram uma compreensio
de fronteira viva a partir da valorizagdo da escala subnacional das cidades vizinhas
em cada lado das faixas de fronteira, correspondentes as cidades gémeas, que revelam
as especificidades dos principais pontos fixos que abrem passagem a uma dinamica
de fluxo.

Embora haja um reduzido nimero de cidades gémeas na fronteira brasileira com os
paises sul-americanos, o que evidencia a marginalidade propiciada por um relativo
vazio populacional e baixa acessibilidade de contato, quando se analisa a distribuigdo
geografica das cidades gémeas € possivel registrar uma assimetria numeérica entre os
diferentes arcos territoriais.

Essa heterogeneidade presente nas faixas de fronteira demonstra existir uma
correspondéncia clara entre o numero de cidades de fronteira e o grau de acordos
de cooperagio bilateral ou regional entre os Estados Nacionais sul-americanos,
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uma vez que praticamente metade das cidades gémeas brasileiras se encontra no
arco sul, envolvendo locais de fronteira com os paises do Mercosul (inclusive
a maior delas: Foz do Iguagu?).

Figura 1 - Faixa de fronteira, arcos e sub-regides fronteirigas
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Fonte: Grupo Retis (2004). Disponivel em: < http://acd.ufrj.br/gruporetis >

Como as cidades gémeas possuem expressivas repercussdes como pontos fixos
especiais das zonas de fronteira por comportarem a convergéncia de fluxos nacionais
e transnacionais, muitas delas apresentam problemas e caréncias infraestruturais que

1 No artigo intitulado “Dindmica fronteiri¢a no arco sul brasileiro no contexto do Regime de Tributagio
Unificada”, de nossa autoria, publicado nesta mesma obra, trata-se de regime especificamente criado para a
fronteira Foz do Iguacu/Brasil-Ciudad del Este/Paraguai.
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cumulativamente sdo ampliados ao longo do tempo e que merecem atengio clara
do planejamento publico em fungio de suas centralidades geoespaciais no transito
e na comunicagio, no ambito dos processos de integragio regional.

3 A CENTRALIDADE DAS CIDADES DE FRONTEIRA
NA DEFINICAO GEOGRAFICA DAS RELACOES
INTERNACIONAIS

Em todo o mundo, as cidades foram, ao longo de distintos ciclos hegemdnicos,
desempenhando diferentes papéis na centralizagio ou na descentralizagio do poder,
motivos pelos quais se tornaram essenciais para explicar as relagdes nacionais e
internacionais de conflito e cooperagio.

Na histéria antiga, a formagio dos grupamentos urbanos passou a ser um meio
relevante de uso, ocupagio e conquista dos territorios, o que propiciou a formagio
de redes de contatos entre distintos pontos fixos em um contexto caracterizado por
um movimento expansivo de civilizagdes e impérios.

Durante o periodo feudal, a definigdo dos territérios passou a se assentar em uma
logica de curta espacializagio, que fora caracterizada por relagdes de suserania e
vassalagem, que definiam a formagio de campos de poder restritos a localidades
descentralizadas, o que ocasionou mitigagdo da nogdo do nacional e do internacional
em funcdo das relagdes essencialmente locais.

Com a formagio embrionaria dos primeiros nticleos urbanos e o surgimento de uma
logica mercantilista, os burgos e as cidades passaram a desempenhar um relevante
papel no adensamento da centralizagio dos campos de poder, motivo pelo qual
foram funcionais na defini¢io dos mapas de cooperagio e conflito que definiram a
formagio dos Estados Nacionais e respectivamente as fronteiras limitantes entre o
nacional e o internacional.

No ambito das politicas publicas instrumentalizadas pelos Estados Nacionais
modernos, as cidades presentes em zonas de fronteira passaram a adquirir, ao longo
do tempo, um status de relevo funcional, seja como pontos fixos que definem limites
na securitizagio fronteirica, seja como nucleos espaciais que definem zonas de contato
fronteirico com paises vizinhos (MARTIN, 1992; DIETZ, 2008).

Normalmente, registra-se em um primeiro momento a difusdo sistémica de uma
logica geopolitica baseada em regimes de contengdo fronteiri¢a, por meio de
zonas ou faixas de seguranga, buscando nio somente instrumentalizar a limitagio
entre o interno e o externo, mas principalmente territorializar as fronteiras por
meio da constituigio de cidades. Em momento posterior, a 1ogica desenvolvida
é essencialmente geoecondmica, embora também fundamentada em estimulos
geopoliticos e geoculturais, passando a fomentar a formagio socioespacial de cidades
gémeas fronteirigas e a normatizagio de regimes aduaneiros em areas especiais, Como
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¢ o caso das Areas de Livre Comércio, na Amazdnia, dos Portos Livres e das Zonas
de Processamento de Exportagio (ZPE).

Em ambos os momentos ha uma compreensio estratégica das cidades presentes
nas fronteiras (inter)nacionais como atores funcionais na politica externa de seus
respectivos paises em fungio tanto de suas localizagdes quanto de a¢des voluntarias
ou involuntarias, com repercussio paradiplomatica na conten¢io ou no contato
dos fluxos internacionais.

Na América do Sul, as cidades em zonas de fronteira passaram por uma
transformagdo evolutiva no modo de instrumentalizagio governamental, uma
vez que a territorializagdo fronteiriga passou por estimulos iniciais na defini¢io de
pontos fixos de limitagdo e conten¢do de um contexto baseado em uma geopolitica
conflitiva até a naturalizagio de estimulos de contato e integracio, fundada em uma
geopolitica cooperativa.

4 FORMAGCAO SOCIOTERRITORIAL DE CIDADES GEMEAS
FRONTEIRIGAS E SEU PAPEL NA INTEGRAGAO REGIONAL

A valorizagio da escala sub-regional no estudo transfronteirio adquire relevancia ao
permitir a analise mais precisa de que a interagdo existente entre paises acontece nio
apenas a partir dos macroespagos das zonas de fronteira, mas também nas cidades
gémeas, que se caracterizam por pontos fixos locais em cada fronteira nacional,
concentrando adensamentos populacionais e fluxos dinamicos.

Segundo o Ministério da Integragio Nacional (2005), as cidades gémeas s3o nticleos
urbanos relativamente interdependentes localizados de um lado e de outro dos
limites transfronteirigos, que apresentam vetores tanto convergentes, derivados
do elevado potencial de integragdo transnacional, quanto divergentes, oriundos das
novas ameagas e dos contenciosos caracteristicos das fronteiras, como esquematizado
na Figura 2, motivo pelo qual se justifica a defini¢io estratégica de politicas publicas
focalizadas.

As cidades gémeas revelam uma dinamica internacional de desenvolvimento
acoplado e interdependente entre polos fronteirigos, nio necessariamente
conurbados, que muito recorrentemente corporificam maior influéncia reciproca
e complementaridade em comparagio a outras localidades dos proprios territorios
nacionais, tendo em conta que a proximidade espacial do entorno estimula
especializa¢des produtivas.

O surgimento paralelo de cidades em cada faixa da fronteira nacional, antes de se
tratar de uma horizontalidade produzida por um processo voluntario e natural,
refere-se a uma construgio territorial criada por verticalidades artificialmente
difundidas pela iniciativa reativa de governos nacionais.
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Figura 2 - Fronteiras e cidades gémeas

ZONA DE FRONTEIRA
/ \

1 1
I ! ; | Interagdo com
\ Pais A | Pais B i | outras cidades
! ~ : e regides
| Interaga_ol I nacionais
I transfronteirica I
entre grupos locais \
Interacao e entre paises Int ~
com pais nteragcdo
vizinho com outros
paises
! >
I > U
f, ! ‘ Sub-regido o
N 7
© |
l !
| .
c
: 8! Interag&o com Interag&o com
! o sub-regido governo
I oS- estadual e
! €l ! | governo central
| FAIXA DE 2 FAIXA DE |
! FRONTEIRA E | FRONTEIRA !

Fonte: MINISTERIO DA INTEGRACAO NACIONAL (2005)

Embora se possa sustentar que a terminologia mais adequada para identificar
as localidades transfronteirigas interdependentes seja cidades irmis e ndo
necessariamente cidades gémeas — pois os polos tém desenvolvimento evolutivo
acoplado, contudo nio nascem necessariamente iguais ou a0 mesmo tempo -,
aliteratura cientifica geografica e internacionalista acabou consolidando a expressio,
que resta preservada neste estudo.

Originariamente consolidadas para desempenhar uma territorialidade geopolitica
nas zonas de fronteira, com fungdes relacionadas a seguranga e a defesa do territorio
nacional por meio de batalhdes militares, as cidades gémeas passaram a absorver
20 longo do tempo novas fungdes, de um ponto de vista geoeconémico, com a
implementagio de bases fiscais/tributarias e aduaneiras, propiciando repensar as
fronteiras com base em suas porosidades, pois ha uma relativa abertura para o
transbordamento de efeitos positivos e negativos que potencializam a cooperagio
ou o conflito interestatal.

Como pontos fixos geoestratégicos de passagem de um crescente volume de fluxos
oriundos de grandes centros produtores nacionais, as cidades gémeas passaram a
desempenhar uma relevante fung¢io na internacionalizagio ou nas iniciativas de
integragdo nacional, tornando latente a demanda por redes de infraestrutura, de
modo que se comporte a crescente exportagio pela via transfronteiriga.
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5 ARFAS DE LIVRE COM}@RCIO COMO FENOMENO
FRONTEIRICO AMAZONICO

O processo de indugio da formagio territorial amazonica com base em uma estratégia
verticalizada de intervengio que promovesse a integrac¢do intranacional da regido tem
sido identificado como um fendmeno relativamente recente de intervengio estatal.

Conforme Porto e Costa (1999), a indugio da substituicio de verticalidades estran-
geiras por politicas nacionais, também formatadas de cima para baixo, pode ser visua-
lizada em trés fases: defesa nacional, valorizagio regional e desenvolvimento regional.

A fase de defesa nacional caracterizou-se pela visio geopohtlca de garantir o
adensamento humano de brasileiros, de promover a integragdo com a instalagdo
de novas infraestruturas ou a ampliagdo das ja existentes, bem como de induzir as
primeiras a¢des do Estado na regido fronteirica com os demais paises limitrofes.

A segunda fase, de valorizagdo regional, destacou-se pela constitui¢io de um sistema
de medidas, servigos, obras e empreendimentos nos estados e nos territérios com o
objetivo de induzir o aproveitamento das potencialidades de cada localidade por meio
do desenvolvimento da agropecuaria e das produgdes extrativa, mineral e industrial.

Foi na fase de desenvolvimento regional, contudo, que se definiu a regionalizagio do
interesse a ocupagao e a exploragio das potencialidades entre Amazonia Ocidental
e Amazonia Oriental, aprimorando-se os processos planejados ou espontaneos de
ocupagio e colonizagio, bem como se implantando incentivos fiscais por meio de
regimes aduaneiros aplicados em areas especiais,? inicialmente com a Zona Franca
de Manaus (ZFM?) e posteriormente com as ALC em sentido estrito e as ZPE,*

todos espécies do género “areas de livre comércio”.

Fendmeno exclusivamente amazo6nico (propriamente nas faixas de fronteira da
Amazonia brasileira em relagio aos paises vizinhos), as ALC estdo localizadas,

2 No artigo intitulado “Dindmica fronteiriga no arco sul brasileiro no contexto do Regime de Tributagio
Unificada”, de nossa autoria, publicado nesta mesma obra, aclara-se a diferenca entre o regime comum de
importagio e os regimes aduaneiros especiais e aplicados em 4reas especiais no topico 2.1.

3 O regime atualmente vigente para a Zona Franca de Manaus é o previsto no Decreto-Lei n. 288, de 28/02/1967
(e em suas normas regulamentares e complementares), que define a ZFM como “uma drea de livre comércio de
importagdo e exportacio e de incentivos fiscais especiais, estabelecida com a finalidade de criar no interior da
Amaz6nia um centro industrial, comercial e agropecuario dotado de condigdes econémicas que permitam seu
desenvolvimento, em face dos fatores locais e da grande distancia a que se encontram os centros consumidores
de seus produtos”. Contudo, o nascimento da ZFM remonta ao art. 199 da Constituigio brasileira de 1946,
que estabelecia um “plano de valorizagio econémica da Amazdnia”, ensejador da edigio da lei efetivamente
criadora da zona franca manauara (Lei n. 3.173, de 06/06/1957).

4 O regime atualmente vigente para as Zonas de Processamento de Exportagio é o previsto na Lei n. 11.508,
de 20/07/2007 (e em suas normas regulamentares e complementares), que define a ZPE como “uma drea de
livre comércio com o exterior destinada & instalagdo de empresas voltadas para a producdo de bens a serem
comercializados no exterior”. Contudo, o nascimento da ZPE remonta ao Decreto-Lei n. 2.452, de 29/07/1988,
que instituiu regras que tornaram o regime pouco atrativo, a ponto de nfo existir nas duas décadas seguintes
nenhuma empresa que o utlhzasse E de se destacar por flm que as ZPE nio sio restritas a Amazdnia.

5 Poderiamos, assun, falar em 4reas de livre comércio em sentido amplo, abarcando as ALC, a ZFM e as ZPE,
ou em sentido estrito, restringindo-se ao regime das ALC. E importante ainda nfo confundir o regime de ALC
com a Area de Livre Comércio (ou Zona de Livre Comércio - Free Trade Area/ Zone de Libre Echange), que
constitui o primeiro estagio de um processo de integragio, tratada no artigo XXIV, 8, “b” do GAT'T.
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de maneira concentrada, nos Estados do Acre, do Amazonas, de Rondonia e de
Roraima (Amazo6nia Ocidental®), embora também estejam presentes no Estado do
Amapa (Amazodnia Oriental), e buscam promover o desenvolvimento de tais regides
fronteirigas e incrementar as relagdes bilaterais com os paises vizinhos segundo
a politica de integragio latino-americana.

De forma diversa da ZFM e das ZPE, as ALC foram instituidas individualmente por
legislagio federal especifica, cada qual a seu tempo, em circunstancias diferenciadas,
de acordo com a politica nacional e com beneficios e vedagdes diversificados.”

Nio se poderia, a rigor, falar de um Gnico regime aduaneiro de area de livre comércio,
pois cada lei instituidora de ALC pode estabelecer regras proprias. Assim, o que
o Regulamento Aduaneiro (Decreto n. 6.759/2009) faz, em seus artigos 524 a 533,
é meramente consolidar as disposi¢des sobre as ALC ja criadas por lei no Brasil
(relacionadas no Quadro 1), buscando elementos comuns que possibilitem indicar
caracteristicas de um regime préprio.® Entre tais elementos, a natureza aduaneiro-
tributaria e a administragdo da Superintendéncia da Zona Franca de Manaus
(Suframa). Em geral, poderia ainda ser relacionada como caracteristica comum
a temporariedade da vigéncia da ALC (25 anos’).

Quadro 1 - Cria¢io das Areas de Livre Comércio

1989 | AM Tabatinga Lei n. 7.965, de 22/12
RO Guajara-Mirim Lei n. 8.210, de 19/07
Pacaraima*
1991 | RR Lei n. 8.256, de 25/11
Bonfim
AP Macapa e Santana Lei n. 8.387, de 30/12

Cruzeiro do Sul )
1994 | AC — " — Lei n. 8.857, de 08/03
Brasileia, com extensdo para Epitaciolandia

Lei n. 11.732, de 30/06 (em nova

2008 | RR Boa Vista® redacio 3 Lei n. 8.256/1991)

Fonte: leis supracitadas
Nota: * A ALC de Pacaraima foi transferida para Boa Vista em 2008.

6 A Amazo6nia Ocidental, que abrange os quatro estados mencionados, foi assim delimitada no Decreto-Lei
n. 291, de 28/02/1967.

7 Veja-se, a titulo ilustrativo, que a suspensio do pagamento do imposto de importagio e do IPI (artigo 525 do
Regulamento Aduaneiro) se aplica a destinagdes diferentes para cada ALC (v.g. beneficiamento de pecuaria
- restrito as ALC de Boa Vista, Bonfim, Macapa, Santana, Brasileia e Cruzeiro do Sul; agricultura - restrito
A 4rea de Guajara-Mirim; e atividades de construgio e reparos navais - restritas as areas de Guajara-Mirim
e Tabatinga).

8 Considerando essas circunstincias, o Regulamento Aduaneiro viu-se obrigado a inserir comando residual
(art. 532), estabelecendo que o regime atendera ainda ao disposto na legislagdo especifica de cada area de livre
comércio.

9 Em que pese nio haver prazo para as ALC de Cruzeiro do Sul e Brasileia (com extensdo para Epitaciolindia)
por veto ao art. 14 da lei instituidora nem prazo expresso na lei para as ALC de Macapa e Santana (que remete
a aplicagio da Lei n. 8.256/1991, “no que couber”).
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Pode-se visualizar na Figura 3 uma espacializagio pautada em dois flancos: em
primeiro lugar, concentrada, nos estados da Amazonia Ocidental, em razdo da faixa
de fronteira continental com outros cinco paises sul-americanos, e, em segundo
lugar, isolada, no Amapa.

Figura 3 - Cidades brasileiras com Areas de Livre Comércio

Macapa/
Santana

Fonte: SUFRAMA (2012). Site institucional. Atualizagdes dos autores

Como exposto, as ALC buscam promover o desenvolvimento das cidades
amazonicas localizadas nas faixas de fronteira na Amazonia Ocidental (em regra)
em razio dos vazamentos de renda de brasileiros que facilmente tém transito de
compra nas cidades fronteirigas dos paises vizinhos (Guiana, Venezuela, Colombia,
Peru e Bolivia).

Segundo Souza Cruz, Bispo e Silva (2008), a razdo das ALC terem sido pensadas
inicialmente para os territérios da Amazonia Ocidental (em regra), conforme
previsio normativa, é oriunda de uma politica de formacio socioterritorial na
Amazonia Legal que buscava organizar a légica do desenvolvimento regional com
base na teoria das vantagens comparativas (RICARDO, 1996) e da teoria dos polos
de desenvolvimento de Perroux (1969; 1981).

A Amazonia Ocidental tornou-se palco, em um primeiro momento, de uma
estratégia de intervengdo setorial que buscava estruturar o Polo Industrial de
Manaus (PIM) a partir de uma zona franca, funcional para o desenvolvimento
da industrializagio nascente, e, em um segundo momento, de uma estratégia
descentralizada de promogio das ALC administradas pela Suframa.

Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 39-63, dez. 2012 49



Eloisa Maieski Antunes/Eléi Martins Senhoras/Rosaldo Trevisan

A estratégia de intervencio setorial buscava na Amazdnia Oriental explorar
recursos minerais, promover a exportagdo agropecuaria, bem como estimular
a formagio de uma agroindistria, motivo pelo qual as ALC estiveram ausentes
desses estados, com exce¢io do Amapa, que se beneficiou de sua posi¢io fronteiriga
geoestratégica.®

6 CARACTERIZACAO DAS AREAS DE LIVRE COMERCIO

A Amazonia Legal apresenta dois tipos de regimes aduaneiros aplicados em areas
especiais genuinamente regionais e fronteirigas: a Zona Franca de Manaus e as Areas
de Livre Comeércio.

Administrados pela Suframa de forma descentralizada (por meio de Coordenagdes
Regionais - Core - em cada estado), a ZFM e as ALC foram criadas unilateralmente
pelo governo federal por leis com os objetivos de promover o desenvolvimento
de regides fronteiricas especificas da Regiio Norte do pais e de incrementar as
relagdes bilaterais com os paises vizinhos, reforgando assim a politica internacional
de integracio regional.

A Zona Franca de Manaus, como exposto na segdo 5, foi criada pela Lei n. 3.173,
de 06/06/1957, em atendimento ao comando do art. 199 da Constituigdo de 1946
(“Plano de valorizagio econémica da Amazo6nia”). O modelo criado na década
de 1950, no entanto, nio se assemelha ao atualmente regido pelo Decreto n. 288,
de 28/02/1967. Enquanto aquele tratava de algo com fei¢des de “porto livre”
(0 Decreto Regulamentar n. 47.757, de 03/02/1960, falava em “extraterritorialidade”),
este apresenta regime voltado a industrializagdo, extrapolando inclusive o conceito
internacionalmente adotado para zona franca.

Nio seria desarrazoado, hoje, dizer que a Zona Franca de Manaus nio é uma
zona franca em sentido estrito.!! Alids, isso ja foi reconhecido no Mercosul, que
classificou a ZFM como “area aduaneira especial”,!? assim entendida a “parte do

10 Considerando a légica de integragio com o restante do pais e em fungio da posicio geoestratégica de fronteira
maritima com o Oceano Atlantico, como localizagio portuaria de entrada e saida de fluxos comerciais de
destino ou origem das Regides Norte e Centro-Oeste, no ano de 1991 os municipios amapaenses conurbados
de Macapa e Santana foram beneficiados pela formagio da inica ALC presente na Amaz6nia Oriental.

11 A Convengio de Kyoto revisada, diploma que estabelece as melhores praticas em matéria aduaneira, sob os
auspicios da Organizagio Mundial de Aduanas, no Capitulo 2 de seu Anexo Especifico “D”, define zonas francas
como “partes do territério de um Estado nas quais as mercadorias introduzidas s3o geralmente consideradas, no
que se refere aos direitos e imposi¢Ses na importagio, como se estivessem fora do territério aduaneiro”. Esta
“extraterritorialidade” ja ndo ¢ caracteristica marcante na legislagio da ZFM, que, hoje, tem grande parte de
seu foco na industrializagio para internacio no mercado brasileiro, com tributagio reduzida. Por isso, autores
como Lopes Filho (1983), Sosa (1993), Meira (2002) e Trevisan (2008) sustentam que a ZFM nio corresponde
efetivamente a uma “zona franca”.

12 Por meio da Decisio CMC n. 8/1994. Tal decisio, em seus Artigos 5 (“poderio operar no Mercosul as Zonas
Francas que atualmente estejam em funcionamento [...]") e 6 (“as Areas Aduaneiras Especiais existentes de Manaus
e Tierra del Fuego, constituidas em razdo de sua particular situagio geografica [...]"), distingue os institutos no
Ambito do bloco regional.
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territorio aduaneiro na qual se aplica um tratamento temporario especial, com um
» 13

regime tributario mais favoravel que o vigente no resto do territorio aduaneiro”.
A inadequagio terminoldgica ensejou a Proposta de Emenda Constitucional
n. 509/2006, que altera a denominagio de ZFM para PIM (Polo Industrial de Manaus),
mantidos os beneficios até 2023 (como ja assegurado pela Emenda Constitucional
n. 42/2003). Embora a proposta ainda esteja em tramite no Congresso Nacional,
o novo nome ja vem sendo utilizado nos produtos fabricados na ZFM.

No que se refere as ALC, tema especifico deste estudo, ha de se destacar que sua
criagio paulatina, basicamente na década de 1990,!* dificultou a edi¢do de uma
legislagdo geral e de um conceito normativo comum.

E com a edi¢io do Regulamento Aduaneiro de 2002 (art. 472 do Decreto n. 4.543,
de 26/12/2009 - hoje ja derrogado pelo art. 529 do Regulamento Aduaneiro de
2009 - Decreto n. 6.759, de 05/02/2009) que se passa a ter uma norma definindo
em abstrato as ALC brasileiras como areas que, “sob regime fiscal especial, sio
estabelecidas com a finalidade de promover o desenvolvimento de areas fronteirigas
especificas da Regido Norte do Pais e de incrementar as relagdes bilaterais com os
paises vizinhos, segundo a politica de integragio latino-americana”.

Tal defini¢do é endossada, com outras palavras, por Albuquerque (2011):

As Areas de Livre Comércio foram criadas como parte de politicas que
objetivavam o desenvolvimento da regido amazonica, [pois] os beneficios
concedidos por meio de incentivos tributarios visam a melhoria da qualidade
de vida de determinadas regides, [...] devido ao aumento do comércio e da
quantidade de empresas; pela criagio de novos empregos e, por consequéncia,
pela formagio de um circulo econdmico virtuoso.

Nos fundamentos que justificaram a formagio de ALC na Amazdnia, pode-se
observar a confluéncia de dois discursos simultaneos que muitas vezes se confundem,
justamente por conterem elementos complementares: um econémico e outro
politico.

A teorizagdo economica demonstra que a logica de funcionamento de uma ALC é
baseada em um circulo virtuoso de crescimento econémico no qual os incentivos da
desoneragio fiscal representam o gatilho de estimulo na economia como um todo,
pois impactam, inicialmente, na redugio dos pregos de produgio, que, por sua vez,
impactam em aumento tanto na oferta (elevagio da produgio) quanto na procura

13 A definicio consta no art. 131 do Cédigo Aduaneiro do Mercosul, aprovado pela Decisio CMC n. 27/2010.
Sob o titulo IX (Areas com Tratamentos Aduaneiros Especiais), o c4digo relaciona as Zonas Francas, as Areas
Aduaneiras Especiais e as Lojas Francas. E de se destacar que o c4digo necessita ser incorporado ao ordenamento
juridico dos Estados Partes, o que, até o momento, foi feito somente pela Argentina, por meio do Decreto n.
2.359, de 13/12/2012, que promulga a Lei n. 26.795/2012.

14 Em que pese ser da década de 1960 a ideia de estender os beneficios da ZFM & Amazbnia Ocidental, como se
depreende dos Decretos-Leis n. 291, de 28/02/1967, e n. 356, de 15/08/1968.
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(elevagio da demanda), o que repercute positivamente no mercado de trabalho
(com geragio de empregos). Tal 1ogica pode ser visualizada na Figura 4.

Figura 4 - Logica econémica das ALC
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Fonte: ALBUQUERQUE (2011). Adaptagdes dos autores

Apesar de uma parcial desoneragio fiscal no curto prazo, observa-se que, dependendo
da sensibilidade do investimento privado e da capacidade ociosa, no lado da oferta,
bem como da propensdo ao consumo e do nivel de endividamento dos consumidores,
do lado da demanda, o efeito multiplicador da queda dos impostos propiciado pelo
regime da ALC pode gerar no médio ou no longo prazos uma recomposi¢io das
receitas estatais em fun¢io do aumento da arrecadagio tributaria propiciado pelo
aumento do consumo e da produgio.

Essa teorizagio econdmica que embasa a politica das ALC e justifica sua eficiéncia a
partir da tese do ciclo virtuoso de desenvolvimento encontra comprovagio pratica
quando se tomam em consideragio os dados da ZFM, uma vez que a rentincia fiscal
de cada R$ 1 é compensada mais que proporcionalmente por um retorno de R$ 1,37
na arrecadagdo tributaria global, envolvendo os entes governamentais da Unido, do
Estado do Amazonas e do municipio de Manaus (SUFRAMA, 2009).
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A teorizagio politica, por seu turno, centra-se na promogao do desenvolvimento de
municipios presentes em fronteiras internacionais na Amazonia, buscando integra-
los ao restante do pais por meio da extensio de alguns beneficios fiscais do modelo
da ZFM a fim de fortalecer os setores comercial, agroindustrial e extrativo.

Da passagem dos argumentos politicos e econdmicos que justificaram a criagdo
de sete ALC na Amazonia Legal para a pratica da operacionalizagio, registra-se a
estruturagio de uma arquitetura normativa, na forma de regime aduaneiro aplicado
em area especial, proporcionando certo grau de rendncia fiscal.

Em sintese, o tratamento tributario nas ALC é o seguinte: as mercadorias! ingressam
nas ALC com suspensio da exigibilidade do Imposto de Importagio (I) e do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), que se converte em isen¢io quando
houver uma das destinagdes previstas na lei'® de regéncia. Ao sairem das ALC para
o restante do territério aduaneiro (exceto se para outra ALC, paraa ZFM ou paraa
Amazodnia Ocidental, nos casos de extensio dos beneficios da ZFM), ficam sujeitas
ao tratamento dado as importagdes.

A tais incentivos somam-se os relacionados a outros tributos federais - Contribuicio
para o Programa de Integracio Social e para o Programa de Formagio do Patriménio
do Servidor Publico (Contribuigio para o PIS/Pasep) e Contribuigio para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins) - e estaduais - ICMS."

Das quatro situagdes de aproveitamento de beneficio fiscal no regime das ALC
(esquematizadas na Figura 5), observa-se claramente que as empresas tém um padrio
de realizagdo de negocios que se concentra na compra de bens nacionais, com um
menor grau de importacio, o que repercute em renuncia fiscal tanto em relagdo aos
tributos federais (IPI, Contribuigdo para o PIS/Pasep e Cofins) quanto aos estaduais
(ICMS).

15 Ha restrigBes econdmicas a aplicagio do regime, em todas as ALC, para automéveis de passageiros, bebidas
alcodlicas, fumo e seus derivados, perfumes e armas e muni¢des. Nas ALC de Tabatinga e Guajara-Mirim ha
ainda restrigio a bens finais de informatica.

16 O artigo 525 do Regulamento Aduaneiro brasileiro (Decreto n. 6.759/2009) sintetiza as destinagSes gerais e
por ALC, cabendo destacar que a desoneragio, para o Il e o IPI, corresponde a uma suspensio do pagamento,
convertida em isen¢io com a destinagio. Destaque-se que em todas as ALC se permite a internagio da mercadoria
(saida para outros pontos do territério nacional) como bagagem acompanhada de viajante, observado o mesmo
tratamento previsto na legislagio aplicavel 3 Zona Franca de Manaus.

17 Os beneficios fiscais estaduais, relacionados a0 ICMS, permitem que operagdes praticadas por empresas situadas
nas ALC possam obter uma redugio final de carga tributaria de 40% a 65% em razio da isen¢io tributaria desse
imposto nas remessas internas e interestaduais, bem como do crédito presumido concedido ao contribuinte
adquirente das mercadorias (EUZEBIO, 2011).
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Figura 5 - Situagdes de previsio para desoneragio tributaria
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Fonte: SUFRAMA (2011). Adaptagdes dos autores

As ALC plenamente implantadas (Tabatinga/AM, Guajara-Mirim/RO, Boa
Vista/RR e Macapa-Santana/AP) se tornaram importantes para dinamizar o setor
comercial dos municipios, e a analise da evolugdo da rentncia fiscal demonstra
que esta é insignificante diante do volume de arrecadagio total dos mesmos
impostos ou da recomposi¢do fiscal com o aumento da produgio e do consumo
(OLIVEIRA, 2011).

Desde o surgimento do regime das ALC na década de 1990, observa-se que nos
municipios em que elas foram plenamente implementadas houve crescente
aumento do volume de compra de bens nacionais e um baixo e volatil volume de
importagdes,'® perceptivel pela contabilizagio do IPI e do IL

18 Logra-se éxito, assim, em relacdo a um dos fatores justificadores das ALC como politica reativa que visa a
tornar o comércio mais atrativo nos municipios fronteirigos brasileiros em comparagio as cidades gémeas nos
paises vizinhos, buscando gerar precos locais mais competitivos e evitar o funcionamento do comércio formiga,
propulsor de evasio fiscal e de renda brasileira no exterior. Tal éxito tem ainda impacto positivo em outro
fator justificador das ALC: a redugio da desigualdade intrarregional na Amaz6nia.
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As razdes para o baixo dinamismo das importag¢des ante o consumo de produtos
nacionais nas ALC sio explicadas, principalmente, pela falta de técnicos
especializados e de apoio logistico, pelo tamanho restrito do mercado municipal
e pelas dificuldades normativas/operacionais na importagio.

Em fungio da escala, a ALC de Macapa e Santana/AP registra um melhor
aproveitamento do regime e, depois de duas décadas de operagdo, o segmento
empresarial aproveita-se das desoneragdes fiscais, em escala decrescente, para comprar
bens nacionais, importar bens e, finalmente, vender bens intranacionalmente para
o Para.

7 FUNCIONAMENTO DAS ALC NA FAIXA
DE FRONTEIRA AMAZONICA

Circunscritas territorialmente a espagos delimitados em um municipio e a um
tempo previsto de rentincia fiscal do estado, as ALC foram criadas com o objetivo
de promover um desenvolvimento mais equilibrado na faixa de fronteira amazodnica,
tomando como referéncia o sucesso econdmico, politico e ambiental do modelo

da ZFM/PIM.

Nesse contexto propositivo, de um total de 98 municipios brasileiros da Amazo6nia
Legal, presentes na faixa de fronteira, observa-se que apenas nove se caracterizam
como cidades gémeas nas linhas transfronteirigas do Brasil com os demais paises
amazonicos e que cinco deles foram beneficiados com ALC para promogio do
desenvolvimento local e da integragio regional (IBGE, 2012).

A Figura 6 apresenta as cidades gémeas contempladas com ALC na Amazonia
Legal, destacando-se que o termo “Amazdnia Legal” (inicialmente definido
na Lei n. 1.806/1953), atualmente, compreende, conforme delimitagio da
Lei n. 5.173/1966 (com os impactos decorrentes da Constituigdo Federal de 1988 e
da Lei Complementar n. 31/1977), os seguintes estados: Acre, Amapa, Amazonas,
Mato Grosso, Para, Rondonia, Roraima, Tocantins e parte do Maranhio (oeste do
meridiano de 449).
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Figura 6 - Cidades gémeas com ALC na Amazdnia Legal
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Fonte BRASIL (2005) Adaptagdes dos autores

Esses dados demonstram que a politica regionalista de promogio do desenvolvimento
e da integracio regional na Amazonia por meio das ALC tem um foco concentrado
em cidades gémeas nas linhas de fronteira, em detrimento de boa parte dos
municipios no interior da faixa de fronteira, em niimero dez vezes maior (em que
pese haver duas ALC em tais municipios: Boa Vista/RR e Macapa-Santana/AP).

Por mais que o regime das ALC tenha um viés claramente transfronteri¢o, com foco
em cidades gémeas brasileiras, observa-se paradoxalmente que em tais municipios
se obtém menor (ou nenhuma) efetividade na implementagio do regime aduaneiro.

A falta de regulamentagio das ALC em linha de fronteira de Brasileia-Epitaciolandia/
AC (ALCBE), de Bonfim/RR (ALCB) e de Pacaraima/RR' (ALCP) demonstra
que o regime aduaneiro em tais locais “nio saiu do papel”, de modo que as empresas
cadastradas na Suframa, na maioria dos casos, nunca fizeram uma importagio
por meio do regime, tendo sido beneficiadas apenas com os incentivos fiscais,
principalmente de ICMS, oriundos de compras nacionais.

Essa auséncia de efetividade encontra justificativa na reduzida escala comercial nesses
municipios, na baixa demanda politica e econémica e nas zonas de livre comércio

19 A ALC de Pacaraima, por sua inoperancia, foi extinta, dando lugar 3 ALC de Boa Vista em 2008.
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altamente dinamicas e atrativas nas cidades gémeas dos paises fronteirigos, como
Cobija (na Bolivia), Lethem (na Guiana) e Santa Elena de Uairén (na Venezuela).

O paradoxo revela dois padrdes distintos de evolugio das ALC, caracterizados pelo
dinamismo comercial em municipios de médio porte e pela inércia estacionaria nos
municipios de pequeno porte em linhas de fronteira, como se percebe no Quadro 2.

Quadro 2 - Operagio das Areas de Livre Comércio

RZ:Lu(I:a- Empresas E:;E;::iili Es; Volume de
UF ALC 8 Cadastradas na | P N Importagdes (VI)
mentada Suframa (ECS) Beneficio Fiscal Uss
(ALCR) (ERBF)
AM Tabatinga Sim 181 72 509.961,38
RO | Guajara-Mirim Sim 1.081 372 2.906.876,51
RR Boa Vista Sim 3.450 1.680 2.978.566,42
Bonfim Nio 30 08 0,00
AP | Macapa-Santana Sim ndo informado | nio informado 28.198.907,99
Brasileia- Nio 491 159 0,00
AC | Epitaciolandia
Cruzeiro do Sul Nio 503 292 0,00

Fonte: elaboragio dos autores. Dados fornecidos pela Suframa e suas Core. Ano de referéncia: 2011

De um lado, encontram-se as ALC com desempenho pifio, ja citadas (ALCBE
e ALCB), ladeadas pela ALC de Cruzeiro do Sul/AC (ALCCS).?° De outro,
as provas da contribui¢do do regime ao desenvolvimento regional: os trés
municipios de médio porte em faixa de fronteira (Boa Vista/RR, e Macapa/AP e
Santana/AP) e os demais municipios na linha de fronteira de Rond6nia, Amazonia
e Acre, cujas ALC ja estdo implantadas e apresentam anualmente um nimero
crescente de empresas cadastradas na Suframa, das quais um percentual significativo
apresenta documentagdo apta a receber o beneficio fiscal correspondente ao regime.

Os casos das ALC de Tabatinga/AM (ALCT) e de Boa Vista/RR (ALCBYV)
demonstram como o comprometimento municipal foi relevante para consolidar uma
parceria de recursos técnicos e econdmicos com a Suframa, no sentido de efetivar a
operacionalizagio do regime por meio da instalagio dos entrepostos aduaneiros.?!

20 Diante da baixa maturidade dessas ALC, a dinimica do beneficiamento fiscal no caso das cidades gémeas acontece
por meio do desembaraco de mercadorias nas Coordenagdes Regionais de Cruzeiro do Sul e Rio Branco, no
Acre, e de Boa Vista, em Roraima - unidades descentralizadas da Suframa, em parceria com as Secretarias de
Fazenda (Sefaz) dos referidos estados.

21 Entrepostos aduaneiros de ALC sdo recintos alfandegados fechados, sob controle aduaneiro, instalados em
locais especificos determinados pela Suframa e pela RFB, levando-se em conta a melhor localizagio em termos
de acesso aos portos e aos aeroportos eventualmente existentes nas ALC.
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Os exemplos das ALC de Macapa-Santana/AP (ALCMS) e Guajara-Mirim/RO
(ALCGM), por sua vez, espelham nio somente o sucesso do comprometimento
municipal, mas, principalmente, a atragdo de investimentos empresariais
concentrados no setor de servigos.

No caso rondoniense, além da dinamizagio do setor de servigos, a ALC adquiriu
participagdo crescente no desempenho da agroindustria em Guajara-Mirim,
refletindo no notavel ritmo de crescimento de Rond6nia em fungio do agronegdcio.

No caso amapaense, a ALC concentrouse na comercializagido de bens importados,
tornando-se o hot spot de maior destaque entre as ALC, por apresentar maior
diversificagdo de setores, maior quantidade de empresas beneficiadas e maior volume
de importagdes e de movimentagido de notas fiscais.

Veja-se que enquanto na cidade amapaense as importagdes sio acompanhadas pela
proliferagio de escritérios de despacho aduaneiro em Macapa e Santana, nas demais
ALC nio ha mais que um ou dois escritOrios abertos, e os empresarios ainda carecem
de informagio em relacdo a compras e importagdes ao amparo do regime.

O paradoxo apresentado reflete que os problemas na implementacio de ALC em
linha de fronteira sio normalmente relacionados a pequena escala municipal para
arrecadar recursos e 3 modesta capacidade de mobilizagdo das prefeituras perante o
governo do estado e os parlamentares federais, o que repercute na falta de recursos
para implantar as estruturas fisicas necessarias ao alfandegamento.??

Os problemas detectados nas ALC pouco operantes implicam, em regra, o nio
alcance dos objetivos desejados. Contudo, podem ocasionar mal ainda maior: a
geracdo de empregos no outro lado da fronteira e o vazamento de renda nacional
(efeito diametralmente oposto ao desejado). Veja-se, por exemplo, o caso da ALCB
e da ALCBE, para as quais se obteve, em trabalho de campo e dados da Suframa, a
informacdo de que as poucas empresas que se beneficiam dos incentivos fiscais fazem
uma triangulagdo comercial, revendendo os produtos importados aos municipios

de Cobija (Bolivia) e Lethem (Guiana).

Tal dinAmica comercial transfronteiriga acontece em boa parte da faixa de fronteira
brasileira e se explica pela atragio dos centros comerciais das cidades gémeas de
paises vizinhos, que possuem desregulamentag¢io do mercado de trabalho, cambio
desvalorizado e menor incidéncia tributaria, o que acaba por induzir o investimento
por empresarios brasileiros, bem como por incentivar o consumo de brasileiros nas
cidades gémeas estrangeiras.

22 Quando se analisa o caso de Cruzeiro do Sul, verifica-se o exemplo da letargia politica para estabelecer parcerias
com a Suframa, a despeito de o municipio apresentar adensamento tanto setorial, em servicos e na agroindstria,
quanto populacional, propicio para dinamizar a demanda comercial.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

As regides de fronteira sul-americanas tém passado nas tltimas trés décadas por uma
releitura geoestratégica que inflexiona o classico paradigma geopolitico conflitivo
e de contengio das zonas de seguranca em dire¢do a um novo modelo geopolitico
cooperativo baseado nas zonas de contato criticas para alavancar o processo de
integragdo regional transnacional.

A interpretagio das fronteiras, tradicionalmente associada a uma agenda negativa,
que refletia contenciosos potenciais e fragmentagdes espaciais, abriu espago a
uma releitura positiva de areas estratégicas de convergéncia e integragio regional,
que modificam e ddo origem a novas formas de territorialidade (GADELHA;
COSTA, 2007).

Embora o Brasil faca limite com 11 paises sul-americanos e tenha a¢des
paradiplomaticas sistematizadas por 11 estados e 588 municipios, sua faixa de
fronteira configura-se historicamente como uma regiio pouco desenvolvida e
marginalizada pelas politicas publicas nacionais, realidade a ser mudada com a
crescente percepgio das fronteiras como areas prioritarias para o desenvolvimento
nacional e a integragio regional.

E nesse contexto que surge o modelo econdmico das ALC com a natureza de regime
aduaneiro aplicado em area especial, tendo como motor de impulso uma politica
temporal de rentncia fiscal direcionada a fomentar a atividade empresarial na regido.

O dinamismo do regime das ALC, no entanto, é proporcional ao tamanho do
mercado do municipio-sede, restando patente a assimetria entre cidades pertencentes
a faixa de fronteira e a linha de fronteira, demonstrando que o incentivo fiscal puro nio
é suficiente para garantir o estimulo do investimento empresarial em todos os casos.

Se, por um lado, as ALC de Guajara Mirim/RO (ALCGM) e Tabatinga/AM (ALCT)
acabaram se revelando positivas para o desenvolvimento municipal, a despeito
de sofrerem com a concorréncia das cidades gémeas de Guayaramerin (Bolivia) e
Leticia (Colombia), respectivamente, por outro lado, a ALC de Bonfim/RR (ALCB),
a extinta ALC de Pacaraima/RR (ALCP) e a ALC de Brasileia/Epitaciolandia/
AP (ALCBE) acabaram inoperantes ante a dinamica das cidades gémeas de Lethem
(Guiana), Santa Elena de Uairén (Venezuela) e Cobija (Bolivia).

E de se concluir, assim, que a politica de criacio de ALC em municipios pequenos
da linha de fronteira utilizou f6rmula inadequada. Ao que parece, a recente edigio
da Lei n. 12.723, de 09/10/2012, que permite a instalagio de lojas francas (com
isengio de II, IPI, Cofins-importagdo e Contribui¢do para o PIS/Pasep-importagio)
em sedes de municipios autorizados, caracterizados como cidades gémeas de cidades
estrangeiras na linha de fronteira do Brasil, buscou uma formula alternativa. No
entanto, como a lei ainda ndo foi regulamentada e sequer foram definidos os
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municipios izad dera d i delo? de loj
pios autorizados em que podera ser operado o regime ou o modelo? de loja,
seria precoce qualquer manifestacdo, pois ha uma tendéncia maior de aglomeracio
de lojas francas no sul do pais.

A experiéncia consolidada da ALCMS como caso de sucesso mais proeminente revela-
se como benchmarking, uma vez que sempre houve eficiéncia tanto no lobby politico,
uma vez que o modelo de ALC era direcionado originalmente para a Amazonia
Ocidental, quanto no aproveitamento de beneficios fiscais para a implantagio de
um modelo de comercializa¢ido de produtos importados redespachados para Belem/
PA e outros municipios amapaenses.

A ALCBV, embora ainda esteja em maturagdo, demonstra como a escala
populacional e o baixo grau de desenvolvimento industrial foram funcionais
para estimular a adesio de empresas para o aproveitamento dos incentivos fiscais,
concentradamente ligados a compra de produtos de outros estados por empresas ja
consolidadas, mas também aproveitados por pequenas novas empresas que importam
bens de informatica. E de se destacar que ja h4 também uma ZPE aprovada em Boa
Vista, o que pode incrementar ainda mais o processo de desenvolvimento regional
com base em incentivos fiscais.

A variavel que explica o melhor desempenho da ALCMS em comparagio com a
ALCBYV reside no grau de aproveitamento das potencialidades do modelo ALC,
seja pelo tempo de experiéncia, seja pela proximidade da concorréncia aduaneira/
tributaria de cidades gémeas de paises vizinhos, seja pelo transbordamento comercial
dos produtos.?*

Em que pese o éxito, podem, contudo, ser encontrados problemas comuns quanto
a operacionaliza¢io do regime mesmo em relagdo as ALC implantadas e em pleno
funcionamento, seja em faixa de fronteira (ALCMS e ALCBV), seja em linha de
fronteira (ALCGM e ALCT).

Segundo Albuquerque (2011), com base em dados empiricos do empresariado,
observa-se que entre os principais entraves existentes nas ALC implantadas e em
pleno funcionamento destacam-se o custo de transporte, a escassez de mdo de obra
especializada, as dificuldades de desembaraco aduaneiro e o desconhecimento dos
empresarios sobre beneficios de desoneragio fiscal do regime.

Ademais, recorde-se que a criagdo de ALC no Brasil nio possui, tal como as ZPE e a
ZFM, uma legislagdo Gnica, sendo cada area criada por lei especifica, com comandos
diferenciados, o que impactou em hiatos de funcionamento nos municipios em linha

23 A expectativa de mercado ¢ de que o modelo seja mais aberto e descentralizado que o atualmente utilizado em
aeroportos internacionais - duty frees aéreos (quase monopolista).

24 O maior tempo de experiéncia da ALCMS, conjugado com a proximidade de Boa Vista em relagio a centros de
evasio de renda em Santa Elena (Venezuela) e Lethem (Guiana), ou, ainda, a existéncia em Roraima de grandes
vazios demograficos e problemas de logistica; e apenas 14 outros municipios demonstram que a ALCBV tem
menor potencial atrativo.
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de fronteira (cidades gémeas) e certamente dificulta a compreensdo do regime pelo
empresariado em geral.

E inegével, com base nas discussdes aqui empreendidas, a relevincia das ALC
como veiculo de promogio do desenvolvimento regional na faixa de fronteira
amazonica, ndo obstante possa 0 modelo ser aprimorado e combinado com outros
nos municipios brasileiros em linha de fronteira e em municipios de médio porte,
com potenciais setores econdomicos atrativos.
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Resumo

Este texto discute a dindmica fronteirica nas
cidades gémeas de Foz do Iguacu (Brasil) e Cindad
del Este (Paraguai), tomando como referéncia
o estudo do Regime de Tributacio Unificada
(RTU). Estruturado em cinco segles, o artigo
analisa a dindmica transfronteirica no contexto da
implementacio do RTU, incluindo uma avaliagio
inicial do impacto do regime na perspectiva dos
seus principais operadores. Com base na andlise, o
texto fornece subsidios para a compreensio tedrica
e empirica do RTU, regime para o qual ainda néo
hd estudo académico publicado, com destaque para
os aspectos aduaneiros e tributdrios e seus reflexos
econdmicos e sociais.

Palavras-chave

Foz do Iguacu. Regime de Tributa¢io Unificada.
Fronteira.

Abstract

This paper discusses the border dynamics in the

“twin-cities” of Foz do Iguacu (Brazil) and Ciudad
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del Este (Paraguay), focused on the study of the
Unified Tax Regime (RTU). Structured in five
sections, the article analyzes the border dynamics
contexted by the RTU implementation, including
an initial evaluation of the regime impact in the
perspective of its main players. Based on the analysis,
this text provides subsidies for a theoretical and
empirical understanding about the RTU, regime
for which there is no academic study published,
highlighting customs and tax aspects, and its
economic and social consequences.

Keywords
Foz do Iguacu. Unified Tax Regime. Border.

1 INTRODUCAO

A importancia do comércio internacional
na economia global é evidente.
O desenvolvimento econémico encontra
substancial fundamento nas relagdes
comercials internacionais entre os
Estados, pois o comércio exterior
contribui para a estruturagio da produgio
nacional e para o equilibrio da balanga
comercial.

A relagio entre comércio exterior
e territério torna-se bem explicita
quando se estudam regides fronteirigas.
As interagOes espaciais podem ser
compreendidas como um amplo e
complexo conjunto de deslocamento
de pessoas, mercadorias, capital e
informagio sobre o espaco geografico
transfronteirigo. As relagdes podem ser
de amplitudes diferenciadas e variar em
frequéncia, conforme a distancia entre o
agente atuante e a fronteira.

Para quem vive do comércio
transfronteirico ha uma diversidade de
fatores que interferem na comercializagdo
dos produtos, como entraves burocraticos
e legais, falta de agilidade dos servigos
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prestados nas cabeceiras das fronteiras, disparidades de pregos entre os mercados
de cada lado da linha diviséria internacional, restri¢des ao transito de mercadorias
de varejo, decisdes governamentais unilaterais e diferencas de tratamento aduaneiro

na importagdo e na exportagio de produtos MENDONCA, 2009).

A esses fatores acrescente-se o referente a logistica internacional segura, de crescente
importancia mundial, como destacam Morini e Leoce (2011), apresentando estudo
do Banco Mundial que aponta o Brasil em posigio intermediarial quanto a eficacia
logistica.

Os comerciantes fronteiricos sio fortemente impactados nos periodos de crises
financeiras nacionais e/ou internacionais e com ajustes cambiais da politica
econdmica. Medidas econdmicas erroneas podem trazer prejuizos socioeconomicos
a ambos os lados da fronteira, como fechamento de estabelecimentos comerciais e
desemprego.

Embora seja importante e necessario o controle financeiro efetuado pelo Banco
Central, a limitagio da remessa de moedas também gera desequilibrio, ocasionando
queda do volume de vendas e diminuigio do fluxo de turistas quando o cambio nio
esta favoravel MENDONCA, 2009).

A permeabilidade e 0 acesso a um dos lados da fronteira sio regidos por dois sistemas:
um oficial e um invisivel, como conceitua Mendonga (2009). O sistema extraoficial
(invisivel) é fundado na informalidade (frequentemente na ilicitude), de forma
velada. O contrabando,? como exemplo de tal sistema invisivel, constitui atividade
lesiva aos interesses financeiros do pais, pois, além de ocasionar o nio recolhimento
dos tributos eventualmente devidos, torna desleal a concorréncia com os produtos
similares do mercado nacional e gera empregos fora do pais. Além disso, a forma
de cometimento da infragio renova-se incessantemente e engendram-se novos
artificios, dificultando o combate do ilicito pelas instituigdes responsaveis. SO em
Foz do Iguagu, v.g., a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) apreendeu cerca
de R$ 180 milhdes em mercadorias entre janeiro e novembro de 2010 (RFB, 2012).

Nas areas de fronteiras ocorre o controle aduaneiro das mercadorias que entram
no pais ou dele saem, afetado diretamente pelas normas aduaneiras e pelos
procedimentos de cada ente estatal da linha divis6ria. Também existe uma diferenga
de cAmbio e de regimes de tributagdo, principalmente entre os paises sul-americanos,
que € disfuncional para a integragio regional e acaba por induzir a necessidade de

1 O indice de eficicia logistica (sigla LPI, em inglés) do Banco Mundial ranqueia o Brasil na 412 posi¢io entre os
155 paises pesquisados. Destacando-se apenas o item “administragio aduaneira”, o Brasil passa a 822 posicio
(http://www.worldbank.org).

2 Entenda-se contrabando aqui em seu sentido /ato, abarcando nio sé aquilo que nosso direito penal (Cédigo
Penal, artigo 334) define como contrabando (entrada ou saida de mercadoria de importagio ou exportacio
proibida) como também o descaminho (entrada ou saida de mercadoria sem o pagamento dos impostos ou
direitos devidos, dolosamente). Tal unido em um tanico tipo penal ocorre em varios paises, como a Argentina
e a Italia (JAPIASSU, 2000; ALBARRACIN, 2010).
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se trabalhar, unilateralmente, com a adogio de regimes aduaneiro-tributarios, em
especial nas zonas transfronteiricas, caracterizadas por concentragdo de redes e fluxos.

Uma das metas da Politica de Desenvolvimento da Faixa de Fronteira no arco sul é
fomentar o desenvolvimento econdmico regional e incentivar o comércio exterior
entre os Estados, por meio de politicas de integragio economica. Nesse cenario,
a RFB, mais especificamente por meio de sua Subsecretaria de Aduana e Relagdes
Internacionais (Suari), exerce um papel fundamental no processo, sendo responsavel
por prover a seguranga, a confianca e a facilitagio® para o comércio internacional.

A RFB deve estar atenta para evitar que sejam descumpridas as normas legais
tributarias e aduaneiras que regem as operacdes de comércio internacional.
Entretanto, é primordial para o Brasil que tal tarefa seja cumprida sem expor
importadores, exportadores e cidaddos em geral a dificuldades desnecessarias/
excessivas. A relevancia do tema é tamanha que ja figurou como uma das missdes
da RFB.* Assim, a melhor forma de se obter essa facilitagio do comércio exterior
é se certificando de que todos os operadores cumpram suas obriga¢des tributarias
e aduaneiras espontaneamente (LIMA, 2007).

No arco sul, localizado na area de influéncia do Mercosul, conforme a divisio
publicada pelo Ministério da Integracdo Nacional (Figura 1 do artigo “Dinamica
fronteirica no arco norte brasileiro no contexto das Areas de Livre Comércio”, de
nossa autoria, publicado nesta mesma obra), foi instituido um regime de tributagio
diferenciada que esta sendo aplicado na fronteira Foz do Iguagu/Ciudad del Este,
a mais dindmica do arco.’

Desde 2012, esta em operagio o Regime de Tributagio Unificada (RTU) regido
pela Lei n. 11.898, de 08/01/2009, que permite a formalizagio/legalizagdo de
microimportadores que vendem no Brasil mercadorias adquiridas na fronteira Foz
do Iguagu/Ciudad del Este. O regime tem por objetivo racionalizar o comércio por
via terrestre na referida fronteira, simplificando a tributagdo e o controle aduaneiro.

ime 1 i uxo licito de mercadorias na regiio fronteirica porque
Esse regime incentiva o fluxo li
permite aos microimportadores adquirir licitamente determinadas mercadorias no

3 Dentro da classificagio por n6s adotada, encare-se a facilitagio comercial como a identificagio (e eliminagio) de
restrigBes desnecessirias ao comércio exterior. E bom precisar, como fez Lascano (2010), que estamos falando
da redugdo de barreiras burocraticas, técnicas, sanitarias, de transporte, de liberdade de transito, etc. Trata-se
do tema buscando harmonizagio e padronizacio internacional, como j4 era preconizado na Convengio de
Kyoto, tanto em seu original de 1973 quanto em sua versdo revisada de 1999.

4 Em todas as meng¢des que encontramos a expressio facilitagio nas missdes de diversas Aduanas do mundo
segue-se 0 termo “com seguranga” (TREVISAN, 2012), e nio foi diferente no Brasil. Se bem delimitadas as
expressoes, facilitagdo e seguranga sio elementos complementares, e nio antagonicos. Como afirma Coelho
(2008), a relagio entre os termos nio é a de 4gua e azeite, mas a de fermento e trigo.

5 A diferenciacio tributaria faz-se presente em diversas fronteiras entre o Brasil e outros Estados partes do Mercosul,
mas, como afirma Oliveira (2006), endossado por Sausi e Oddone (2010), no Mercosul nio ha fronteira, ha
fronteiras, pois o ambiente plural transformou as fronteiras em ambientes singulares, com singularidade em
relagio ao territério-nagio e singularidades entre si. Assim, cada fronteira é Ginica, basta voltar os olhos para
a fronteira contemplada com o RTU (Foz do Iguagu/Ciudad del Este) para concordar com a observagio,
concluindo que a solugio engendrada com o regime teve por foco exatamente/pontualmente essa fronteira.
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Paraguai dentro de limites estabelecidos. Criando a oportunidade para o exercicio
regular de atividades de comércio exterior a microempresas brasileiras e a lojistas
paraguaios e proporcionando o crescimento da formalizagio do comércio na
regido de fronteira, busca-se aumentar o cumprimento das obrigagdes tributarias e
aduaneiras, contribuindo para o desenvolvimento econdmico e social tanto brasileiro
quanto paraguaio.

Este estudo tem por objetivo analisar a dinamica transfronteirica no municipio
de Foz do Iguagu (PR) no contexto da implementagio do Regime de Tributagio
Unificada, incluindo uma avaliagdo inicial do impacto do regime na perspectiva dos
seus principais operadores.

Na se¢io 2 é efetuada uma distingio entre os regimes aduaneiros especiais e os regimes
diferenciados de tributagio (caso do RTU). Na se¢io 3 sdo detalhados os atributos e
os procedimentos adotados nas operagdes a0 amparo do RTU. Na segio 4 é efetuada
uma avaliagdo preliminar do regime, tomando-se em conta as operagdes realizadas
e a visio dos principais operadores, tecendo-se na sequéncia consideragdes finais.

2 REGIMES ADUANEIROS ESPECIAIS E REGIMES 3
DE TRIBUTACAO DIFERENCIADA NA IMPORTACAO

Para que se possa situar o Regime de Tributagio Unificada no contexto tributario
e aduaneiro brasileiro € preciso estabelecer uma distingdo basica entre o que se
designa hoje por “regimes aduaneiros especiais” e o que se denomina de “regimes
de tributagio diferenciada na importagio”.

2.1 REGIMES ADUANEIROS ESPECIAIS

Regime aduaneiro é a destinagio aplicavel a mercadoria a ser objeto de um despacho
aduaneiro de importagio ou de exportagio em fungio das caracteristicas da operagio
de comércio exterior e da escolha do declarante considerando-se os parametros

estabelecidos pela legislagio aduaneira (TREVISAN, 2008).°

No Brasil, os regimes aduaneiros sio classificados em (a) comuns ou gerais,
(b) especiais e (c) aplicados em areas especiais.

6 O Conselho de Cooperagio Aduaneira (CCA), mais conhecido como Organizagdo Mundial de Aduanas
(OMA), define, em seu glossario, regime aduaneiro como “tratamento aplicavel pela Aduana as mercadorias
sujeitas a controle aduaneiro”. O Glossario de Termos Aduaneiros e de Comércio Exterior da Aladi, por sua
vez, conceitua regime aduaneiro como “o tratamento aplicavel as mercadorias submetidas a controle aduaneiro,
de acordo com as leis e regulamentos aduaneiros, segundo a natureza e os objetivos da operagio”. Pérez e
Gonzélez, alinhados com o modelo europeu, definem regime como “o estatuto aduaneiro sob o qual podem ser
colocadas as mercadorias quando o operador apresenta aos servigos aduaneiros a declaragio e Aduanas”. Ponce
(2000) esclarece que para cada destino aduaneiro a lei atribui um tratamento ou estatuto, composto de varias
matérias, o que configura o regime aduaneiro. Arremate-se o tema com Basaldtia (1999), que reconhece que a
expressio “regimes aduaneiros” alude tanto as destinagdes aduaneiras como aos regimes aduaneiros especiais e
as regulacdes referentes as operagdes aduaneiras.
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Os regimes aduaneiros comuns ou gerais s3o a importagdo e a exportagio definitivas,
tratados no Livro V do Regulamento Aduaneiro (Decreto n. 6.759/2009). Sua
principal caracteristica é a definitividade, que acarreta, na importagio, a partir do
desembaraco aduaneiro (liberagio da mercadoria), a livre circulagio da mercadoria
no territorio aduaneiro brasileiro.

Por sua vez, os regimes aduaneiros especiais sio caracterizados pela temporariedade
e, em regra, pela suspensio da exigibilidade dos tributos incidentes na operagio. Sio
tratados no Titulo I do Livro IV do Regulamento Aduaneiro.

Os regimes aduaneiros especiais sio, em regra, incentivos ao desenvolvimento
econdmico (por isso sio denominados, em varios paises, de regimes aduaneiros
econdmicos), por meio de beneficios relativos aos tributos aduaneiros aliados a
simplificagdes procedimentais (TREVISAN, 2008), defini¢io alinhada com o que
ja estabeleciam Sosa” (1996), Meira® (2002) e Folloni® (2005).

Os regimes aduaneiros especiais podem, segundo as caracteristicas da operagio de

comércio exterior, ser agrupados em quatro categorias (TREVISAN, 2008):1°

e regime de transito interno ou internacional de mercadorias;!!

o regimes de importagio ou exportagio temporaria de mercadorias para
exposi¢io, manuseio ou utilizagio;'?
e regimes de importagio ou exportagio temporaria de mercadorias para serem

submetidas a operagio de aperfeicoamento;"’ e

o regimes de deposito temporario de mercadorias, sob controle aduaneiro, em
local habilitado.!*

7 Sosa destaca o carater temporario dos regimes aduaneiros especiais diante da definitividade do regime comum,
afirmando que os regimes sio denominados “especiais para diferencid-los daqueles ingressos em que o interesse
aduaneiro cessa com o desembarago da mercadoria”. No mesmo sentido, Carlucci (2001).

8 “S3o denominados regimes aduaneiros especiais aqueles que se distinguem do regime comum de importagio
e de exportagio em decorréncia de incentivos fiscais concernentes aos impostos sobre o comércio exterior e
de controle aduaneiro em relagio aos bens objeto da operagio.” Tal conceito é endossado por Lopes e Morini
(2006).

9 “Os regimes aduaneiros especiais podem ser definidos a partir de duas caracteristicas que apresentam. Em
primeiro lugar, trata-se de regimes tributarios diferenciados, aplicados nas operag¢des de comércio exterior.
[...] Em segundo lugar, muitas vezes a concessio, pela autoridade administrativa aduaneira, desses regimes
aduaneiros especiais implica, além de tratamento tributario diferenciado, disting8es também no que diz respeito
a fiscalizagio aduaneira dos produtos que entram e saem do territério nacional.”

10 Aperfei¢oando classificagio anteriormente adotada em Trevisan (2007).

11 No Brasil, esta categoria abarca o regime aduaneiro especial de transito aduaneiro.

12 No Brasil, esta categoria abrange os regimes aduaneiros especiais de admissio temporaria, exportagio temporaria,
Repex e Repetro (em parte).

13 No Brasil, esta categoria compreende os regimes aduaneiros especiais de admissio temporaria para
aperfeicoamento ativo, exportagio temporaria para aperfeicoamento passivo, Recof, Recom, Drawback, Reporto
(em parte) e entreposto aduaneiro (em parte).

14 No Brasil, esta categoria inclui os regimes aduaneiros especiais de entreposto aduaneiro (em parte), loja franca,
depdsito especial, depdsito afiangado, depdsito alfandegado certificado e depésito franco.
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Por derradeiro, os regimes aduaneiros aplicados em areas especiais (Zona Franca
de Manaus, Areas de Livre Comércio e Zonas de Processamento de Exportacdes),
como o proprio nome sugere, sio vinculados a locais fisicos, buscando reduzir
desigualdades e promover o desenvolvimento regional.

O pagamento ou nio dos tributos incidentes na importagio nio € caracteristica
demarcadora deste ou daquele regime aduaneiro. Ha a possibilidade tanto de existir
isen¢io ou imunidade no regime comum (v.g. em importagdes definitivas) como
de exigéncia de pagamentos em alguns regimes aduaneiros especiais (v.g. admissio
temporaria para utilizagio econémica).

No regime comum, a tributagdo das importagdes normalmente é efetuada mediante
a classificagdo do produto, com a consequente busca da aliquota correspondente
na Tarifa Externa Comum. No entanto, essa regra é excepcionada nos chamados
regimes de tributagdo diferenciada na importagdo, sobre os quais discorreremos
a seguir.

2.2 REGIMES DE TRIBUTA(;AO DIFERENCIADA
NA IMPORTACAO

Nas importagdes definitivas (sob o regime aduaneiro comum ou geral),
o Regulamento Aduaneiro relaciona quatro excegdes ao que seria o procedimento
comum de quantificagio dos tributos a pagar na importagdo (determinagio de
aliquota com base na Tarifa Externa Comum, multiplicando-a pela base de calculo
encontrada com amparo no Acordo de Valoragio Aduaneira do Gatt).

A primeira excegdo é tratada no artigo 98 do Regulamento Aduaneiro e refere-se
a mercadorias importadas na impossibilidade de sua identificagio, em razdo de
seu extravio ou consumo e de descrigio genérica nos documentos comerciais e de
transporte disponiveis.

A segunda (artigos 99 e 100 do Regulamento Aduaneiro) versa sobre o Regime
de Tributagio Simplificada (RTS), aplicavel a bens integrantes de remessa postal
internacional.

A terceira (artigos 101 e 102 do Regulamento Aduaneiro) dispde sobre o Regime de
Tributagio Especial (RTE), aplicavel a bens compreendidos no conceito de bagagem,
no montante que exceder o limite de isen¢do para a via de transporte (US$ 300 para
as vias terrestre, fluvial e lacustre; e US$ 500 para as vias aérea e maritima), e a bens
adquiridos em lojas francas de chegada que excederem o limite de isen¢do previsto
em norma especifica (US$ 500).

A quarta excegdo € exatamente o foco deste estudo: o Regime de Tributagdo
Unificada (RTU), acrescentado ao Regulamento Aduaneiro (artigo 102-A) pelo
Decreto n. 7.213/2010.
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Assim, é de se esclarecer que 0 RTU nio constitui um regime aduaneiro especial,
mas um regime de tributagio diferenciada dentro do regime aduaneiro comum ou
geral de importagdo, com pagamento unificado dos tributos devidos na importagio
e despacho aduaneiro simplificado.

Do ponto de vista do contribuinte, a simplificagdo decorrente da adog¢io de uma
base tinica para calculo dos débitos fiscais reduz o custo das obrigagdes acessorias e
dispensa a necessidade de recursos a diferentes instancias para a solugio de conflitos
de interpretagio. Na visdo do fisco, a integragio de cadastros e a fiscaliza¢do conjunta
aumentam a eficiéncia no combate a fraude e  sonegacio, a0 mesmo tempo em
que permitem obter substanciais economias administrativas (REZENDE, 2000).

A teoria econdmica mostra os beneficios de uma tarifa nominal uniforme, resultando
em alocagdo eficiente de recursos produtivos, aliada a simplificagio da administragio
aduaneira. Segundo Kume e Paini (2005), o regime de tarifa uniforme apresenta
um nivel de bem-estar maior que um regime de tarifas diferenciadas, minimizando
o desvio de recursos para atividades improdutivas.

3 REGIME DE TRIBUTACAO UNIFICADA (RTU)

O Regime de Tributagio Unificada foi instituido pela Lei n. 11.898/20091
(popularmente conhecida como “Lei dos Sacoleiros”) e regulamentado pelo Decreto
n. 6.956, de 09/09/2009, tendo a RFB complementado a disciplina do regime por
meio da Instrugio Normativa n. 1.245, de 30/01/2012.

3.1 ASPECTOS TRIBUTARIOS

ORTU permite a importacdo de determinadas mercadorias procedentes do Paraguai,
por via terrestre, na fronteira Foz do Iguagu/Ciudad Del Este, mediante o pagamento
unificado dos impostos e contribuigdes federais devidos, com despacho aduaneiro
simplificado.

O regime tem como beneficiarios os microimportadores varejistas optantes pelo
Regime Especial Unificado de Arrecadagio de Tributos e Contribui¢des devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, ou seja,
microempresarios que tém receita bruta anual de até R$ 360.000,00, conforme
a Lei Complementar n. 123, de 14/12/2006,'¢ habilitados pela RFB.

O pagamento de tributos federais a0 amparo do RTU é efetuado mediante a
aplicagdo da aliquota de 25%” sobre o valor da mercadoria, observados os valores

15 A rigor, o regime tem origem na Medida Provisoria n. 380, de 28/06/2007, de iniciativa do Poder Executivo,
como se tratard adiante.

16 Com a redagio que lhe deu a Lei Complementar n. 139, de 10/11/2011 (o limite era originalmente de
R$ 240.000,00).

17 Tal percentual representa a aliquota apés a redugio promovida pelo Poder Executivo por meio do Decreto
n. 6.956/2009 (a Lei n. 11.898/2009 estabeleceu originalmente a aliquota de 42,25%, permitindo ao Poder
Executivo reduzi-la em até 33 pontos percentuais).
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de referéncia minimos estabelecidos pela RFB. O percentual corresponde aos
seguintes tributos:

o 7,88% a titulo de imposto de importagio (o Poder Executivo pode manejar
essa aliquota de 0% a 18%);

e 7,87% atitulo de imposto sobre os produtos industrializados - IPI (o Poder
Executivo pode manejar a aliquota de 0% a 15%);

e 7,6% a titulo de Cofins-importagio; e
e 1,66% a titulo de Contribuigio para o PIS/Pasep-importagio.

O Imposto de Circulagio de Mercadorias e sobre Prestagdo de Servigos Transporte
Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio (ICMS), que nio é de competéncia
da Unido, é cobrado de acordo com o percentual do estado de origem do
microempresario. Entretanto, a Lei n. 11.898/2009 prevé a possibilidade de convénio
entre os estados brasileiros para a inclusio do ICMS no pagamento unificado ao
amparo do RTU.

Com fundamento no comando legal, o Conselho Nacional de Politica Fazendaria
(Confaz) autorizou a RFB a arrecadar o ICMS das importagdes realizadas pelo
RTU e reduziu a base de calculo nessas operagdes para 7% (independentemente
da classificagio do produto), por meio do Convénio ICMS n. 61, de 22/06/2012,
publicado no DOU de 27/06/2012, e ratificado pelo Ato Declaratério n. 11, de
13/07/2012, ressalvando-se na clausula oitava que o convénio nio se aplica para o
Estado de Mato Grosso do Sul.

As importagdes a0 amparo do RTU deverio respeitar o limite maximo anual de
valor de R$ 110 mil, com limites trimestrais de R$ 18 mil para o 12 e 0 22 trimestres
e de R$ 37 mil para o 32 e 0 42 trimestres. As mercadorias que podem ser importadas
ao amparo do regime (lista positiva) estdo relacionadas no anexo do Decreto
n. 6.956/2009. A lista positiva € importante porque responde pela viabilidade de
funcionamento do RTU: se for muito restritiva, o RTU n3o se torna atrativo; e se
for muito liberal, a ind{stria nacional pode sofrer um impacto econémico negativo
pela debilidade na concorréncia entre os importadores e os fabricantes nacionais.
A lista pode ser revisada periodicamente com base em recomendagdes de uma
comissdo encarregada do monitoramento do regime.

A Comissio de Monitoramento do RTU (CMRTU) é composta por representantes
do Ministério do Desenvolvimento, da Indistria e Comércio Exterior (MDIC),
responsavel pela presidéncia, por representantes da Fazenda, da Ciéncia e Tecnologia
e das Relagdes Exteriores, por um representante de cada uma das Casas do
Congresso Nacional, por dois representantes de entidades representativas do setor
industrial (sendo uma do Polo Industrial de Manaus), indicados pelo MDIC, e por
um representante do setor de comércio e servigos (também indicado pelo MDIC).
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A CMRTU tem ainda entre suas fung¢des a proposi¢io de recomendagdes para
defini¢io dos limites, anuais e trimestrais, e da aliquota do regime.

3.2 ASPECTOS PROCEDIMENTAIS

O fluxo de operagido do regime é todo informatizado, o que elimina duplicidades,
permitindo a0 mesmo tempo maior facilitagio ao microimportador e melhor
controle para a Aduana. Em sintese, a operagio passa pelas seguintes etapas:

e o responsavel habilitado pela empresa microimportadora ou seu representante
credenciado dirige-se ao Paraguai para efetuar as aquisi¢des de mercadorias
(constantes da lista positiva e dentro dos limites permitidos);

e o estabelecimento vendedor lojista paraguaio (apenas os autorizados
pelo Paraguai a vender no regime), ao efetuar a venda!® para a empresa
microimportadora brasileira habilitada no RTU, emite as correspondentes
faturas comerciais!® de forma eletronica, em sistema informatizado de controle

(Sistema RTU) da RFB;

e o representante credenciado da empresa microimportadora efetua a solicitagio
de transporte no Sistema RTU, e o condutor do veiculo cadastrado a operar
. o , TR
no Sistema RTU (taxi, van ou veiculo da empresa) atesta ciéncia do inicio do
transporte internacional em recinto especifico da Aduana paraguaia;?°

e a mercadoria adquirida no Paraguai entra no territéorio brasileiro
acompanhada pelo responsavel habilitado ou pelo representante credenciado
da microempresa, conduzida em veiculo cadastrado;

, - :

e o responsavel habilitado ou o representante credenciado da empresa
microimportadora dirige-se ao local destinado ao despacho de mercadorias
na Aduana brasileira;

e a Aduana brasileira atesta a conclusio do transporte internacional da
mercadoria no Sistema RTU;

e o representante credenciado da empresa microimportadora confirma os
dados da fatura registrados no sistema informatizado e registra a declaragio
de importagio a0 amparo do RTU (DRTU);!

18 O lojista paraguaio devera acondicionar a mercadoria em volumes e lacra-los com etiquetas geradas pelo Sistema

19 Nio é admitido agrupar, numa mesma fatura comercial, mercadorias dispensadas de licenciamento (autorizagio
para importar) e outras sujeitas a tratamento administrativo especifico, devendo o representante da empresa
microimportadora, nesse caso, solicitar a emissio de faturas distintas para as mercadorias.

20 Os volumes etiquetados deverdo ser submetidos ao controle da Aduana paraguaia, com registro no Sistema
RTU.

21 A declaragdo é gerada pela simples confirmagio dos dados eletronicamente recepcionados da(s) fatura(s) emitida(s)
no Paraguai. Assim, se estiverem corretos esses dados, nio é necessario redigitar ou acrescentar informagdes.
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e a declaragio registrada é submetida a selegio para conferéncia aduaneira,
segundo critérios estabelecidos pela RFB;

e o representante credenciado da empresa microimportadora efetua a impressio
dos Darf correspondentes e o pagamento dos tributos federais, recolhendo
ainda o ICMS, segundo as normas do estado de domicilio da empresa
microimportadora; e

e ndo havendo irregularidades, a mercadoria é desembaragada (liberada) e passa
a ter livre circulagio no territorio nacional (acompanhada de nota fiscal
especifica do regime, que permite a venda exclusivamente a consumidor final).

3.3 VEDACOES E ASPECTOS SANCIONATORIOS

Para possibilitar efetivo controle sobre as operagdes, foram ainda previstas algumas
vedagdes, diante de limitagdes operacionais da RFB, e penalidades especificas para
os casos de descumprimento das regras do RTU.

Algumas vedagdes referem-se a horarios de operagio do regime. Hoje as operagdes
poderdo ser registradas no Sistema RTU de segunda a sexta-feira, exceto feriados,
nos horarios estabelecidos pela DRF/Foz do Iguagu: para emissdo de fatura pelo
vendedor paraguaio: das 7h as 15h;? para solicitagio de transporte pelo representante
credenciado: das 8h as 15h30; para registro do inicio de transporte pela autoridade
paraguaia: das 8h as 16h; e para registro da Declaragdo de Importagio (DRTU):
das 8h as 17h.

Outras vedagdes sio relacionadas ao tipo de mercadoria. O RTU nido pode ser
aplicado as seguintes mercadorias (lista negativa): mercadorias que nio sejam
destinadas a consumidor final, armas e munigdes, fogos de artificio e explosivos,
bebidas (inclusive alcodlicas), cigarros, veiculos automotores em geral e embarcagdes
de todo tipo (inclusive suas partes e pegas, como pneus), medicamentos, bens usados
e bens com importagio suspensa ou proibida no Brasil.

Nos casos em que se identificarem mercadorias de importagido proibida ou suspensa,
efetuar-se-a a apreensdo para fins de aplicagio da pena de perdimento. Na hipotese
de a empresa nio se enquadrar nas regras do Simples Nacional, ela sera também
excluida do RTU. A Lei n. 11.898/2009 prevé ainda multas proporcionais para os
casos de excesso de mercadoria em valor ou quantidade.

22 Todas as mengdes referem-se ao horario brasileiro.
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4 AVALIACAO INICIAL DO RTU A PARTIR
DA PERSPECTIVA DOS AGENTES

Apesar do baixo volume de operagdes realizadas ao amparo do regime desde o
inicio de sua plena operagio, em fevereiro de 2012, é possivel efetuar uma avaliagio
inicial do RTU sob a perspectiva de seus principais operadores, obtida em pesquisa
exploratoria,? tarefa que se empreendera a partir da categoria de cidades gémeas.

4.1 PREMISSAS PARA A AVALIACAO

Dorfman e Roses (2005) conceituam cidades gémeas como pares de centros urbanos
frente a frente em um limite internacional, conurbados ou ndo, que apresentam
diferentes niveis de interacdo, fronteira seca ou fluvial, diferentes atividades
econdmicas no entorno, variavel grau de atragio para migrantes e distintos processos
histéricos. Tal é a situagido de Foz do Iguagu e Ciudad del Este, tnicas cidades nas
quais o legislador permitiu a aplicagio do RTU.

Ciudad del Este constitui o maior centro comercial do Paraguai, destacando-se seu
comercio exterior com o Brasil gragas a facilidade de acesso e a situacio conjugada,
aliada a beneficios fiscais?* concedidos pelo governo paraguaio. Além de ser um
importante centro de “reexportagio”” de mercadorias, a cidade alberga ainda
algumas industrias “maquiladoras”, atraidas por beneficios fiscais e pelo mercado
aberto com a criagdo do Mercosul (UTEPI, 2007).

Foz do Iguagu, localizada na triplice fronteira Brasil-Argentina-Paraguai, é uma
das principais portas de entrada de mercadorias procedentes do Mercosul. As
mercadorias importadas via Foz do Iguacu, em sua maioria, sio procedentes do
Paraguai ou da Argentina, havendo ainda importagdes em volumes mais modestos
da China, dos Estados Unidos, do Chile, da Bolivia, da Holanda, do Canada e da
Alemanha (fonte: Sistema AliceWeb - MDIC). Mas a estatistica mais preocupante
da regido é de contrabando/descaminho, frequentemente noticiada pela imprensa,
e que ndo encontra parametros precisos de mensuragio, embora seja notoriamente
significativa.

O RTU busca exatamente minimizar essa estatistica preocupante, permitindo que
brasileiros adquiram mercadorias em Ciudad del Este legalmente, de forma quase

23 Envolvendo levantamento bibliografico, entrevistas com pessoas que tiveram experiéncias praticas com o
problema pesquisado e andlise de casos.

24 O correspondente paraguaio a0 RTU é o RFC (Régimen Fronterizo de Comercializacidn), instituido pelo Decreto
n. 6.699/2001 e regulamentado pelas Resolucdes SET (Subsecretaria de Estado de Tributacién) ns. 63/2011 e
72/2012 e pelas Resolugdes DNA (Direccion Nacional de Aduanas) ns. 21/2012, 51/2012 e 101/2012. Antes
da criagio do RFC j4 havia beneficios estabelecidos pelo Régimen de Turismo, disciplinado pelo Decreto n.
6.406/2005.

25 A expressio “reexportacio” é utilizada aqui em sentido lato, seguindo o conceito de Ratti (2008), abarcando
tanto a saida de mercadorias importadas a titulo definitivo quanto as importadas a titulo temporario. Contudo,
convém destacar que no Brasil a expressio é utilizada na legislacdo apenas para descrever a saida do pais de
mercadorias importadas em carater nio definitivo, sem cobertura cambial.
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tdo simplificada quanto um viajante as adquire, e possam revendé-las (também
legalmente) no Brasil a um preco competitivo.?

4.2 OPERADORES DO RTU E A PESQUISA EFETUADA

A pesquisa abarcou os trés principais operadores do RTU (Figura 1): o “sacoleiro”
brasileiro (microempresario), o agente fiscalizador (funcionario da RFB em Foz do
Iguagu) e o empresario paraguaio.”’

O perfil de cada operador é diferenciado. Em geral, o “sacoleiro” tem pouco
capital de giro, baixa escolaridade e seu perfil economico se enquadra na classe “C”.
O agente fiscalizador (funcionario da Receita Federal - DRF/Foz do Iguagu) possui
formag3o superior por exigéncia do cargo (AFRFB e ATRFB). Os lojistas paraguaios,
por sua vez, apresentam variados portes, tendo sido selecionado para a pesquisa
um lojista de grande porte, que tem volume de exportagio consideravel e interesse
na sistematizagio do RTU para alavancar suas vendas (a primeira loja paraguaia a
cadastrar-se e a utilizar o RTU).

Figura 1 - Operadores do RTU

Funcionario da RFB em

Foz do Iguagu Microempresario

(“sacoleiro”)

]

Lojista paraguaio

Fonte: elaboragio dos autores

26 A delimitagio deste estudo nio permitiu o aprofundamento em duas questdes de elevada relevancia sobre o RTU,
que certamente mereceriam uma oportuna retomada. A primeira refere-se A possibilidade ou a impossibilidade
juridica de estabelecimento de tal regime no contexto do Mercosul e sua analise 4 luz da Clausula da Nagio
Mais Favorecida do Gatt/OMC. A segunda ¢é atinente a Tarifa Externa Comum (TEC), vigente no ambito do
Mercosul, pela qual as aliquotas do imposto de importagio de todos os Estados partes do bloco deveriam ser as
mesmas, o que neutralizaria substancialmente os efeitos do RTU, reduzindo-os a tributacdo interna. Em relagio
a esse segundo topico (TEC), destaque-se que ha hoje substanciais e diversificadas excegdes a Tarifa Externa
Comum do Mercosul, conforme detalha Meira (2011). No que se refere a tributagio interna (essencialmente ao
IVA, inexistente no Brasil), as assimetrias sdo ainda maiores, sendo nesse aspecto o cenario nio muito diferente
do europeu, analisado criticamente por Novoa (2005).

27 Ha ainda outros operadores, como o transportador das mercadorias a0 amparo do regime (que pode ser o
préprio microimportador) e o funcionario da Aduana paraguaia, de igual importincia, mas menor relevancia
tdo somente para fins deste estudo.
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Os questionarios utilizados na pesquisa foram aplicados a operadores representantes
de cada uma das categorias: vinte microempresarios habilitados no RTU/usuarios
frequentes (escolhidos aleatoriamente com base na lista disponivel do sitio da
RFB); trés auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil (AFRFB) que trabalham
diretamente com a dinamica da fronteira e o regime; e um lojista paraguaio. Os
questionarios foram compostos por questdes abertas, diferentes para cada agente,
e figuram ao final deste estudo em Apéndice. As respostas obtidas nortearam a
redagio dos topicos que seguem.

4.3 A FUNDAMENTACAO E O HISTORICO DO RTU

A DRF/Foz do Iguagu é uma das institui¢des responsaveis pelo combate ao
contrabando/descaminho de mercadorias na fronteira, e seus esforcos sio
frequentemente articulados com o de outros érgios, como a Policia Federal,
buscando maior abrangéncia e eficacia nas ag3es.

O RTU nasce de uma demanda social da comunidade fronteiriga, preliminarmente
materializada em documento dirigido a RFB em mar¢o de 2006, no qual se propunha
“maior formalizagio do comércio fronteirigo entre Brasil e Paraguai, com especial
énfase em Ciudad del Este (PY) e Foz do Iguagu (BR)”. Tal documento é fruto de
discussdes travadas em reunides realizadas em Brasilia e Foz do Iguagu em margo de
2006, no marco do Plano de Contingéncia acordado entre os paises em abril de 2005.

Pode-se afirmar que a intensificagio da demanda pelo regime é diretamente
relacionada ao recrudescimento da agdo fiscal na fronteira na década de 1990, que
trouxe tanto impactos positivos (como a melhoria no cumprimento espontaneo
das obrigagdes tributarias e aduaneiras e a diminuigio da concorréncia desleal,
com a apreensio de produtos contrabandeados/descaminhados ou ainda piratas/
contrafeitos?®) quanto negativos (diminuigio da renda da populagio fronteiriga de
ambas as cidades dependente da atividade, visto que o aumento da fiscalizagio nio
foi acompanhado de politicas piblicas que permitissem a insercio dessas pessoas na
economia formal, e sofisticagio/profissionalizagio da atividade delitiva de fronteira,
com a descoberta de novas formas e novas vias - essencialmente a fluvial e a aérea
- de prosperar a clandestinidade).

Com base nas respostas obtidas nas entrevistas, estima-se que haja aproximadamente
15 mil “sacoleiros” e “laranjas” que trabalham de forma ilegal na fronteira entre Foz

28 Entenda-se aqui, nalinha do Trips (ou ADPIC - Acordo sobre aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio), art. 51, “bem com marca contrafeita” como aquele que ostente sem autorizagio
marca idéntica a outra registrada, dificultando a disting3o entre estas; e “bem pirateado” como aquele que viole
direito autoral ou conexo.

29 Entenda-se por “sacoleiro” a pessoa que adquire mercadorias em Ciudad del Este (em regra, com seus recursos)
e as revende no Brasil; e por “laranja” (ou “mula”) aquela pessoa que recebe determinada quantia para cruzar
a fronteira com uma mercadoria estrangeira que pertence a terceiro, entregando-a em local determinado
no Brasil. Poderfamos sinteticamente dizer que o “sacoleiro” é um comerciante, enquanto o “laranja” é um
prestador de servigo.
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do Iguagu e Ciudad del Este, os quais tém a percepgio de que seu “trabalho” é mais
relevante do que a gravidade da ilegalidade cometida. Ao que parece, a consciéncia
da ilicitude é aparentemente atenuada por um componente psicologico (beirando
a sociologico) de que a clandestinidade € menos lesiva ao pais que o desemprego.

Diante da expressividade do nimero de “sacoleiros” e da consequente pressio social
gerada para a legaliza¢io da atividade, aliada a0 compromisso bilateral referido no
inicio deste topico, o Poder Executivo sensibilizou-se a ponto de constituir um
grupo técnico (com a participagio da RFB) que concebeu um modelo normativo,
procedimental e informatizado para operacionalizagio do regime. A primeira
iniciativa normativa do Poder Executivo foi a Medida Proviséria n. 380, de
28/06/2007, que acabou revogada (por motivos politicos, para desobstruir a pauta de
votagio) pela Medida Provisoria n. 391, de 18/09/2007, posteriormente convertida
na Lei n. 11.580, de 27/11/2007. O texto redigido pelo Poder Executivo foi entio
reproduzido em projeto parlamentar que resultou na Lei n. 11.898, de 08/01/2009.

Contudo, a simples publicagio da lei ndo deu efetividade ao regime, visto que era
necessaria a conclusdo de uma ferramenta informatizada (no caso, brasileira’®) que
permitisse a transmissio em tempo real dos dados da fatura de venda pelo lojista
paraguaio a RFB, assim como o registro de saida na Aduana paraguaia e o de
ingresso no Brasil, tudo isso com o intuito de automatizar o fluxo de informagio,
minimizando a necessidade de conhecimento técnico do “sacoleiro”, sendo a
declaragdo de importagdo automaticamente gerada no Brasil com base nos dados
enviados ao sistema pelos usuarios paraguaios.

Gerou-se uma sistematica de importagido que aproveita os dados da exportagio,
evitando-se a redigitacio (que apresenta risco de ruido de informagio) e a duplicidade
de atividades, materializando em procedimento o que Trevisan (2012) denomina
de a terceira Lei de Newton, aplicada ao comércio exterior.’! A sistematica poderia
muito bem ser adaptada e um dia generalizada ao universo de importagdes brasileiras.

O Sistema RTU comegou a operar para cadastramento de operadores brasileiros
em 03/01/2011 (médulo cadastramento), e em fevereiro de 2012 passaram a ser
possiveis o registro e o controle informatizado de toda a operagio, desde a compra
no Paraguai até o desembarago (liberagio) da mercadoria no Brasil.

Se antes de 2012 ndo era possivel ir ao Paraguai e adquirir mercadorias para revenda
de forma licita, agora o RTU o permite, com despacho 31mp11ﬁcado e pagamento
unificado dos tributos federais incidentes, basta que se constitua uma microempresa,
habilitando-se perante a RFB a operar no regime.

30 Embora as negociagdes para implementagio do regime tenham sido bilaterais, jamais houve um acordo formal
entre os paises para institui¢do do regime. Assim como a lei que institui o RTU é totalmente brasileira, o sistema
informatizado que o controla também o é. O lojista paraguaio assim como o funcionario da Aduana paraguaia
sdo usudrios do sistema brasileiro. Portanto, o sistema brasileiro é pioneiro tanto por ser bilingue (portugués/
espanhol) quanto por ter usuarios (inclusive cadastradores) dos dois paises. Para tanto, foram basicamente
uniformizadas as legislacdes da RFB/BR, da SET/PY e da DNA/PY sobre seguranca da informacio.

31 A cada importagio corresponde uma exportagio, de mesma intensidade, porém de sentido oposto.
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4.4 OS AGENTES EgONf)MICOS TRANSFRONTEIRICOS
E A TRIBUTACAO

O comeérecio licito na fronteira Foz do Iguagu/Cuidad del Este envolve basicamente
quatro situagdes (pressupondo-se o lado brasileiro como comprador): (a) a do
residente brasileiro da regiio fronteirica que adquire produtos necessarios a sua
subsisténcia na cidade estrangeira vizinha; (b) a do viajante brasileiro que adquire bens
incluidos no conceito de bagagem no Paraguai; (c) a do importador comum brasileiro,
que promove a entrada no pais de mercadoria estrangeira procedente do Paraguai;
e (d) a do microimportador habilitado no RTU. Para cada uma dessas figuras existe
um tratamento tributario especifico, e a analise de tais tratamentos (sintetizada na
Figura 2) permite uma melhor visualizagdo da filosofia que norteia o RTU.

Figura 2 - Agentes econdmicos transfronteirigos e tributagio

. .. Microimpor -
Residente na Viajante Importador tado rp
fronteira (turista) comum 5 s

(“sacoleiro”)

4 & . g

(“iie;z‘c’io RTE Regime RTU
formiga”) (bagagem) comum (TEC) (lista +)

Fonte: elaboragio dos autores

Na primeira situagdo, a Lei n. 8.032/1990 (art. 22, II, “f”) concedeu iseng¢io do
imposto de importagio, estendido ao IPI (art. 39), a contribuigdo para o PIS/Pasep
e a Cofins (pelo art. 92, II, “e” da Lei n. 10.865/2004), desde que os bens sejam
trazidos do exterior “no comércio caracteristico das cidades situadas nas fronteiras
terrestres, destinados a subsisténcia da unidade familiar”.

A IN SRF n. 104/1984, que disciplina o chamado “comércio formiga”, esclarece ainda
que a isengio € aplicavel somente a mercadorias produzidas no pais de aquisi¢do ou
no Brasil. Fica evidente, no caso, que o agente econémico envolvido (v.g., brasileiro
residente em Foz do Iguagu que adquire alimentos de origem paraguaia ou brasileira
em um mercado em Ciudad del Este) nio pode comercializar os bens.

No caso de viajante que traz bagagem do exterior, hi, da mesma forma, um
tratamento tributario especifico - o RTE, ja mencionado no topico 2.2 deste
estudo. Destaque-se que também aqui é vedada a comercializagio, em virtude do
proprio conceito de bagagem (Decisio CMC n. 53/2008), que exclui bens que,
pela quantidade, natureza ou variedade, permitam presumir importagdo com fins
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comerciais ou industriais (a IN SRF n. 1.059/2010 detalha, em seu art. 33, limites
quantitativos e de valor para fruigdo da isencdo relativa a bagagem).

Na importagdo comum, terceiro caso por nos mencionado, é nio s6 possivel, mas
usual que se importe para revenda. Contudo, deve o importador obter habilitagio
na RFB e adotar todas as providéncias necessarias ao registro da declaragio de
importagio e a0 acompanhamento do correspondente despacho (como a classificagio
de mercadorias, de acordo com as regras do Sistema Harmonizado; a valoragio
aduaneira, em conformidade com o Artigo VII do Gatt; e o licenciamento da
importagdo, se necessario, pela Secex), procedimentos, em geral, tecnicamente
inacessiveis ao “sacoleiro”.

E de se reiterar assim que nfio se apresentava, antes do RTU, meio licito viavel para
que o “sacoleiro” adquirisse mercadorias no Paraguai e as revendesse no Brasil. Essa
restrigio, aliada a substancial diferenca de tributagio entre os paises e ao elevado
fluxo de pessoas na regido fronteiri¢a Foz do Iguagu/Ciudad del Este, por certo
contribuiu para a crenga local generalizada, porém equivocada, de que a pratica de
tal comércio (como profissio ou como complementacio de renda), apesar de ilegal,
nio era socialmente (e até juridicamente) condenavel.

O RTU surge assim como uma alternativa de legaliza¢io da atividade do “sacoleiro”,
permitindo a importagdo para revenda direta ao consumidor final, com simplificacio
do despacho e unificagio do pagamento dos tributos federais incidentes, medidas
que tornam o processo menos técnico e, por consequéncia, mais acessivel ao ptiblico
em geral.

Nessa linha, 0 RTU nio tem como alvo nem o viajante, nem o residente na fronteira,
nem o grande ou o médio importador. Alias, recorde-se que o enquadramento como
microempresa é condi¢io para o regime.

Como acaba normalmente ficando menos oneroso importar pelo RTU, foram criadas
medidas para evitar um deslocamento do eixo das importa¢des comuns para o regime
(mediante fracionamento, ocasionando distor¢des na economia), como a restrigao da
utilizagdo do RTU a determinados limites (de valor e, eventualmente, quantitativos)
e a determinadas mercadorias (lista positiva), assim como a obrigatoriedade de venda
direta a consumidor final e 0 monitoramento do impacto do regime por Comité
(que ja foi instituido pela Portaria MDIC n. 18/2010).

4.5 O RTU ATUALMENTE

Em que pese ter sido efetivamente implantado em fevereiro de 2012, o RTU teve
sua primeira operagdo somente em junho do mesmo ano.

Apesar de praticamente toda informagio sobre o RTU estar disponivel no sitio
da RFB (http://www.receita.fazenda.gov.br/aduana/rtu), no qual se encontra a
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legislagdo na integra, acompanhada de uma cartilha do regime, um detalhamento
passo a passo de uma operagio, uma se¢io de perguntas e respostas e informagdes
sobre os documentos e os formularios necessarios, as mercadorias admitidas, as
microempresas optantes e as lojas de Ciudad del Este cadastradas, entre outras,
ainda parece haver uma mescla de falta de conhecimento do regime com receio
(pela cultura de fuga do fisco gerada com a clandestinidade).

Até o momento ha 529 microempresas brasileiras optantes e 26 lojas paraguaias
cadastradas. Ja foram realizadas 26 operagdes de importagdo ao amparo do regime,
somando a importancia de R$ 138.746,56, com recolhimento de R$ 34.684,69 em
tributos federais. O Grafico 1 mostra a distribuigio das microempresas importadoras
por unidade da Federagdo, destacando que Sio Paulo é o estado com maior volume
de importagdes, seguido pelo Rio Grande do Sul e por Mato Grosso.*?

Nas estatisticas de comércio exterior, sem considerar o RTU, S3o Paulo também
aparece como o principal destino de mercadorias oriundas do Paraguai, constituindo-
se naturalmente ndo s6 em centro consumidor (pela densidade populacional e pela
renda) como em centro distribuidor, devido a sua dinamica logistica e comercial.

O aparecimento do Estado do Rio Grande do Norte na tabela aponta para a
existéncia de microempresarios interessados em comercializar produtos adquiridos
no regime, principalmente telefones celulares, mesmo em regides nas quais os custos
de transporte’® em tese se tornariam um empecilho.

Grafico 1 - Empresas importadoras por unidade da Federacio
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Fonte: Delegacia da Receita Federal em Foz do Iguagu (2012)

32 Por municipio, os principais destinos das mercadorias adquiridas ao amparo do RTU foram Pelotas (RS), Sio
Paulo (SP), Natal (RN), Novo Hamburgo (RS), Chapecé (RS) e Umuarama (PR).
33 A distancia rodoviaria entre Foz do Iguacu e Natal é de aproximadamente 4.000 km.
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A Tabela 1 apresenta a distribui¢do das opera¢des nos meses do ano, com os
respectivos valores, em reais.

Tabela 1 - Distribui¢io das operagdes do RTU por més

Més Quantidade-opera¢des | Total importado (R$) Tributos federais (R$)
Junho 01 763,00 190,72
Agosto 04 36.195,08 9.048,53
Setembro 03 15.758,39 3.939,23
Outubro 07 27.401,86 6.849,91
Novembro 11 58.628,23 14.656,30

Fonte: Delegacia da Receita Federal em Foz do Iguagu (2012)

O volume atual de operagdes do RTU é perceptivelmente inferior a expectativa da
RFB. A solugio tecnolégica de vanguarda, até o momento, ainda é subutilizada, e o
desconhecimento ndo s6 dos procedimentos de operagio (em que pese o comentado
no inicio deste topico), mas das vantagens que o RTU oferece, assim como uma
falsa percep¢io das desvantagens, sdo os principais fatores a mitigar a proliferacio de
usuarios do incipiente regime. Dai a busca, neste estudo, da indicagio das vantagens
e das desvantagens do RTU justamente por aqueles que ja sdo operadores do regime.

4.6 VANTAGENS E DESVANTAGENS
NA PERCEPCAO DOS OPERADORES

Com base nos questionarios aplicados a alguns dos principais operadores do RTU,
foi possivel verificar sua percep¢io a respeito das vantagens e das desvantagens
do regime.

Na visio do microimportador, as vantagens relacionadas, em geral, sio:
(a) a legalizagdo de sua atividade; (b) a seguranga de que a mercadoria vai chegar
a0 destino final; (c) a tributagio em patamar menor que na importagdo comum;
(d) a possibilidade de liberagio em quantidades comerciais de produtos como
telefones celulares, pecas e acessorios para computadores, tablets e aparelhos de
som para carros; (e) a simplificagdo no despacho aduaneiro e no pagamento dos
tributos; e (f) o baixo risco de pagamento de multa por classificagio incorreta da
mercadoria importada (previamente cadastrada pelo lojista paraguaio no Sistema
RTU). As vantagens apontadas ndo destoam das indicadas pelos lojistas paraguaios
(que acrescentam a facilidade de cadastramento das lojas no Paraguai e o incremento
no volume de vendas) e pela Receita Federal do Brasil (que agrega a simplificagio
do controle, tendo em vista a informatizagio).

As desvantagens do regime, na percep¢do do microimportador, sdo: (a) a burocracia
para o cadastramento na Receita Federal; e (b) a auséncia na lista positiva de
equipamentos mais modernos de informatica, como aparelhos wireless, e de
produtos de bazar, brinquedos, perfumaria e artigos para casa, todos comumente
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comercializados no Brasil. Os lojistas paraguaios fazem coro a essa segunda
desvantagem, indicando que a abrangéncia da lista positiva ainda é timida. Por fim,
na percep¢ao da RFB, apontou-se que o regime ainda esta aquém das expectativas,
ndo guardando compatibilidade com o esfor¢o expendido em sua criagio.

Percebeu-se nitidamente que o fator mais desmotivador entre os microempresarios
€ a excessiva restrigdo na lista positiva, que hoje nio inclui os produtos que tém
maior giro comercial, o que minimiza os lucros e dificulta a concorréncia com
empresas de maior porte.

A RFB, em relagio a tal fator, informa que o Comité de Monitoramento do RTU
acompanha e avalia as operagdes periodicamente e elabora relatérios trimestrais, que
apontam as necessidades de aprimoramento do regime. Nesse contexto, podem ser
efetuadas restri¢des adicionais ou ampliagdes de escopo, de acordo com os impactos
identificados na economia nacional brasileira.

E importante destacar ainda que o principio que norteou a elaboraco da lista foi a
proteg¢io da indistria nacional. Assim, o tema deve ser estudado com ponderagio,
buscando-se uma melhor solugdo para eventual conflito de interesses entre
representantes da industria nacional e microempresarios.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Regime de Tributagio Unificada é indubitavelmente uma potente ferramenta
de incentivo a legalizagdo do comércio levado a cabo na fronteira Foz do Iguagu/

Cuidad del Este.

O RTU alinha-se ainda as melhores praticas de gestio publica, porque incentiva
o cumprimento espontaneo de obrigagdes tributarias e aduaneiras e ajuda tanto
na questdo da transparéncia em relagio ao recolhimento dos tributos quanto na
empregabilidade da populagio.

A implantacdo do RTU ainda é recente, e, portanto, sio importantes as avaliacdes
iniciais, como a aqui tragada, para o aprimoramento da sistematica de operagio do
regime do sistema e o apaziguamento de eventuais interesses conflitantes entre as
partes envolvidas.

Tratando-se mais especificamente da revisio da lista positiva, uma das questdes que,
de acordo com o aqui exposto, tende a ganhar corpo, cré-se que a solugdo repousa
em contemplar a0 mesmo tempo a afetagdo da producio industrial nacional e a
viabilidade da atividade comercial do microimportador.

E nesse equilibrio que se pode incentivar a formalizagio do comércio fronteirico,
diminuindo o contrabando/descaminho e ainda aumentando a arrecadagio
tributaria.
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APENDICE

Perguntas aos auditores da RFB em Foz do Iguagu

PN E DD

Como comegou o projeto do RTU?

Qual o principal objetivo do RTU?

Inicialmente, o projeto teve alguma preocupagio com evasio de divisas?
Existiu um estudo prévio para segmentar o publico-alvo do RTU?
Houve alguma parceria com o governo paraguaio?

A RFB tem projetos para aplicar o RTU em outras regides de fronteira?
Qual a expectativa em relagio ao nimero de operagdes do RTU?

A lista positiva sera revisada periodicamente?

Perguntas aos microempresarios varejistas

BN

A microempresa ja utilizou o RTU?

Em caso negativo da resposta acima, por que ainda nio utilizou?
Em sua opinido, quais as vantagens que apresenta o RTU?

Qual produto poderia ser incluido na lista positiva do RTU?

Perguntas aos lojistas paraguaios

BN

Como foi a implantagio do Sistema RTU na empresa?

Qual a principal dificuldade durante a implantagio do Sistema RTU?
Houve problema para a classificagio dos produtos vendidos?

Qual sua opinido em relagio a lista positiva?
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Resumo

A dissolucdo irregular pode ser compreendida como
o desaparecimento da sociedade empresdria sem o
cumprimento dos requisitos legais obrigatdrios a sua
extingdo, que passa a existir apenas formalmente,
mas desprovida de patriménio suficiente para
saldar suas dividas. A jurisprudéncia admite a
responsabilizacio de sécios e administradores de
sociedades empresdrias na hipdtese de dissolugio
irregular, com fundamento no art. 135, IlI, do
CTN. Embora haja certa controvérsia na doutrina,
entendemos ser possivel tal responsabilizacio.
No que concerne a identificacio dos sdcios e dos
administradores que poderdo ser responsabilizados,
a posicdo mais razodvel e que melbor equilibra os
interesses do Fisco com o entendimento dos tribunais
patrios é no sentido de que tanto o gestor da época
do fato gerador quanto o da época da dissolucio
irregular respondem pelos débitos, a depender do caso
concreto. Assim, em regra, apenas os socios-gerentes e
os administradores que o fossem a época da dissolucio
da empresa respondam por seus débitos fiscais, uma
vez que o ilicito que autoriza a responsabilizacio é a
dissolugdo irregular. Excepcionalmente, possibilita-
se a responsabilizacio dos gestores da época do fato
gerador, desde que comprovada a existéncia de ato
ilicito, tal como fraude.

Palavras-chave

Direito tributdrio. Responsabilidade tributaria.
Dissolucdo irregular. Gestores de sociedades
empresdrias.

Abstract

The irregular dissolution can be understood as the
disappearance of the business company without
complying with the mandatory legal requirements
to their extinction, which comes into existence only
Jformally, but lacks sufficient equity to pay off their
debts. The case law supports the accountability of
partners and managers of business companies in the
event of dissolution irregular, based on art. 135, I11,
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of the CTN. Although there is some controversy
on the doctrine, we believe that accountability is
possible. Regarding the identification of partners and
managers who may be liable, the more reasonable
position and that best balances the interests of the
Treasury with the understanding of the courts is
patriotic in the sense that both the manager at the
time of the triggering event as the time of irregular
dissolution liable for debts, depending on the case.
Thus, as a rule, only the managing partners and
administrators who were at the time of dissolution
of the company account for their tax liabilities,
since the tort liability is authorizing the dissolution
irregular. Exceptionally, to allow the accountability
of managers at the time of the triggering event has
been proved the existence of tort such as fraud.

Keywords

Tax law. Tax liability. Irregular dissolution.
Corporate managers entrepreneurs.

1 INTRODUCAO

A responsabilidade tributaria dos
gestores de sociedades empresarias
suscita acalorados debates na doutrina e
na jurisprudéncia sob os mais variados
aspectos. Um dos mais relevantes,
complexos e polémicos diz respeito
a responsabilidade em decorréncia da
dissolugio irregular da empresa.

Os incisos III e VII do art. 134 do
Cédigo Tributario Nacional (CTN)
dispbdem, respectivamente, que, nos
casos de impossibilidade de exigéncia
do cumprimento da obrigacio
principal pelo contribuinte, respondem
solidariamente com este, nos atos em que
intervierem ou pelas omissdes de que
forem responsaveis, os administradores
de bens de terceiros pelos tributos
devidos por estes, e os sOcios, no caso
de liquidagdo de sociedade de pessoas.
O inciso III do art. 135 do mesmo
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diploma legal, por seu turno, preconiza que os diretores, os gerentes ou 0s
representantes de pessoas juridicas de direito privado sio pessoalmente responsaveis
pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de atos praticados
com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos.

A par dessas previsdes, o Superior Tribunal de Justi¢a (ST]) consolidou o
entendimento - recentemente cristalizado na Simula n. 435! - de que a dissolugio
irregular da sociedade empresaria também autoriza a responsabilizagio tributaria
dos socios-gerentes e dos administradores.

Nio obstante a pacificagio do tema no ambito jurisprudencial, parte da doutrina
ainda controverte quanto a tal possibilidade. Os que advogam posigio contraria
asseveram que a simples dissolugdo irregular nio justifica a atribui¢do de
responsabilidade tributaria aos gestores das empresas, pois tal fato pode decorrer
de uma série de razdes que ndo lhes poderiam ser imputadas. Ademais, a dissolu¢io
irregular nio se enquadraria na previsio constante do art. 135 do CTN, na medida
em que nio é fato gerador de tributo algum, isto é, da dissolugio nio decorre
obrigagio tributaria nova.

Em outro vértice, mesmo dentre os que se filiam ao entendimento no sentido da
admissibilidade da responsabiliza¢io dos gestores no caso de dissolugdo irregular, nio
ha consenso sobre quais socios e administradores poderiam ser chamados a responder
pelas dividas fiscais das sociedades empresariais. Para alguns, somente os da época do
fato gerador do tributo, ainda que ndo o fossem quando da dissolugdo da empresa.
Para outros, s6 podem ser responsabilizados os gestores do momento da dissolugdo,
mesmo que ndo o fossem a época do fato gerador. Uma terceira posi¢io sustenta
que, ocorrendo a dissolugdo irregular da sociedade empresaria, somente poderio
ser responsabilizados por dividas tributarias aqueles que eram sécios-gerentes ou
terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época do fato gerador do tributo e
da dissolugio da empresa. Por fim, ha uma quarta corrente, segundo a qual tanto o
gestor da época do fato gerador quanto o da época da dissolugio irregular respondem
pelos débitos, em qualquer caso.

Nesse diapasio, este trabalho tera como objetivos principais: (i) investigar se o
ordenamento juridico patrio admite a dissolugio irregular da sociedade empresaria
como causa de responsabilizagio tributaria de seus gestores; e (ii) avaliar quais dos
socios e dos administradores poderdo efetivamente ser responsabilizados.

Como objetivos especificos, por sua vez, buscaremos: (i) explicitar o que seria a
dissolugio irregular, retratando situagdes que podem caracteriza-la; e (ii) abordar os
posicionamentos da doutrina e dos tribunais patrios, em especial do STJ.

1 “Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem
comunicagio aos 6rgios competentes, legitimando o redirecionamento da execugio fiscal para o socio-gerente.”
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Com efeito, a escolha do tema deveu-se a constatagio de sua acentuada relevancia
juridica, politica e social, o que evidencia sua viabilidade cientifica.

No aspecto juridico, as questdes atinentes a dissolugdo irregular e a responsabilizacio
dos gestores de sociedades empresarias sio extremamente polémicas, conforme
salientamos linhas atras. Isso se deve, em grande medida, a propria lei, que nio
permite uma compreensio clara e objetiva do assunto, gerando dubiedades e
incertezas. Além disso, o tema em aprego é discutido em milhares de processos
judiciais por todo o pais, o que avulta a importancia do seu estudo.

A relevancia politica e social, por seu turno, é decorréncia do fato de que a cobranga
do crédito tributario deve ocorrer de maneira célere (quanto menor o tempo
de recuperacio do crédito menores as chances de esvaziamento patrimonial do
devedor), eficiente (obten¢io dos melhores resultados com o menor dispéndio de
recursos humanos, materiais e financeiros) e legitima (com observancia da legislagio
pertinente e respeito aos direitos fundamentais do contribuinte).

Ora, na medida em que se investiga a legislagio patria, e, a partir dai, se verifica se a
dissolugdo irregular da sociedade empresaria realmente autoriza a responsabilizagio
dos sécios e dos administradores e, em caso positivo, quais destes poderio ser
efetivamente responsabilizados, os predicados referidos no paragrafo anterior
restam preenchidos, uma vez que a correta identificagio do responsavel tributario
acarreta: (i) celeridade no redirecionamento da execugio fiscal e, consequentemente,
agilidade na recuperagio do crédito tributario; (ii) economia processual, evitando-se
o dispéndio de recursos humanos, materiais e financeiros com diligéncias infrutiferas,
custas processuais e honorarios advocaticios; e (iil) seguranga juridica, tanto para a
Fazenda Publica quanto para os gestores de sociedades empresarias.

Nessa senda, buscaremos oferecer os subsidios basicos e essenciais para a compreensio
do tema, contribuindo, assim, para o debate de ideias e para o aperfeicoamento do
sistema.

2 CONCEITO E CARACTERIZAGAO DE
DISSOLUGAO IRREGULAR

As sociedades empresarias dissolvem-se nas hipoteses previstas em lei. No caso das
sociedades contratuais, o art. 1.033 do Cédigo Civil (CC) prescreve que a sociedade se
dissolve, dentre outras hipoteses, quando ocorrer o consenso unanime dos sécios ou
a deliberagio dos socios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado.
Tratando-se de sociedades de capital, o art. 206 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, dispde que a companhia se dissolve, por exemplo, mediante a deliberagio
da assembleia-geral.
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Nesses casos, o caminho normal para a extingdo da empresa demanda a observancia
de uma série de requisitos, didaticamente sintetizados por Aratjo (2010, p. 215),
nos seguintes termos:

[...] a primeira fase diz respeito a prépria dissolugdo, que é o ato que consiste

. N s ) , b
na deliberagio dos socios de encerrar a sociedade. A segunda fase é a liquidagio,
quando ha a realizagio do ativo, o pagamento do passivo e a distribuigio, entre
os sécios, dos valores que, eventualmente, restarem dessa conta. Ja a terceira e
Gltima fase implica a efetiva extingdo, com a desconstituigio da pessoa juridica
por meio da baixa respectiva no registro competente.

Nio observado esse “caminho natural”, estaremos diante do que se denomina
dissolugdo irregular ou de fato.

Trata-se a dissolugio irregular do desaparecimento da sociedade empresaria sem o
cumprimento dos requisitos legais obrigatorios a sua extingdo, que passa a existir
apenas formalmente, mas desprovida de patrimoénio suficiente para saldar suas

dividas.

Na mesma trilha, Sussmann (2005) ensina que a dissolugdo irregular pode ser
compreendida como a situagio em que a empresa se desativa, ou fisicamente
desaparece, sem a observancia dos procedimentos inerentes a baixa no registro
correspondente, dissipando seus bens sem saldar obriga¢des pendentes, inclusive
fiscais.

Assis, por sua vez, afirma nio haver possibilidade de se chegar a uma definicio
conceitual (fechada e do tipo “s6 e somente s6”) do que seja dissolugdo irregular para
fins de atribuicio de responsabilidade aos s6cios e aos administradores, mas reconhece
a possibilidade de se visualizar algumas situagdes em que tal responsabilidade aflora,
como nas duas seguintes:

- fim das atividades da empresa, com inexisténcia de bens de sua propriedade
e sem qualquer providéncia por parte dos socios, quanto a autofaléncia ou,
a0 menos, informagio junto aos 6rgios competentes, sobre a inatividade;

- transferéncia de quotas da sociedade para terceiros, com registro na Junta
Comercial, mas sem registro nos orgios da administragdo tributaria (ASSIS,
2007, p. 161).

Conforme se nota, a hipotese mais comum de caracterizagio da dissolugdo irregular
ocorre quando da nio localizagio da empresa no enderego informado em seus
registros, em outras palavras, a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio
fiscal, sem comunicagio aos érgios competentes.” Nesse caso, ha violagio as
disposig¢des legais que as obrigam a manterem atualizados seus registros, notadamente

2 Tal situagio restou expressamente consignada na recente Stimula n. 435 do STJ: “Presume-se dissolvida
irregularmente a empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicacio aos érgaos competentes,
legitimando o redirecionamento da execugio fiscal para o sdcio-gerente”.

90 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 87-112, dez. 2012



Dissolugdo irregular e responsabilidade tributdria dos gestores de sociedades empresdrias

o que dispoem os arts. 1.150 e 1.151 do CC e 32 da Lei n. 8.934, de 18 de novembro
de 1994:

Art. 1.150. O empresario e a sociedade empresaria vinculam-se ao Registro
Péblico de Empresas Mercantis a cargo das Juntas Comerciais, e a sociedade
simples ao Registro Civil das Pessoas Juridicas, o qual deverd obedecer as
normas fixadas para aquele registro, se a sociedade simples adotar um dos
tipos de sociedade empresaria.

Art. 1.151. O registro dos atos sujeitos a formalidade exigida no artigo
antecedente sera requerido pela pessoa obrigada em lei, e, no caso de omissio
ou demora, pelo sécio ou qualquer interessado.

§ 12 Os documentos necessarios ao registro deverdo ser apresentados no prazo
de trinta dias, contados da lavratura dos atos respectivos.

§ 22 Requerido além do prazo previsto neste artigo, o registro somente
produzira efeito a partir da data de sua concessio.

§ 32 As pessoas obrigadas a requerer o registro respondero por perdas e danos,
em caso de omissio ou demora.

Art. 32. O registro compreende:

I - a matricula e seu cancelamento: dos leiloeiros, tradutores publicos e
intérpretes comerciais, trapicheiros e administradores de armazéns-gerais;

II - O arquivamento:

a) dos documentos relativos a constituigio, alteracio, dissolugio e extingio
de firmas mercantis individuais, sociedades mercantis e cooperativas;

b) dos atos relativos a consorcio e grupo de sociedade de que trata a Lei
n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

c) dos atos concernentes a empresas mercantis estrangeiras autorizadas
a funcionar no Brasil;

d) das declaragdes de microempresa;

e) de atos ou documentos que, por determinagio legal, sejam atribuidos
ao Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins ou
daqueles que possam interessar a0 empresario e s empresas mercantis;

III - a autenticagdo dos instrumentos de escrituracio das empresas mercantis
registradas e dos agentes auxiliares do comércio, na forma de lei prépria.

Basta uma certiddo do oficial de Justiga atestando que a sociedade nio foi encontrada
no endereco declarado ao Fisco para que se estabeleca um indicio de dissolugio
irregular. Além dessa hipotese, € possivel caracterizar a dissolugio irregular por
outros meios, como, por exemplo:

(i) informagdes da Justi¢a do Trabalho de que a pessoa juridica nio paga os
empregados;

(i) quando a pessoa juridica foi declarada inapta;

(i11) quando ha informagio no Sistema Integrado de Informagdes sobre Operagdes
Interestaduais com Mercadorias e Servigos (Sintegra) de que a empresa esta
1nativa; e
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(iv) auséncia de declaragdo do imposto de renda ou apresentagio desta na situagio
de inativa.

Em todos esses casos, depreende-se que a empresa, nio obstante formalmente
existente, deixou de exercer as atividades para as quais foi constituida e nio procedeu
as formalidades legais necessarias para sua regular dissolugio.

3 DISSOLUCAO IRREGULAR E
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

Ha tempos a jurisprudéncia dos tribunais patrios, em especial do STJ, vem admitindo
a possibilidade de responsabilizagdo de socios e administradores de sociedades
empresarias na hipétese de dissolugio irregular, com fundamento no art. 135, III,
do CTN, conforme se depreende dos arestos adiante colacionados:

EXECUCAO FISCAL.ICM. EMBARGOS. SOCIEDADE POR QUOTAS.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE. O SOCIO-GERENTE,
DE ACORDO COM O ART. 135, DO CTN, E RESPONSAVEL
PELAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS RESULTANTES DE ATOS
PRATICADOS COM INFRACAO DA LEI, CONSIDERANDO-SE
COMO TAL A DISSOLUCAO IRREGULAR DA SOCIEDADE, SEM
O PAGAMENTO DOS IMPOSTOS DEVIDOS. RECURSO PROVIDO.
(RESP. 199100014400, ILMAR GALVAO, ST] - SEGUNDA TURMA, DJ
DATA: 29/04/1991 PG: 05258.)

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE POR COTAS
DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. SOCIO-GERENTE.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. I - A JURISPRUDENCIA DE
NOSSOS TRIBUNAIS E COPIOSA NO SENTIDO DE QUE CONSTITUI
INFRACAO DA LEI, COM CONSEQUENTE RESPONSABILIDADE
DO SOCIO-GERENTE PELOS DEBITOS FISCAIS DA EMPRESA,
COMO DEVEDOR SUBSTITUTO, A DISSOLUCAO IRREGULAR
DA SOCIEDADE, MEDIANTE O DESAPARECIMENTO DA FIRMA
QUE FIZERA PARTE. PRECEDENTES. II - RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO.

(RESP. 199200053653, JOSE DE JESUS FILHO, ST] - SEGUNDA TURMA,
D] DATA: 14/03/1994 PG: 04494.)

A ratio decidendi desses julgados reside no fato de a legislagdo exigir dos gestores de
empresas a manutengio dos cadastros empresariais atualizados, incluindo-se ai os atos
relativos 3 mudanca de enderego dos estabelecimentos e os referentes a dissolugio
da sociedade, de tal sorte que o descumprimento desse dever pelos socios-gerentes
e pelos administradores corresponde a infragio da lei e, portanto, responsabilidade
tributaria nos termos do art. 135, III, do CTN.
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Esse entendimento foi mantido ao longo dos anos, com algumas variag¢des, por
aquela Corte Superior, restando pacificado por sua Primeira Se¢do por ocasiio do
julgamento dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n. 716.412/PR, cuja
ementa a seguir reproduzimos:

TRIBUTARIO. NAO LOCALIZACAO DA EMPRESA. DISSOLUCAO
IRREGULAR. RESPONSABILIDADE DO GESTOR. ART. 135, III,
DO CTN.

1. Hipétese em que o Tribunal 4 guo decidiu pela responsabilidade dos
socios-gerentes, reconhecendo existirem indicios concretos de dissolugio
irregular da sociedade por “impossibilidade de se localizar a sede da empresa,
estabelecimento encontrado fechado e desativado, etc.”.

2. Dissidio entre o acérdio embargado (segundo o qual a nfo localizagio do
estabelecimento nos enderegos constantes dos registros empresarial e fiscal
nio permite a responsabilidade tributaria do gestor por dissolugio irregular da
sociedade) e precedentes da Segunda Turma (que decidiu pela responsabilidade
em idéntica situagio).

3. O sécio-gerente que deixa de manter atualizados os registros empresariais
e comerciais, em especial quanto a localizagio da empresa e a sua dissolugio,
viola a lei (arts. 1.150 e 1.151, do CC, e arts. 12, 22, e 32, da Lei n. 8.934/19%4,
entre outros). A nio localizagio da empresa, em tais hipoteses, gera legitima
presungio u7is tantum de dissolugdo irregular e, portanto, responsabilidade do
gestor, nos termos do art. 135, III, do CTN, ressalvado o direito de contradita
em Embargos & Execugio.

4. Embargos de Divergéncia providos.

(EREsp. 716412/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secdo, julgado
em 12/09/2007, DJe 22/09/2008.)

Conforme asseverado pelo ministro Herman Benjamin, em seu voto condutor:

Parece indiscutivel que a dissolugio irregular da empresa se da exatamente nas
hipéteses em que o gerente deixa de cumprir as formalidades legais exigidas
para o caso de exting¢do do empreendimento, em especial aquelas atinentes ao
registro empresarial.

De fato, é obrigagio do sdcio-gerente manter atualizados os registros relativos
a sua empresa, nos termos dos artigos 1.150 e 1.151 do Cédigo Civil:

[.]

Neste sentido, a Lei dos Registros Mercantis (Lei n. 8.934/1994) exige a
manutencio dos dados cadastrais das empresas, incluindo sua localizagio:
[.]

Assim, nos termos da lei, os gestores das empresas devem manter atualizados
os cadastros empresariais, incluindo os atos relativos a mudanga de enderego
dos estabelecimentos e, especialmente, referentes a dissolugdo da sociedade.
O descumprimento desses encargos por parte dos scios-gerentes corresponde,
irremediavelmente, a infracdo da lei e, portanto, responsabilidade tributaria
nos termos do art. 135, III, do CTN.
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Recentemente, o STJ ratificou tal posicionamento ao editar a Simula n. 435, que

assim dispde:

Presume-se dissolvida irregularmente a empresa que deixar de funcionar no
seu domicilio fiscal, sem comunicagio aos 6rgios competentes, legitimando
o redirecionamento da execugio fiscal para o sdcio-gerente.

(Stmula 435, Primeira Segio, julgado em 14/04/2010, DJe 13/05/2010.)

E o fez novamente quando da apreciagio do julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n. 1.265.124/SP, cujo acordio recebeu a seguinte ementa:

94

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
DISSOLUCAOIRREGULAR. REDIRECIONAMENTO DA EXECUCAO
PARA O SOCIO-GERENTE. MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA N. 07/STJ. ARTIGO 543-C, DO CPC. RESOLUCAO STJ
8/2008. ARTIGO 557, DO CPC. APLICACAO.

1. O redirecionamento da execugio fiscal, e seus consectarios legais, para o

socio-gerente da empresa, somente é cabivel quando reste demonstrado
que este agiu com excesso de poderes, infragio a lei ou contra o estatuto,
ou na hipdtese de dissolucio irregular da empresa. Precedentes: RESP. n.
738.513/SC, deste relator, DJ de 18.10.2005; REsp n. 513.912/MG, DJ de
01/08/2005; REsp n. 704.502/RS, DJ de 02/05/2005; EREsp n. 422.732/
RS, DJ de 09/05/2005; e AgRg nos EREsp. n. 471.107/MG, deste relator,
DJ de 25/10/2004.

. In casu, consta da certiddo do Oficial de Justica (fl. 64): “l4 encontrei um

imével abandonado, parcialmente demolido. Indagando no vizinho [...] a
mim declarou que a requerida havia se mudado e que desconhecia onde
a mesma se encontrava, motivo pelo qual deixei de cita-la. Em parecer
proferido pela Procuradoria Estadual, consta (fls. 65 e 66, do e-STJ):
“A executada foi dissolvida de forma irregular, encerrou suas atividades
sem proceder a baixa nos 6rgdos competentes, deixando em aberto débitos
para com o estado, conforme certidio do Sr. Oficial de Justi¢a”.

. Nada obstante, a jurisprudéncia do STJ consolidou o entendimento de

que “a certiddo emitida pelo Oficial de Justi¢a atestando que a empresa
devedora nio mais funciona no endereco constante dos assentamentos
da Junta Comercial é indicio de dissolucdo irregular, apto a ensejar o
redirecionamento da execugio para o socio-gerente, a este competindo,
se for de sua vontade, comprovar ndo ter agido com dolo, culpa, fraude
ou excesso de poder, ou ainda, nio ter havido a dissolugio irregular da
empresa” (Precedentes: REsp. 953.956/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, julgado em 12/08/2008, DJe 26/08/2008; AgRg
no REsp. 672.346/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 18/03/2008, DJe 01/04/2008; REsp. 944.872/RS, Rel. Ministro
Francisco Falcio, Primeira Turma, julgado em 04/09/2007, D] 08.10.2007;
e AgRgno Ag752.956/BA, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma,
julgado em 05/12/2006, D] 18/12/2006).

. Desta sorte, a cognigio acerca da ocorréncia ou nio da dissolugio irregular

ou de infracdo a lei ou estatuto pelos aludidos sdcios importa no reexame
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do conjunto fatico-probatério da causa, o que ndo se admite em sede de
recurso especial (Simula n. 07/ST]J).

5. Aplicagio do entendimento sedimentado na Simula n. 83 do ST, in verbis:
“Nio se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientagio
do tribunal se firmou no mesmo sentido da decisio recorrida”.

6. A luz da novel metodologia legal, publicado o acérdio do julgamento do
recurso especial, submetido ao regime previsto no artigo 543-C, do CPC,
os demais recursos ja distribuidos, fundados em idéntica controvérsia,
deverdo ser julgados pelo relator, nos termos do artigo 557, do CPC (artigo
52, T, da Res. STJ 8/2008).

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 1265124/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado

em 11/05/2010, DJe 25/05/2010.)

Vé-se, portanto, que, no ambito jurisprudencial, é pacifico que a dissolugio irregular
da sociedade caracteriza ato ilicito apto a ensejar a responsabilizagio dos socios-
gerentes e dos administradores, e que a certidio do oficial de Justica atestando que
a sociedade nio foi encontrada no endereco declarado ao Fisco € prova incidiaria
de dissolugdo irregular, estabelecendo uma presungio juris tantum em favor do ente
tributante. No campo doutrinario, porém, nio ha consenso.

Machado defende que a liquidagio irregular da sociedade empresaria gera a presungio
da pratica de atos abusivos ou ilegais, aptos a gerar a responsabilizagio dos seus
gestores. Eis sua ligdo:

Em conclusio, a questio em exame pode ser assim resumida: (a) os
socios-gerentes, diretores e administradores de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada, ou an6nimas, em principio nio sio pessoalmente
responsaveis pelas dividas tributarias destas; (b) em se tratando de IPI, ou
de imposto de renda retido na fonte, havera tal responsabilidade, por forga
da disposigio expressa do Decreto-Lei n. 1.736/1979; (c) relativamente aos
demais tributos, a responsabilidade em questio sé existira quando a pessoa
juridica tenha ficado sem condigdes econdmicas para responder pela divida em
decorréncia de atos praticados com excesso de poderes ou violagio da lei, do
contrato ou do estatuto; (d) a liquidagio irregular da sociedade gera a presuncio
da pratica desses atos abusivos ou ilegais MACHADO, 2005, p. 169 - destaque
nio original).

Na mesma linha, Coélho (2008, p. 727) assevera que “a dissolugdo ou o desfazimento
de fato da sociedade, v.g., € infracio dolosa. Apropositada a responsabilidade dos
socios”.

Em sentido contrario, porém, Bodnar (2005, p. 130-131) entende que ndo existe
previsdo legal de atribuicio direta de responsabilidade apenas pela dissolugio
irregular. De acordo com suas ligdes: “[...] a simples dissolugio irregular nio
caracteriza ato abusivo, quando ndo demonstrada a presenca dos pressupostos para
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responsabilizagio, especialmente o nexo de causalidade entre o fato (dissolucio
irregular) e o dano (inadimplemento tributario). E o que também defende Bim
(2001, p. 119-144):

Presumir que com a dissolugio da sociedade (fendmeno continente) ocorreriam
tais requisitos é desconhecer o que ordinariamente acontece, impossibilitando,
assim, falar em uma pretensa presungio hominis. Instabilidade econdmica,
calote dos devedores, aumento da carga tributaria, desvalorizagio cambial
sdo apenas alguns dos fatores que ilidem o dolo ou a culpa para caracterizar a
responsabilidade tributaria dos administradores. Isso desfigura os requisitos
para a instituigio de uma presun¢do comum ou relativa, se prevista em lei, ja
que devera haver gravidade, concordancia e precisio no raciocinio que liga o
fato conhecido ao desconhecido. Somado a isso, admitir-se que da dissolugio
irregular da sociedade houve dolo ou culpa por parte dos administradores é
inconcebivel no Estado de Direito. E que neste ha a presuncio de inocéncia,
que nio permite que se presuma a culpabilidade de alguém. Faz-se mister
demonstra-la, ou seja, provar, no minimo, que houve atos da administragio
que distrairam o patrimdnio do credor em prejuizo do Fisco e que eles
decorreram de uma violagio do dever de diligéncia que norteia a geréncia de
qualquer sociedade.

Deste modo, pelos motivos supraexpostos, caracterizar a dissolugio irregular
da sociedade como causa suficiente da responsabilidade tributaria de terceiros
¢ inconstitucional e ilegal.

Com a devida vénia aos que advogam que a dissolugdo irregular nio acarretaria a
responsabilidade tributaria dos socios-gerentes e dos administradores porque tal
fato pode decorrer de uma série de razdes que nio lhes poderiam ser imputadas,
pensamos que a tese ndo se sustenta.

De fato, o exercicio da atividade econdmica envolve varios riscos, tais como
instabilidade econdmica, calote dos devedores, aumento da carga tributaria,
desvalorizagio cambial, como exemplificados por Bim (2001, p. 119-144), que
podem, eventualmente, culminar no insucesso do empreendimento e no consequente
encerramento das atividades da empresa.

Contudo, a responsabilizagio dos s6cios ndo advém da mera extingio da empresa,
mas da conduta dos s6cios e dos administradores que optaram em simplesmente
fechar as portas do estabelecimento e dar as costas aos seus credores, ao invés de
realizarem a liquidagio da sociedade em consonancia com os ditames legais ou até
mesmo de postular a autofaléncia, se fosse o caso.

Também no sentido da impossibilidade, Paulsen sustenta que a hipétese de dissolugdo
irregular nio se enquadra na previsdo constante do art. 135 do CTN, na medida em
que ndo é fato gerador de tributo algum, isto €, da dissolugio ndo decorre obrigacio
tributaria nova, uma vez que, normalmente, se verifica posteriormente aos fatos
geradores que implicaram o surgimento dos créditos exigidos na execugio fiscal.
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Nas suas palavras:

Durante muito tempo, a dissolugdo irregular foi apontada de modo unissono
como a hipdtese mais caracteristica da responsabilizagio dos sécios com
fundamento no art. 135, III, do CTN. O ST] tem precedentes reafirmando que
a dissolugio irregular configura a responsabilidade e no sentido que inverte o
onus da prova. Mas a hipétese de dissolugio irregular, a rigor, nio se enquadra
na previsio constante do art. 135 do CTN. Isso porque nio é fato gerador de
tributo algum; da dissolugio, propriamente, n3o decorre obrigagio tributaria
nova. A dissolugio irregular é, via de regra, posterior aos fatos geradores
que implicaram o surgimento dos créditos exigidos na execugio fiscal. [...]
O CTN nio estabelece solidariedade pelas dividas fiscais neste caso e a LC
123/2006 estabelece a responsabilidade solidaria do sécio apenas na situagio
de microempresa e empresa de pequeno porte baixada sem o pagamento dos
tributos devidos (PAULSEN, 2011, p. 1021-1022).

Esse nos parece ser o argumento mais forte no sentido da impossibilidade de se atribuir
responsabilidade tributaria aos gestores de sociedades empresarias. Realmente, o
caput do art. 135 do CTN preconiza que “sio pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigaces tributdrias resultantes de atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos”, dando a entender
que a divida fiscal deveria necessariamente advir de atos praticados com excesso de
poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos.

Esse raciocinio certamente inviabilizaria a responsabilizacio de gestores de empresas,
pois, como apontado por Paulsen, a dissolugdo irregular nio é fato gerador de tributo
algum, e, em regra, ¢ levada a efeito em momento posterior aos fatos geradores
que implicaram o surgimento dos créditos exigidos na execugio fiscal, ndo tendo
o condio de fazer nascer obrigagdo tributaria nova. Note-se, porém, que esse
entendimento levaria a conclusio, a contrario sensu, de que a dissolugio irregular da
sociedade empresaria somente justificaria a responsabilizacio de seus gestores se dela
surgisse uma obrigagdo tributaria nova, o que acarretaria a inexoravel constatagio
de que o tributo, no caso, seria originario de um ato ilicito.

Sucede, porém, que o art. 32 do CTN é claro e expresso ao consignar que o tributo
é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, gue ndo constitua sangio de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada. Ora, se o tributo nio pode ser
decorréncia de uma sangio por ato ilicito, como pretender atrelar a dissolugio
irregular (ato ilicito) ao surgimento de obrigagio tributaria nova para somente assim
possibilitar a responsabiliza¢io de socios e administradores?

Além da impropriedade exposta, tal posi¢io levaria a excluir-se a responsabilidade
toda vez que os atos irregulares, violadores da lei ou do estatuto, fossem posteriores
a ocorreéncia do fato gerador do tributo, o que implicaria injustificavel redugio no
alcance da regra juridica em estudo.
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Explicitadas as principais correntes doutrinarias, cumpre-nos agora responder,
efetivamente, se é cabivel a responsabilizagio dos scios-gerentes e dos administradores
de sociedades empresariais em decorréncia da dissolugio irregular; e, caso afirmativo,
em qual dispositivo legal se enquadraria tal responsabilidade tributaria. Entendemos
que a dissolugio irregular pode sim acarretar a responsabilidade tributaria de s6cios
e administradores de empresas.

Seja enquadrada na norma de responsabilidade tributaria prevista no art. 134, seja na
estabelecida no art. 135, a dissolugdo irregular sobrepde-se a obrigacio tributaria para,
alterando-a no polo passivo, agregar ao contribuinte de origem (a pessoa juridica) o

, T . ;. , b L
responsavel tributario solidario (a pessoa fisica dos s6cios). Ha aqui a solidariedade
entre o contribuinte e o responsavel (solidariedade em sentido estrito).

Estamos, portanto, em pleno acordo com o entendimento de Assis (2007, p. 157),
segundo o qual:

O excesso de poder ou infragio a lei, contrato ou estatuto a que alude o art.
135 até pode se fazer presente no momento inicial, na origem da relagio
juridica tributaria, que todavia exsurge entre a pessoa juridica e o Fisco e,
somente em momento posterior (quando dado relevo ao excesso de poder ou
infragio), € modificada, incorporando ao polo passivo da obrigacio tributaria
o responsavel.

E mais: como o fato ou circunstancia superveniente a acarretar a responsabilidade
pode ser posterior ao surgimento da obrigacdo tributaria, administradores e
socios incorporados a sociedade podem ser responsabilizados, se derem causa
a insolvéncia da empresa. O que n3o pode € o inverso, um socio que saiu da
sociedade antes do fato juridico tributario ser responsabilizado.

Observe-se, assim, que nio é pelo fato de a dissolugio irregular ocorrer, em grande
parte dos casos, ap0s a ocorréncia do fato gerador do tributo que os sécios e os
administradores estariam isentos de responsabilidade. Sua conduta ilicita ndo pode
ser desconsiderada pelo ordenamento juridico, sob pena de se conferir um verdadeiro
salvo conduto aos gestores que simplesmente fecharam as portas do estabelecimento
sem a observancia das formalidades pertinentes, que incluem, dentre outras, o
pagamento dos seus credores.

Pensar de modo contrario significaria dizer aos gestores empresariais: “Abram a
empresa e exer¢am normalmente as atividades. Se a sociedade ficar devendo e nio
houver como pagar suas dividas, especialmente as de natureza tributaria, fechem as
portas, dividam os bens entre os s6cios e estara tudo tranquilo. O Fisco ndo podera
buscar seus bens, porque o encerramento irregular da empresa ocorreu depois do fato
gerador dos tributos devidos”. Obviamente, isso nio entra na cabega de ninguém!

De acordo com Paulsen, o correto enquadramento da dissolugdo irregular como

causa de responsabilizacio dos gestores de sociedades empresarias residira no
art. 50 do CC:
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A dissolugio irregular faz, isto sim, com que se presuma a confusio de
patrimonios, com locupletamento dos sécios, dando ensejo a invocagio do
Codigo Civil de 2002: “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode
o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pblico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relages
de obriga¢des sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
socios da pessoa juridica” (PAULSEN, 2011, p. 1022).

Nio reputamos acertado tal entendimento, pois, como visto, a CF/1988
reservou A lei complementar o estabelecimento de normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria, especialmente sobre a obrigagio tributaria e contribuintes,
0 que, evidentemente, afasta a possibilidade de atribui¢io de responsabilidade por
intermédio de lei ordinaria.

Nesse sentido, Souza e Funaro (2007, p. 38-64) asseveram:

A reserva de lei complementar impede que a responsabilidade de s6cios ou
administradores por abuso da personalidade juridica prevista no Cédigo Civil
seja aplicada em matéria tributéria. Lei ordinaria nio pode tratar de sujeigio
passiva, matéria exclusivamente regulada no Cédigo Tributirio Nacional.
Essa, alias, a razio que justificou a revogagio do art. 374 do Codigo Civil, que
dispunha sobre a compensagio de dividas fiscais e parafiscais.

Relembramos, por oportuno, que a inconstitucionalidade formal, por estabelecimento
de responsabilidade tributaria por meio de lei ordinaria, foi justamente um dos
fundamentos utilizados pelo STF para fulminar o art. 13 da Lei n. 8.620/1993,
quando da apreciagio do Recurso Extraordinario n. 562.276.

Assis (2007, p. 158-159), por sua vez, aduz que a dissolugio irregular se enquadraria
nos arts. 134 ou 135 do CTN, a depender da analise do caso concreto, para que se
perquira se o terceiro agiu com culpa ou dolo:

Como a culpa ou o dolo deve ser comprovado, carece uma interpretagio
casuistica. A solugio vai depender de cada situagio em concreto. Assim, se
por um lado é certo que o simples inadimplemento de tributo se constitui
infracio de lei, somente a analise dos fatos e circunstincias ira demonstrar se
o sécio tinha razdes ou nio para deixar de efetuar o pagamento.

[.]

Na dissolugio irregular de sociedades, por desobediéncia a legislagio civil e
comercial, cabe perquirir da atuagio de cada pessoa fisica, especialmente para
se a responsabilidade sera com base no art. 134 (se comprovada s6 culpa) ou
no art. 135 (se existir dolo).

Note-se que a distin¢do tem relevo na medida em que o enquadramento no art. 134
restringe a responsabiliza¢io a obrigacio tributaria principal e a limita a0 montante
do valor do tributo, acrescido de juros e multa de mora, enquanto a aplicagido do
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art. 135 acarreta a responsabilidade também pelas penalidades por descumprimento
da obrigagio acessoria e pela multa de oficio.

Nio obstante a percuciéncia da ligdo exposta, compreendemos que a responsabilizagio
dos gestores de sociedades empresarias em decorréncia de dissolugdo irregular encontra
fundamento no art. 135, III, do CTN, consoante se vem aplicando a jurisprudéncia
dos tribunais patrios. Isso porque nio concebemos a dissolugdo irregular culposa de
uma empresa. Pode ocorrer, isto sim - e frequentemente ocorre -, que os gestores,
por qualquer motivo (desconhecimento da legislagio, mau assessoramento juridico,
contabil, etc.), ndo tenham a exata nogio das consequéncias advindas da dissolugio
irregular da empresa, o que, porém, nio os exime de responsabilidade, tendo em
vista que ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que n3o a conhece (Decreto-
Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, art. 39).

Com efeito, o fechamento da sociedade empresaria sem o cumprimento dos
requisitos legais decorre, necessariamente, de uma deliberagdo de seus gestores nesse
sentido. Ha, evidentemente, um momento em que os socios e/ou administradores
se reinem e decidem fechar as portas. Perceba-se, portanto, a existéncia do dolo,
que pode ser especifico, quando se tem o intento de encerrar as atividades e dissipar
os bens sociais sem saldar as obrigagdes pendentes, inclusive fiscais; ou eventual,
quando, embora nio haja tal objetivo, os gestores assumem, com sua conduta, os
riscos de produzi-lo.

Advirta-se, porém, que esse entendimento ndo implica atribui¢io de responsabilidade
objetiva ou de culpa presumida dos gestores empresariais, que poderdo perfeitamente
se defender no curso do processo de execugio fiscal por meio dos competentes
embargos, nos termos do art. 16 da LEF, provando que ndo concorreram para a
dissolugio irregular da sociedade.

4 A IDENTIFICACAO DOS GESTORES QUE PODEM SER
CHAMADOS A RESPONDER PELO DEBITO FISCAL
DA EMPRESA IRREGULARMENTE DISSOLVIDA

No que concerne as microempresas e as empresas de pequeno porte, ndo ha duvidas,
pois 0 § 52 do art. 92 da LC n. 123, 14 de dezembro de 2006, preconiza que a
responsabilidade tributaria deve ser atribuida aos socios da época do fato gerador:

Art. 99 O registro dos atos constitutivos, de suas alteragdes e extingdes (baixas),
referentes a empresarios e pessoas juridicas em qualquer 6rgio envolvido no
registro empresarial e na abertura da empresa, dos 3 (trés) ambitos de governo,
ocorrera independentemente da regularidade de obrigacdes tributarias,
previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessorias, do empresario, da
sociedade, dos socios, dos administradores ou de empresas de que participem,
sem prejuizo das responsabilidades do empresario, dos socios ou dos
administradores por tais obrigagdes, apuradas antes ou ap6s o ato de extingo.
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[.]
§ 3° No caso de existéncia de obrigagdes tributarias, previdenciarias ou
trabalhistas referido no caput deste artigo, o titular, o sécio ou o administrador
da microempresa e da empresa de pequeno porte que se encontre sem
movimento ha mais de 3 (trés) anos podera solicitar a baixa nos registros
dos orgios publicos federais, estaduais e municipais independentemente do
pagamento de débitos tributarios, taxas ou multas devidas pelo atraso na
entrega das respectivas declaragGes nesses periodos, observado o disposto nos
§§ 4© e 5° deste artigo.

§ 52 A solicitagdo de baixa na hipdtese prevista no § 3° deste artigo importa
responsabilidade solidaria dos titulares, dos sécios e dos administradores do
periodo de ocorréncia dos respectivos fatos geradores.

[..]

Em relagdo as demais sociedades empresarias, podem ser enumeradas ao menos
quatro posigoes, quals sejam:

a) so o gestor da época do fato gerador responde pelos débitos;
b) s6 o gestor da época da dissolugdo irregular responde pelos débitos;

c) sO o gestor que o era tanto a época do fato gerador quanto a época da dissolugio
irregular responde pelos débitos;

d) tanto o gestor da época do fato gerador quanto o da época da dissolugdo irregular
respondem pelos débitos, em qualquer caso.

A primeira posi¢io sustenta que somente respondem pelos débitos fiscais da empresa
irregularmente dissolvida os socios-gerentes ou os administradores da época do fato
gerador. Logo, é irrelevante o fato de nio mais exercerem os poderes de geréncia
a época da dissolugio.

Esse foi o posicionamento recentemente adotado pela Segunda Turma do STJ
por ocasido do julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.
1.394.554/R],’ cujo ac6rdio recebeu a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. SUMULA 282/STF. REDIRECIONAMENTO. ART. 135
DO CTN. VERIFICADA A DISSOLUCAO IRREGULAR DA EMPRESA.
RESPONSABILIDADE DO SOCIO-GERENTE A EPOCA DOS FATOS
GERADORES.

1. Hipdtese em que nio se conheceu do Recurso Especial quanto a matéria
(arts. 105 e 123 do CTN e art. 62, § 12, da Lei de Introdugio ao Cddigo
Civil), que nio foi especificamente enfrentada pelo Tribunal de origem, dada
a auséncia de prequestionamento.

Incidéncia, por analogia, da Stmula 282/STF.

3 Relator ministro Herman Benjamin, julgado em 07/06/2011, DJe 10/06/2011 (destaques nossos).
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2. O redirecionamento da Execugio Fiscal para o socio-gerente da empresa
é cabivel apenas quando demonstrado que este agiu com excesso de poderes,
infragio a lei ou contra o estatuto, ou no caso de dissolugio irregular da
empresa, nio se incluindo o simples inadimplemento de obrigacdes tributarias.
3. Verificada a dissolucdo irregular da empresa, o redirecionamento da Execugio
Fiscal somente é possivel contra o sécio-gerente da sociedade a época do fato gerador,
0 que ndo ocorre no caso dos autos.

4. Agravo Regimental ndo provido.

Note-se que a posi¢io em exame finda por atribuir responsabilidade ao gestor pelo
simples inadimplemento da obrigacdo tributaria pela sociedade, desconsiderando
que o ilicito que autoriza a responsabiliza¢io € a dissolugdo irregular.

Sucede, porém, que o STJ ndo admite, como visto, o simples inadimplemento de
obriga¢des tributarias como circunstancia apta a acarretar a responsabilidade do
gestor, sendo indispensavel, para tanto, que tenha agido com excesso de poderes ou
infragio a lei, ao contrato social ou ao estatuto da empresa, posi¢io essa pacificada
por ocasiio do julgamento do Recurso Especial n. 1.101.728/SP, submetido ao
regime do art. 543-C do CPC e, posteriormente, ratificada pela edi¢io da Simula
n. 430/ST]J.

Orra, se o gestor ndo concorreu de forma alguma para a dissolugio irregular, isto é,
se ndo existe um liame entre sua conduta e a dissolugdo da empresa, resta evidente
que sua responsabilidade decorrera do mero inadimplemento tributario, servindo
a dissolugio apenas como gatilho para o redirecionamento da execugio fiscal.

Nesse sentido, confira-se o excerto do voto condutor proferido pelo ministro
Hamilton Carvalhido no julgamento dos Embargos de Divergéncia no Agravo de
Instrumento n. 1.105.993/R]J:

Ocorre, porém, que julgando o REsp. n. 1.101.728/SP, também submetido ao
regime do artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil, da relatoria do Ministro
Teori Albino Zavascki, DJe 23/03/2009, a Primeira Segdo referendou o
posicionamento, ja reiteradamente adotado, no sentido de que a simples falta
de pagamento do tributo nio configura, por si s6, nem em tese, circunstancia
que acarreta a responsabilidade subsidiaria do sécio, prevista no artigo 135
do Cédigo Tributario Nacional.

[.]

Desse modo, nio constituindo a mera falta de pagamento do tributo fato que
acarreta, por si s0, a responsabilidade do sécio e restando incontroverso no
acorddo embargado que, a época da dissolugio irregular da sociedade, o ora
embargante nio figurava como sdcio-gerente, ¢ incabivel o redirecionamento
do executivo fiscal contra ex-sdcio tio somente porque era gerernte a0 tempo
do fato gerador, se ele ja nio o era quando da dissolugio irregular.

E que a responsabilidade pessoal do administrador em casos tais nio decorre da
auséncia de pagamento do débito per se, mas da prépria dissolucio irregular, que
ndo se lhe pode imputar. (destacamos)
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De acordo com a segunda posi¢io, por seu turno, somente o gestor da época da
dissolugio irregular responde pelos débitos fiscais da empresa. Nas palavras de
Paulsen (2010, p. 311): “S6 podem ser responsabilizados pela dissolugio irregular os
gerentes que lhe deram causa, ou seja, os gerentes por ocasido da propria dissolugio”.

Essa solugdo parece imune as criticas. Se, de fato, o ilicito que autoriza a
responsabiliza¢io dos socios-gerentes e dos administradores é a dissolugdo irregular,
nada mais natural e logico que apenas os que o fossem a época da dissolugio
respondam pelos débitos fiscais da empresa.

Nio obstante a logica do raciocinio, a adogio irrestrita e desmedida dessa teoria
daria guarida a uma fraude comumente observada em processos judiciais de execugio
fiscal, consubstanciada na utilizagdo de “laranjas” ou “testas de ferro”, isto €, de
individuos desprovidos de patrimoénio que ingressam nos quadros sociais apenas
para figurar como responsaveis pela dissolugio irregular com o objetivo de frustrar
os credores, em especial o Fisco, e blindar o patriménio dos verdadeiros socios da
pessoa juridica.

Passando 2 terceira posi¢do, temos que somente o gestor que O era tanto a época
do fato gerador quanto a época da dissolugio irregular responde pelos débitos da
sociedade empresaria. Perceba-se que esse entendimento é bem mais restritivo
que os anteriores. Ndo basta que o socio-gerente ou o administrador ostente
tal condigio apenas a época do fato gerador, tampouco apenas no momento da
dissolugio irregular, é indispensavel que esteja presente nos dois momentos. Dito
de outro modo: o redirecionamento s6 é possivel quanto ao gestor que promoveu a
dissolugio irregular e, cumulativamente, tenha administrado a sociedade quando do
nio adimplemento do tributo. Esse posicionamento € o que, atualmente, predomina
no STJ, conforme atestam os julgados adiante reproduzidos:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO. ARTIGO 135 DO
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. DISSOLUCAO IRREGULAR
DA SOCIEDADE POSTERIOR A RETIRADA DO SOCIO-GERENTE.
INCABIMENTO.

1. O redirecionamento da execugio fiscal, na hipdtese de dissolucio irregular da
sociedade, pressupde a permanéncia do sécio na administragio da empresa ao
tempo da ocorréncia da dissolugio.

2. Precedentes de ambas as Turmas que compdem a Primeira Se¢io.

3. Embargos de divergéncia acolhidos.

(EAg 1105993/R]J, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Primeira Sego,
julgado em 13/12/2010, DJe 01/02/2011.) (destacamos)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL
EM RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL. SOCIEDADE
EMPRESARIA EXECUTADA DISSOLVIDA IRREGULARMENTE,
POR PRESUNCAO. RESPONSABILIZACAO DE SOCIOS QUE NAO
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INTEGRAVAM O QUADRO SOCIETARIO A EPOCA DO FATO
GERADOR. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE COMPROVACAO
DOS REQUISITOS DO ART. 135, IIl, DO CTN.

1. Caso em que se discute a responsabilidade tributaria de socios por divida
fiscal constituida em época que ndo integravam o quadro societario da sociedade
empresaria executada, considerada pelo acordio recorrido, por presungio,
irregularmente dissolvida.

2. Agravo regimental no qual se sustenta: (i) inaplicabilidade da Sdmula n. 7 do
STJ ao caso; e (ii) que a dissolugdo irregular da sociedade empresaria executada
enseja a responsabilidade dos socios, mesmo que venham a integrar o quadro
societario ap0s a constitui¢io da divida executada.

3. No caso, o acérdio recorrido ndo consignou que houve a sucessio
empresarial, mas tdo somente que duas novas socias foram admitidas no quadro
social da sociedade empresaria. Nesse contexto, ndo ha como inferir violagio
ao art. 133 do CTN, pois para se chegar a conclusio de que houve a sucessio
empresarial necessario seria o reexame do conjunto fatico-probatério, o que,
em sede de recurso especial, ndo é possivel, a luz do entendimento sedimentado
na Stmula n. 7 do STJ.

4. “O pedido de redirecionamento da execugio fiscal, quando fundado na dissolugio
irregular da sociedade executada, pressupde a permanéncia de determinado sécio
na administra¢io da empresa no momento da ocorréncia dessa dissolucio, que
é, afinal, o fato que desencadeia a responsabilidade pessoal do administrador.
Ainda, embora seja necessario demonstrar quem ocupava o posto de gerente no
momento da dissolucdo, é necessdrio, antes, que aquele responsivel pela dissolucdo
tenha sido também, simultaneamente, o detentor da geréncia na oportunidade
do vencimento do tributo. E que s se dird responsivel o socio que, tendo poderes
para tanto, ndo pagou o tributo (daf exigir-se seja demonstrada a detencdo de
geréncia no momento do vencimento do débito) e que, ademais, conscientemente,
optou pela irregular dissolu¢do da sociedade (por isso, também exigivel a prova
da permanéncia no momento da dissolugdo irregular)” (EDcl nos EDcl no AgRg
no REsp. 1.009.997/SC, Rel. Ministra Denise Arruda, Primeira Turma, julgado
em 02/04/2009, D]e 04/05/2009).

5. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp. 1153339/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 17/12/2009, DJe 02/02/2010.) (destaque nio original)

Como se nota, de todas as posi¢des expostas, essa €, sem davida, a que mais dificulta a
responsabilizagio dos gestores empresariais. Com efeito, a dinamica da vida societaria
muitas vezes faz com que o gestor da época do fato gerador nio seja 0 mesmo do
momento da dissolugdo irregular, e vice-versa, praticamente inviabilizando qualquer
tentativa de incursdo no patrimoénio dos sécios e dos administradores.

Nio fosse o bastante, o entendimento em exame padece da mesma deficiéncia
apontada na posigio anterior, isto é, a possibilidade de albergar intimeras fraudes:
basta que o s6cio-gerente da época do fato gerador coloque um “laranja” em seu lugar
no quadro societario e encerre as atividades empresariais para que seu patrimonio
seja, a0 menos momentaneamente, salvaguardado. Até que se desvende e se prove
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a fraude, corre-se o risco de evasio patrimonial, com a consequente frustragio
dos credores.

Nas palavras de Lacerda (2010, p. 355):

Ora, a referida corrente nio se afigura a mais acertada, uma vez que vem em
beneficio daqueles que, responsaveis pelo inadimplemento do tributo, na
tentativa de eximir-se do crédito transferem suas quotas, e os socios que as
adquirem, como nio detinham essa qualidade no momento do fato gerador,
podem extinguir irregularmente a sociedade sem que lhes seja atribuida
nenhuma responsabilidade.

De acordo com a quarta posigio, tanto o gestor da época do fato gerador quanto o
da época da dissolugdo irregular respondem pelos débitos, em qualquer caso. Trata-se
de entendimento mais flexivel e favoravel aos interesses do Fisco, na medida em que
lhe permite, na hipétese de dissolugio irregular, responsabilizar os socios-gerentes e
os terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época do fato gerador do tributo,
ainda que nio o fossem quando da dissolucio da empresa, e vice-versa.

A ideia subjacente é que os socios-gerentes ou terceiros ndo socios com poderes de
geréncia a época do fato gerador, com sua conduta de nio efetuar o pagamento dos
tributos devidos pela empresa, contribuiram, de forma decisiva, para o aumento
de seu passivo e, consequentemente, para sua dissolugdo irregular. Além disso, ndo
se pode olvidar que as convengdes particulares nio podem ser opostas a Fazenda
Publica com o escopo de afastar a responsabilidade pelo pagamento de tributo, nos

termos do art. 123 do CTN:*

Art. 123. Salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes particulares,
relativas A responsabilidade pelo pagamento de tributos, nio podem ser
opostas a Fazenda Piblica, para modificar a defini¢io legal do sujeito passivo
das obrigacdes tributarias correspondentes.

Também deveriam responder pelo débito aqueles que, apesar de n3o integrarem a
empresa quando do fato gerador do tributo, estavam na condi¢io de socios-gerentes
ou terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época da dissolugdo irregular, tendo
em vista que a conduta ilicita causadora de dano ao erario seria uma s, composta
por pelo menos dois atos: 0 ndo pagamento do tributo pelos gestores da época do
fato gerador, que se retiraram da empresa antes de sua dissolugio irregular, e a
postura dos socios-gerentes ou de terceiros ndo socios com poder de geréncia que
ingressaram na sociedade ap6s o fato gerador e a extinguiram irregularmente, sendo
certo que se deveria presumir que aqueles que ingressaram na empresa ap6s o fato

4 “No tocante aos débitos tributarios anteriores a cessdo das cotas sociais, o ulterior desligamento do executado,
que era sécio ao tempo do fato gerador, nfo exclui sua responsabilidade tributaria por sucessio de obrigagdes,
desde que verificadas as hipéteses do art. 135, III, do CTN, haja vista que as convencdes particulares acerca da
responsabilidade tributdria nio sio oponiveis a Fazenda Piblica” (TRF-12 Regifo - AC 2009.01.99.036573-5/
MG, Rel. Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma, e-DJF1, p. 496 de 23/10/2009).
(destacamos)
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gerador do tributo tinham conhecimento da existéncia, em nome desta, de débitos
tributarios em aberto e, apesar disso, dissolveram a sociedade irregularmente sem
saldar o passivo tributario.

Com base nos argumentos explicitados, consubstanciados na Nota PGFN/CDA
n. 1.184/2009 e no Parecer PGFN/CR] n. 40/2010, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN) editou a Portaria n. 180, de 25 de fevereiro de 2010,
dispondo sobre a atuagdo no tocante a responsabilizagio de codevedores, cujo
art. 2° prescrevia o seguinte:

Art. 2° A inclusio do responsavel solidario na Certidio de Divida Ativa
da Unido somente ocorrera apds a declaragio fundamentada da autoridade
competente da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) ou da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) acerca da ocorréncia de ao
menos uma das quatro situagdes a seguir:

I - excesso de poderes;

II - infracdo a lei;

III - infragdo ao contrato social ou estatuto;

IV - dissolugio irregular da pessoa juridica.

Paragrafo Gnico. Na hipétese de dissolucio irregular da pessoa juridica, os sécios-
gerentes e os terceiros ndo sécios com poderes de geréncia a época da dissolugdo,
bem como do fato gerador, deverio ser considerados responsaveis solidarios.

A partir dessa portaria, ao se depararem com execug¢des fiscais com indicios de
dissolugdo irregular, notadamente certiddo exarada por oficial de Justica atestando
nio ter localizado a empresa no endereco informado, os procuradores da Fazenda
Nacional deveriam considerar como responsaveis solidarios os socios-gerentes e os
terceiros ndo socios com poderes de geréncia a época da dissolugdo, bem como do
fato gerador.

Sucede, porém, que o entendimento fazendario nio encontrou ressonancia no
Judiciario, que se mostrou refratario ao redirecionamento do executivo fiscal em
desfavor do s6cio-gerente ou do administrador da época do fato gerador, visto que
este ndo concorreu de forma alguma para a dissolugdo irregular, nio podendo,
portanto, ser responsabilizado pelos débitos fiscais da empresa.

Percebe-se, portanto, que todas as teorias apresentadas anteriormente possuem
deficiéncias, razdo pela qual a Fazenda Nacional constatou a necessidade de buscar
uma posi¢io que preservasse seus interesses, respeitasse os direitos dos contribuintes
e observasse os entendimentos predominantes na jurisprudéncia dos tribunais
superiores patrios.

Com foco nessa ideia, estudos desenvolvidos em parceria pela PGFN e pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil (RFB) possibilitaram o surgimento de uma quinta
vertente, no sentido de que tanto o gestor da época do fato gerador quanto o da
época da dissolugio irregular respondem pelos débitos, a depender do caso concreto.
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Segundo tal posicionamento, em regra, apenas os socios-gerentes e os administradores
que o fossem a época da dissolugio da empresa respondem por seus débitos fiscais,
uma vez que o ilicito que autoriza a responsabilizagio é a dissolucdo irregular. Até
al, nenhuma diferenca em relagio a segunda posigio. A grande distingio reside no
fato de, excepcionalmente, ser possivel a responsabilizagio dos gestores da época
do fato gerador, desde que comprovada a existéncia de ato ilicito, tal qual fraude.

Resolve-se, assim, o multicitado problema dos sécios “laranjas” ou “testas de
ferro”, pois, pelo entendimento em tela, seria possivel desconsiderar a alteragio
societaria fraudulenta e responsabilizar os verdadeiros socios, isto €, aqueles que
verdadeiramente conduzem os destinos da empresa.

Cremos que a posi¢io em exame €, de fato, a mais razoavel e a que melhor equilibra
os interesses do Fisco com o entendimento dos tribunais patrios, conferindo maior
seguranga juridica ao nebuloso sistema de responsabilidade tributaria delineado no
CTN. Nio ¢é por outra razdo que a PGFN, revendo seu posicionamento anterior, o
adotou, alterando o paragrafo Ginico do art. 2° da Portaria n. 180/2010,° que passou
a ostentar a seguinte redagio:

Paragrafo inico. Na hipotese de dissolugio irregular da pessoa juridica, deverdo
ser considerados responsaveis solidarios:

I - os sOcios-gerentes e os terceiros ndo socios com poderes de geréncia d época
da dissolugdo irregular;

II - os sOcios-gerentes e os terceiros nio socios com poderes de geréncia a
época da dissolugdo irregular, bem como os a época do fato gerador, quando
comprovado que a saida destes da pessoa juridica é fraudulenta.

Trata-se, sem davida, de um grande passo na racionalizagdo das atividades da
institui¢do, evitando-se a interposigdo de recursos fadados ao insucesso, bem como
a condenagio da Unido ao pagamento de honorarios advocaticios em decorréncia
de redirecionamentos indevidos de execug¢des fiscais.

5 QUESTOES PROCEDIMENTAIS

Nio obstante o Gltimo posicionamento exposto seja efetivamente o mais razoavel,
um importante questionamento dele avulta: como comprovar a fraude na execugio
fiscal? O tema é polémico e, certamente, comportaria um trabalho especifico para
aborda-lo com a profundidade merecida. Por hora, limitar-nos-emos a delinear as
duas principais vertentes sobre a questio, a fim de nio desbordarmos dos objetivos
deste estudo.

A primeira vertente, capitaneada por Paulsen, sustenta, baseada em doutrina
espanhola e alem3, que a responsabilidade do terceiro deve: (i) ser necessariamente
apurada em processo administrativo no qual reste demonstrada a ocorréncia do

5 A alteragio foi realizada pela Portaria PGEN n. 713, de 14 de outubro de 2011.
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pressuposto de fato especifico da responsabilidade, oportunizando-se a defesa do
responsavel; (i1) aguardar o implemento da condigio suspensiva consubstanciada pelo
inadimplemento e pela insolvéncia do contribuinte, do que deve ser dado ciéncia
ao responsavel; e (iii) ser precedida pela possibilidade de o responsavel realizar o
pagamento voluntario do débito. Nas suas palavras:

Nio ha ddvida que nio se exige do Fisco que va a juizo para, em agio de
conhecimento, ver reconhecida tal obrigacio de terceiro. Mas também nio
pode haver dvida quanto a necessidade de o Fisco apurar administrativamente
tal responsabilidade, assegurando ao suposto responsavel o devido processo
legal, o que pressupde a possibilidade de oferecer defesa administrativa.
Conforme ja destacamos alhures, a exigéncia de um ato administrativo que
declare, fundamentadamente, a ocorréncia do pressuposto de fato especifico
da responsabilidade, seja ele qual for, impde sua efetiva verificagio. Assim é
que a autoridade tera que analisar os fatos, determinar a ilicitude que tenha
contribuido para o surgimento da obrigagdo ou para o seu inadimplemento
e enquadra-la dentre as hipteses legais de responsabilizagio dos gerentes.
[.]

A intimagdo do responsavel acerca do ato de declaragio de responsabilidade
impde-se para assegurar-lhe a possibilidade de defesa. Mas, além disso, deve ser
oportunizado ao responsavel o pagamento voluntario do crédito tributario.
[.]

Nio ¢é possivel, pelo fato de se designar o terceiro como “responsavel
tributdrio”, subtrair-lhe a possibilidade de pagamento voluntario no prazo
administrativo de 30 dias contados do momento em que, ja esgotada a
discussdo administrativa da responsabilidade que lhe tenha sido imputada,
seja cientificado de que a cobranga contra o contribuinte restou frustrada,
remanescendo débito a ser satisfeito (PAULSEN, 2011, p. 111-132).

Note-se, portanto, que, em apertada sintese, a ideia consiste em instaurar um
processo administrativo no escopo de apurar a responsabilidade do terceiro, com
a possibilidade de utilizagio dos meios e dos recursos inerentes, contraditorio e
ampla defesa, e, ao final, caso se tenha decidido pela responsabilizagio, conferir ao
responsavel prazo de trinta dias para o pagamento do débito, sob pena de inscrigio
em divida ativa.

No ponto, cumpre noticiar recente decisio proferida pela Segunda Turma do STF,
que entendeu, por unanimidade, que os socios s6 podem ser responsabilizados
se tiverem participado do processo administrativo que discutiu a cobranga dos
tributos, devendo ser aplicados os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério desde a fase administrativa. Eis a ementa do acordio:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. AUSENCIA DE CORRETA
CARACTERIZACAO JURIDICA POR ERRO DA AUTORIDADE
FISCAL. VIOLACAO DO CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA
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E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INEXISTENCIA NO CASO
CONCRETO. Os principios do contraditério e da ampla defesa aplicam-se
plenamente a constitui¢io do crédito tributario em desfavor de qualquer
espécie de sujeito passivo, irrelevante sua nomenclatura legal (contribuintes,
responsaveis, substitutos, devedores solidarios, etc.). Porém, no caso em
exame, houve oportunidade de impugnacio integral da constitui¢do do
crédito tributario, ndo obstante os lapsos de linguagem da autoridade fiscal.
Assim, embora o acérdio recorrido tenha errado ao afirmar ser o responsavel
tributario estranho ao processo administrativo (motivagio e fundamentagio
sdo requisitos de validade de qualquer ato administrativo plenamente
vinculado), bem como ao concluir ser possivel redirecionar ao responsavel
tributario a acdo de execugio fiscal, independentemente de ele ter figurado no
processo administrativo ou da inser¢io de seu nome na certiddo de divida ativa
(Fls. 853), 0 lapso resume-se a declaragio lateral (obiter dictum) completamente
irrelevante ao desate do litigio. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(RE 608426 AgR, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma,
julgado em 04/10/2011, DJe-204 DIVULG 21/10/2011 PUBLIC 24/10/2011
EMENT VOL-02613-02 PP-00356.)

Em contraposi¢do, Campos, apesar de reconhecer a dificuldade em solucionar a
questdo, notadamente em razio das deficiéncias do sistema brasileiro, considera
absurda a instauragio de um processo de conhecimento no bojo da execugio fiscal ou
mesmo de um processo administrativo, com a finalidade de apurar a responsabilidade
do gestor, dada sua total incompatibilidade com a natureza do processo executivo.
De acordo com sua li¢io:

Uma analise mais detida da questio revela que o redirecionamento da execugio
fiscal contra o gestor da sociedade acaba numa encruzilhada: a produgio de
provas (da pratica de atos com excesso de poderes ou infragio a lei, contrato
social ou estatuto), hoje exigida do Fisco, é incompativel com a natureza do
processo executivo. Com efeito, parece absurdo abrir, dentro do processo
de execugio, um processo de conhecimento (declarativo) destinado a aferir
(inclusive por meio de produgio de provas) a responsabilidade do gestor.
Tampouco parece fazer sentido a paralisagio do processo judicial instaurado
contra a pessoa juridica para que a Fazenda instaure processo administrativo
destinado a apurar a responsabilidade do gestor.

Como visto, houve a passagem de um sistema de responsabilidade objetiva,
em que os gestores respondiam sempre pelas dividas sociais ndo honradas,
para um sistema de responsabilidade subjetiva fundada na pratica de atos com
excesso de poderes ou infragdo a lei. Ao mesmo tempo, na execugio fiscal, nio
ha presungio de culpa dos gestores, nem se conhece 0 mecanismo pelo qual a
administracdo poderia produzir a prova da ocorréncia de infragio a lei: deve
iniciar um processo administrativo para apuragio de responsabilidade? Cabe
instaurar um processo de conhecimento dentro do processo de execugio?
Enfim, conclui-se que, no Brasil, com excegio dos casos de dissolucio irregular,
apenas se sabe que € a Fazenda quem deve provar, mas ndo se pode afirmar, com
um minimo grau de certeza, o que deve provar (o que pode ser considerado
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infracdo a lei) nem como provar (processo administrativo ou judicial).

Essa situagdo kafkiana conduz, na pratica, a irresponsabilidade tributaria dos
gestores, abrindo-se mio de poderoso instrumento de garantia do cumprimento
da obrigagio tributaria e estimulando-se a inadimpléncia (CAMPOS, 2009,
p. 126-127).

Como se observa dessas breves consideragdes, o problema nio é de facil solugio, e
o complicado sistema brasileiro de responsabilidade tributaria ndo oferece respostas
satisfatorias para o enfrentamento das questdes que se colocam e que brevemente
estardo as portas do Judiciario.

6 CONCLUSOES

A dissolugdo irregular pode acarretar a responsabilidade tributaria de sécios e
administradores de empresas, com fundamento no art. 135, III, do CTN, consoante
vem aplicando a jurisprudéncia dos tribunais patrios, pois nio concebemos a
dissolugdo irregular culposa de uma empresa. Ha, no caso, o dolo, que pode ser
especifico, quando se tem o intento de encerrar as atividades e dissipar os bens sociais
sem saldar as obrigaces pendentes, inclusive fiscais; ou eventual, quando, embora
ndo haja tal objetivo, os gestores assumem, com sua conduta, os riscos de produzi-lo.

A norma de responsabilidade tributaria sobrepde-se a obrigagio tributaria para,
alterando-a no polo passivo, agregar ao contribuinte de origem (a pessoa juridica) o
responsavel tributario solidario (a pessoa fisica dos socios). Tal raciocinio é valido,
diga-se de passagem, mesmo entre aqueles que sustentam o enquadramento da
dissolugio irregular no inciso VII do art. 134 do CT.

Nio se defende a atribui¢io de responsabilidade objetiva ou de culpa presumida
dos gestores empresariais, os quais poderdo defender-se no curso do processo de
execugio fiscal utilizando competentes embargos.

A posigio mais razoavel e que melhor equilibra os interesses do Fisco com o
entendimento dos tribunais patrios, desenvolvida com base em estudos levados
a efeito pela PGFN e pela RFB, é no sentido de que tanto o gestor da época do
fato gerador quanto o da época da dissolugio irregular respondem pelos débitos, a
depender do caso concreto.

Assim, em regra, apenas os socios-gerentes e os administradores que o fossem a época
da dissolugio da empresa respondem por seus débitos fiscais, uma vez que o ilicito
que autoriza a responsabilizagdo € a dissolugdo irregular. Mas, excepcionalmente,
possibilita-se a responsabiliza¢io dos gestores da época do fato gerador, desde que
comprovada a existéncia de ato ilicito, tal qual fraude.

No que concerne as microempresas e as empresas de pequeno porte, ndo ha duvidas,
pois o § 52 do art. 92da LC n. 123/2006 preconiza que a responsabilidade tributaria
deve ser atribuida aos s6cios da época do fato gerador.
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Resumo

Este artigo tem como principal objetivo apresentar
reflexdes a respeito da relagio entre o gasto pitblico
e o crescimento econémico. Estruturado com dados
nacionais e internacionais, o estudo possibiliton a
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significativo instrumento destinado, em especial,
a orientacdo de novas pesquisas e a formulacio
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econémico. O método aplicado, conbecido como
revisdo integrativa, permite a ampliacio do
entendimento e a aplicabilidade das evidéncias
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This paper focuses on the relation between public
expenditure and economic growth. Building upon
the cross-country data, the study allowed identifying
the main variables and methodologies used in the
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1 INTRODUCAO

Desde a perspectiva tedrica, € intuitivo
assumir que os gastos publicos influenciam
o crescimento econdmico. Entretanto,
toda teoria depende de pressupostos que
podem ser totalmente verdadeiros ou
nio (SOLOW, 1956). Seguindo essa linha
de pensamento, este artigo pretende
ampliar a compreensio e a aplicabilidade
dos conhecimentos oferecidos pela
literatura tedrica, combinados com as
evidéncias empiricas a respeito da relagio
entre o gasto publico e o crescimento
econdmico no Brasil e no mundo.

Conforme pode ser constatado nas
secdes seguintes, um consideravel
namero de estudos apresenta evidéncias
sobre a correlagdo entre o gasto publico
e o crescimento econdmico. Alguns
trabalhos sugerem que a magnitude do
efeito depende da composi¢io do gasto.
Também existem pesquisas apontando
uma relagio positiva até determinado
limite (ESCOBAR; POSADA, 2004),
apresentando resultado decrescente se
os limites forem ultrapassados (inflexio
na curva da relagdo entre gasto ptblico
e crescimento economico). Ha pesquisas
que indicam uma relagdo negativa em
fungio de eventual ineficiéncia do setor
publico, especialmente em paises em
desenvolvimento, com o argumento de
que grande parte dos recursos publicos
é destinada, por exemplo, a defesa e aos
pagamentos de juros relativos a divida
publica. Destacam-se ainda estudos que
sugerem ndo existir correlagdo entre
os gastos publicos e o crescimento
econdmico.
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Ainda merece destaque a existéncia de corrente fundamentada na Lei de Wagner,
que sugere a relagdo de causalidade entre o crescimento econdmico e o gasto publico,
enquanto a abordagem keynesiana relaciona os gastos publicos ao crescimento
econdmico. Simplificando, para Wagner a causalidade pode ser representada
conforme a equagio (1); por sua vez, a relagdo keynesiana pode assumir a expressio
definida pela equagio (2). Nenhuma delas pode ser vista com simplicidade. A relagio
gasto e crescimento ndo é constante e linear ao longo do tempo, existem limites a
partir dos quais os acréscimos ndo sio produtivos, além da endogeneidade observavel
nas relagdes das variaveis.

PIB—G (D

G—PIB ©)

onde PIB é o Produto Interno Bruto e G, os gastos do governo.

Nesse contexto, este artigo pretende apresentar reflexdes a respeito da relagdo
entre o gasto publico federal e o crescimento econémico no Brasil e no mundo.
Assim, com o objetivo de ampliar o entendimento e a aplicabilidade das evidéncias
oferecidas pelos estudos tedricos e empiricos sobre o tema, o método de pesquisa
utilizado tem como base a revisio integrativa proposta em sua versio mais atual
por Torraco (2005) e Whittemore e Knalf (2005). Essa metodologia permite a
busca, a avaliagdo critica e a sintese das evidéncias disponiveis a respeito do tema
investigado, sendo seu produto final o estado atual do conhecimento, a proposi¢io
de intervengdes efetivas, bem como a identificagio de lacunas que direcionam para
o desenvolvimento de futuras pesquisas.

Dessa forma, este estudo objetiva dar uma contribuigio para a literatura académica
e para os tomadores de decisdo no ambito governamental, uma vez que sintetiza
as conclusdes de diversos autores a respeito da efetividade dos gastos publicos, seu
direcionamento e as consequéncias economicas.

O restante deste artigo esta estruturado em quatro segdes. A segunda corresponde
a fundamentos tedricos. A terceira descreve a metodologia utilizada. A quarta
apresenta a analise e os resultados da revisio integrativa. A Gltima apresenta as
consideragdes finais.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS

A crise economica iniciada no final de 2007, de carater especifico, ndo somente por
sua magnitude mundial, com risco sistémico frequente, mas por ter como epicentro
os paises desenvolvidos, estendendo-se do sistema financeiro para muitos setores
produtivos, provocou o enfraquecimento dos componentes da demanda agregada
e evidenciou aspectos que sugerem a falta de habilidade do mercado financeiro para
se autorregular.
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A intensidade da crise fez com que as politicas ptblicas se distanciassem dos
postulados do neoliberalismo, dominante desde fins da década de 1970, levando
importantes economias a buscarem inspiragdo keynesiana para evitar os erros

de 1929.

Keynes defendia uma aberta intervengio do Estado na economia, no curto prazo,
com a finalidade de dominar crises e depressdes e alcangar o equilibrio e um
crescimento constante. Nesse contexto, as politicas fiscal e monetaria tém um papel
fundamental na economia, como forma de garantir um ajuste anticiclico a fim de
manter o nivel de atividade econdmica, principalmente por meio de investimentos.

A proposta keynesiana de um governo mais atuante na determinagio das
variaveis macroeconomicas € contraria a politica do laissez-faire, defendida pelos
economistas classicos.

Desde a perspectiva keynesiana, o resultado do gasto ptiblico na economia pode ser
entendido via efeito multiplicador (CARVALHO, 2008). A seguir, um exemplo,
com base no modelo keynesiano simplificado, com o nivel do produto determinado
pelo nivel da demanda agregada (DA):!

Y=DA=C+I+G 3)
Y=C+S+T (4)
C=S+c(Y-T);0<c<1 (5)
T=T (6)

G=G (7

I=1 (8)

onde Y = produto, C = consumo, I = investimento, G = gasto do governo,
S = poupanga, T = tributos e ¢ = propensdo marginal a consumir.

Se incorporarmos as fun¢des (5) a (8) na (4), ap6s as devidas operagdes algébricas
teremos:

S—cT+I1+G
=—=a(

S—cT+1+G) ©)
l1-c¢

Y
onde a = [1/(1-c¢)] > 1, multiplicador keynesiano dos ingressos. Se o governo
aumenta o gasto publico sem alteragdes nos impostos, supomos que é gerado um
déficit fiscal e que o nivel do produto e os ingressos se ajustam para igualar o aumento
na demanda agregada. Assim teremos:

1 Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1997.
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dY =[1/(1-¢)|dG = adG (10)

A equagio (10) significa que um acréscimo no gasto do governo produzira um
aumento no produto, que sera necessariamente um multiplo desse acréscimo. Por
exemplo, se a propensdo marginal a consumir for igual a 0,8, o multiplicador sera
igual a 5. Entdo, para cada real de acréscimo no gasto ptblico produzir-se-a um
aumento de R$ 5,00 no valor do produto.

Em contraposi¢io a doutrina keynesiana, na perspectiva de Wagner o gasto publico
(fator enddgeno) é influenciado pelo crescimento econdomico. Para Keynes, o gasto
publico é um fator exégeno e pode ser influenciado por intervengdes do Estado
com a finalidade de promover o crescimento econdmico. Todavia, ndo se pode
contestar a maior influéncia das hipoteses keynesianas na condugio de economias
de diversos paises.

Para Wagner, a participagio do governo na economia cresce de acordo com o
crescimento econdmico do pais. Uma economia em estado crescente promove um
aumento do setor publico, ou seja, o percentual dos gastos ptblicos com relagdo ao
PIB aumentara em fung¢do do crescimento deste. Para Goffman (1968), a hipotese de
Wagner pode ser entendida como: “O crescimento e desenvolvimento econdmico
implica aumento das atividades do setor publico, e o percentual desse aumento,
com relagdo ao gasto, excedera o aumento per capita”.

Wagner argumenta que os bens publicos sio bens superiores, significando que o
crescimento da renda vem acompanhado de um aumento nas atividades do setor
publico. No contexto de Wagner, existem trés razOes para a participagdo crescente
do Estado a medida que a economia cresce (BIRD, 1971), quais sejam:

e Aumento das fun¢des administrativas e protetoras do governo. O crescimento
econdmico vem acompanhado de relagdes sociais mais complexas, como também
contribui para a expansio demografica e de urbanizagio, levando o Estado
a se tornar mais atuante na protec¢do trabalhista e na realizagdo de atividades
administrativas que, consequentemente, resultam em um aumento dos gastos
publicos para a manutengio da ordem e a regulagio da economia.

e Expansio dos gastos com a cultura e o bem-estar, principalmente com relagio
aqueles destinados a educagio e a redistribuigdo de renda.

* Alguns setores, como o tecnoldgico, bem como a necessidade de investimentos
financeiros em determinados areas, podem facilitar a criagio de monopdlios
privados, que o Estado deveria evitar ou pelo menos neutralizar seus efeitos para
promover a eficiéncia econdmica.

Publicada em 1892, somente a partir do livro de Musgrave e Peacock (1958), a Lei de
Wagner teve sua importancia reconhecida entre os pesquisadores do setor ptblico.
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Com base nas observagdes do proprio Wagner, o cumprimento da lei (TIM, 1961)
condiciona-se:

® 20 aumento da renda nacional, da renda per capita e do bem-estar geral;
A e A . ;.
* 3 importancia do progresso tecnoldgico;

® 20 estado constitucional e democratico, ou seja, a participagio da populagio nas
decisdes politicas e financeiras.

Ao longo dos anos, varios estudos tém apresentado evidéncias sobre a relagdo
entre o gasto publico e o PIB, tendo como base a Lei de Wagner e/ou a doutrina
keynesiana. Por exemplo, Chow, Cotsomitis e Kwan (2002) encontraram evidéncias
que confirmam a Lei de Wagner, enquanto os resultados de Wahab (2004) indicam
o contrario. Mas existem estudos que confirmam Wagner e Keynes, com resultados
que apontam causalidade entre o PIB e os gastos publicos e vice-versa SAMUDRAM;
NAIR; VAITHILINGAM, 2009; NARAYAN et al., 2008). Em paises em
desenvolvimento, Gandhi (1971) e Ram (1987) evidenciam a Lei de Wagner. Todavia,
estudos mais recentes apresentam resultados que confirmam tanto Wagner quanto
Keynes em paises em desenvolvimento (SAMUDRAM; NAIR; VAITHILINGAM,
2009; NARAYAN et al., 2008).

E importante ressaltar que estudos publicados recentemente vém apontando para
a causalidade bidirecional, ou seja, as variaveis PIB e gasto ptblico influenciam-se
mutuamente. A simultaneidade entre as variaveis pode ser a justificativa para a
confirmagdo de Wagner e Keynes em uma mesma economia.

Também existem estudos estruturados com base na composi¢io do gasto, sem
uma abordagem explicita da Lei de Wagner, tampouco das hipéteses keynesianas.
Muitos deles indicam quais gastos sio considerados produtivos e nido produtivos.
Considerando esse enfoque, as evidéncias sugerem um consenso sobre a produtividade
dos investimentos, incluindo aqueles destinados a pesquisa e ao desenvolvimento
(P&D).

Solow (1956) chamou a atengio sobre a importancia da mudanga tecnolégica para
o crescimento econdmico. Mais recentemente, varios autores vém examinando os
fatores que influenciam o crescimento econdmico, por exemplo, King e Levine,
1993; La Porta, et al., 1997, 1998 e 2000; La Porta, Lopez-de-Silanes e Shleifer,
2006; Rajan e Zingales, 1998; Beck, Levine e Loayza, 2000; Beck e Levine, 2002;
Demirgii¢c-Kunt e Maksimovic, 2002.

Nesse contexto, de acordo com importantes modelos de crescimento, a inovagdo
tecnologica é resultado de projetos em pesquisa e desenvolvimento ou P&D
(ROMER, 1990; GROSSMAN; HELPMAN, 1991; AGHION; HOWITT, 1992).
Portanto, considerando a perspectiva da literatura de crescimento, nio existem
dtvidas sobre o importante papel desempenhado por P&D para o desenvolvimento
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de novos produtos e processos de inovagio. Como resultado, especial atengio
vem sendo voltada aos projetos P&D, que nio sdo mais considerados despesas e
sim investimentos que conduzem a retornos superiores. E importante ressaltar
que esses investimentos também podem exercer o papel de variavel proxy para as
oportunidades de crescimento (BILLET et al., 2007).

Entretanto, como enfatizam Booth et al. (2006), o desenvolvimento e a implantagdo
de atividades de P&D exigem vultosos aportes de recursos financeiros. Assim, o
investimento do governo nessa area é de fundamental importancia, dado que o
grau de informagio assimétrica existente nos projetos P&D é muito superior ao
relacionado com os investimentos em ativos tangiveis (ABOODY; LEV, 2000) e,
por consequéncia, eleva os custos de financiamento dos projetos. Além disso, os
problemas de agéncia, a miopia do mercado e a busca de retornos no curto prazo
incentivam os executivos a decidirem por investimentos em ativos tangiveis em
detrimento dos projetos P&D.

Como documenta a literatura financeira, a magnitude das imperfei¢des de mercado,
causadas pelos problemas de agéncia e informagio assimétrica, esta correlacionada
com as praticas de governanga corporativa (LA PORTA et al., 1998, 2000;
DEMIRGUC-KUNT; MAKSIMOVIC ,1998; FRANCIS; SMITH, 1995; JENSEN;
RUBACK, 1983). Os fatores de governanga corporativa, como as caracteristicas dos
sistemas financeiro e legal, sio elementos fundamentais para promover a redugio
de tais imperfei¢des. Por consequéncia, as boas praticas de governanga corporativa,
nivel-pais, contribuem para a redugio dos custos de financiamento dos projetos P&D.

Merece registro a existéncia de artigos académicos com uma ampla definigdo de
governanga corporativa que, entre outros fatores, incorporam as caracteristicas dos
sistemas financeiro e legal dos paises, guardando consonancia com os principios
da Organization for Economic Cooperation and Development (OECD) sobre
governanga corporativa.

Os resultados dos estudos nessa area sugerem que os tomadores de decisio do
governo devem prestar mais atencio aos indicadores de boas praticas de governanca,
em especial as relacionadas aos sistemas financeiro e legal, como instrumentos
para subsidiar a formulagdo de politicas facilitadoras dos projetos P&D e,
consequentemente, para fomentar o crescimento economico.

Nesse sentido, La Porta et al. (1997, 2000) argumentam que um sistema legal
que protege os investidores contribui para o desenvolvimento do sistema
financeiro. O sistema legal exerce um papel fundamental na diferenciagdo do
grau de desenvolvimento dos sistemas financeiros dos paises. Soma-se, também, a
importancia desses sistemas para reduzir as imperfeicdes de mercado (DEMIRGUC-
KUNT; MAKSIMOVIC,1998). Todavia, nio é um grande nimero de leis de
protecdo ao investidor que vai melhorar o grau de governanga de um pais, mas sim
seu efetivo cumprimento.
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Segundo um importante estudo publicado em 1998, realizado por La Porta et al,
que contribuiu para a criagio de uma nova ciéncia denominada Law and Finance,
o Brasil ainda necessita de avangos para se situar entre os paises com melhor indice
de protecio aos investidores. Todavia, devido a alta complexidade de um  sistema
legal, sdo necessarios novos estudos para investigar e aprimorar o atual grau de
desenvolvimento do sistema legal brasileiro.

No contexto legal e da qualidade do gasto publico, cabe destacar a publicagio
da Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000, conhecida como a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF).

A LRF regulamenta os artigos 163 e 169 da Constitui¢io e disciplina normas de
finangas publicas voltadas para a responsabilidade na gestio fiscal, tendo como
referéncia os principios de transparéncia, controle e responsabilidade, disciplinados
em legislagdes como as dos Estados Unidos (Budger Enforcement Act - BEA) e da
Nova Zelandia (Fiscal Responsibility Act).

3 METODOLOGIA

O método selecionado para elaboragio deste artigo, conhecido como revisio
integrativa, advém da finalidade a qual este trabalho se destina: “Ser um orientador
dos processos decisorios de gestores publicos na relagio entre gasto ptblico e
crescimento economico”. O método apresenta importantes vantagens em relacio
as alternativas existentes, conforme pode ser visto a seguir.

Segundo a organizagdo proposta por Botelho, Cunha e Macedo (2011), os tipos de
revisio literaria dividem-se em dois grupos: revisdo narrativa e revisdo bibliogrifica
sistemadtica (Tabela 1).

Tabela 1 - Diferencas entre revisio bibliografica sistematica e revisio narrativa

Itens Revisio narrativa Revisio bibliografica sistematica

Questio Ampla Especifica

Fonte Frequentemente nio especificada, Selegio baseada em critérios aplicados
potencialmente com viés uniformemente

Selecio Variavel Avaliagio criteriosa e reprodutivel

Avaliagio Variavel Criteriosa e reprodutivel

Sintese Qualitativa Quantitativa

Fonte: adaptado de Botelho, Cunha e Macedo (2011)

A revisio sistematica esta composta por quatro métodos com caracteristicas
especificas, quais sejam:
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® meta-andlise - combina resultados de varios estudos, empregando os dados
em inferéncias estatisticas e melhorando a objetividade e a validade dos
resultados; é tributaria das técnicas estatisticas de planejamento experimental;
tem como obstaculo a necessidade de existéncia de numerosos estudos para sua
implementagio;

® revisdo sistemdtica — organiza a selegdo de artigos de maneira criteriosa, avaliando-
os de forma critica, reduzindo o viés de selecio do autor, sintetizando-os em
topicos especificos;

® revisdo qualitativa - incluem-se aqui as categorias conhecidas como metassinteses,
metaestudos, grounded theory e meta-etnografia, todas elas voltadas a sintese dos
achados em estudos qualitativos individuais para a construgdo de novas teorias.
Nio é adequada a este estudo dadas as caracteristicas quantitativas das pesquisas
aqui consideradas;

® revisdo integrativa — resume o passado da literatura empirica ou tedrica para
fornecer uma compreensio mais abrangente de um fenémeno (BROOME, 2000).
Partindo de um determinado tema, analisa o conhecimento construido, sintetiza
e gera novos resultados.

Segundo Botelho, Cunha e Macedo (2011) e Mendes, Silveira e Galvio (2008), as
etapas a serem consideradas na revisdo integrativa sdo: (i) identificagio do tema e
selecio da questdo de pesquisa; (ii) critérios para inclusio de estudos na busca na
literatura; (i1i) definigio das informagdes a serem extraidas dos estudos selecionados e
critério de categorizagio; (iv) avaliagio dos estudos incluidos na revisdo integrativa;
(v) interpretagdo dos resultados; e (vi) apresentagio da sintese do conhecimento.

4 ANALISE E RESULTADOS DA REVISAO INTEGRATIVA

Com base nos 32 artigos sintetizados no Anexo 1, pode-se identificar as diversas
correntes académicas a respeito da relagdo entre gasto publico e crescimento
econdmico. A tabela que compde o Anexo 1 apresenta aspectos relevantes para
o entendimento dos artigos, que, além de compor este estudo, deve incentivar
pesquisadores e gestores piblicos a elaboragdo de estudos e a implantagio de a¢des
que visam a fomentar o crescimento econémico.

Dos 32 artigos considerados, 11 referem-se a estudos nacionais, enquanto 21 sdo de
carater internacional. A abordagem internacional permite identificar a existéncia
de varia¢des nas dimensdes dos estudos considerados na analise.

O periodo de publicagio dos estudos vai de 2001 a 2012. A decisdo de incluir na
analise os estudos mais recentes deveu-se ao interesse em prover conhecimentos
significativos aos tomadores de decisdo do governo, considerando, em especial, o
momento economico atual.
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Cada coluna do Anexo 1 pode ser vista como um dos objetivos que estudos sobre a
relagdo gasto publico, sua qualidade e crescimento econémico devem abordar ou,
até mesmo, admitir como limitagdo para criar uma contextualizagio do modelo
proposto que o aproxime da realidade a qual este se propde a representar.

Assim, podemos sintetizar os seguintes fatores para um estudo da relagdo gasto
publico, sua qualidade e crescimento econémico:

discriminagio dos gastos publicos segundo a esfera governamental;
discriminagio dos gastos publicos segundo a finalidade proposta;
mensuragdo da qualidade da aplicacdo dos recursos gastos;
emprego de dados multinacionais;

emprego de variaveis intervenientes;

utilizagio de outras medidas de crescimento econdmico;
periodicidade da série historica de dados empregada;

metodologias quantitativas empregadas na analise;

resultados encontrados nos estudos considerados.

Primeiramente, vale entender se para os estudos contemplados a discriminacio
dos gastos pitblicos segundo a esfera governamental é um dos fatores de relevancia.
A importancia em se considerar o gasto segundo a esfera governamental esta na
reflexio sobre a estrutura federalista. Esse fator parece ser de particular interesse dos
pesquisadores nacionais, visto que, dentre os artigos nacionais analisados, trés dos
11 artigos consideram em algum grau a decomposicio por esferas governamentais
e um estuda especificamente o gasto dos estados. Por sua vez, nenhum dos artigos
internacionais dedica atenc3o a este fator.

Tal distingdo entre os estudos nacionais e internacionais indica uma preocupagio
da academia nacional em relagio aos papéis das esferas governamentais no gasto
publico, na geragio de crescimento econdmico e o papel das esferas. A auséncia
desse fator nos estudos internacionais pode indicar que, segundo a visio académica
fora do Brasil, a questdo das esferas governamentais é de importancia menor em
relacio a outros fatores.

Por sua vez, a importancia da discriminagdo entre as finalidades de gasto ¢ muito mais
empregada pelos estudos: dois artigos nacionais empregaram a discriminagio dos
gastos, enquanto quatro abordaram apenas parte dos gastos ou focaram em um tipo
especifico de gasto; os cinco outros dos 11 artigos nacionais ndo tratam o gasto de
maneira decomposta. Por sua vez, dos 21 artigos internacionais considerados, apenas
trés levaram em conta a decomposi¢io dos gastos plenamente, enquanto dez criaram
categorias simplificadoras (ex.: gasto de capital, gasto corrente e investimento) ou
abordaram gastos especificos.
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Os resultados encontrados indicam a importancia da composi¢io dos gastos para o
crescimento economico. Gastos de diferentes naturezas tém relagdes diferentes com
o crescimento economico. Dessa forma, os estudos que consideram a composigio
dos gastos permitem a identificagio do papel desempenhado pelo gasto pablico no
crescimento economico. Outro fator relevante para o crescimento econdmico é
a qualidade do gasto piblico, dada a capacidade de esse fator modificar totalmente
as relagdes dos gastos empreendidos por um governo e o crescimento econémico
do pais. Surpreendentemente, essa variavel ainda nio vem sendo utilizada com
frequéncia nos estudos (tanto nas pesquisas nacionais quanto nas internacionais).
Dos 11 artigos nacionais, apenas um utiliza indicador de qualidade dos gastos,
e nos estudos internacionais, sete artigos utilizam algum tipo de medida de qualidade
do gasto publico.

T30 importante quanto analisar os gastos e sua composi¢io € examinar a relagio destes
com o crescimento econdmico em ambientes diversos, adquirindo, dessa forma,
subsidios para decisdes relativas a condigdes economicas especificas observadas nos
paises tratados nos estudos. Assim, o emprego de dados multinacionais é um fator com
grandes contribui¢des no estudo da relagio gasto ptiblico e crescimento econémico.

Nesse contexto, na revisio integrativa aqui realizada foram identificados dois estudos
nacionais, dos 11 considerados, que utilizaram dados multinacionais, enquanto 15 dos
21 estudos internacionais utilizaram bases de dados multinacionais. Esses nimeros
podem ser explicados pelos propositos aos quais a maioria dos artigos nacionais se
destina perante os artigos internacionais. Os primeiros buscam, principalmente,
analisar as relagdes histéricas (variaveis exdgenas nio controlaveis) determinantes
das relagdes encontradas. O segundo grupo, por sua vez, estuda as relagdes entre
os gastos publicos e o crescimento econdmico na pressuposicio de que as variaveis
exbgenas sejam secundarias diante das variaveis consideradas no estudo.

A questdo anterior enseja a proxima: estdo sendo empregadas varidveis intervenientes
nos estudos analisados? Parte da resposta a essa questio foi tratada anteriormente,
dado o interesse de destaque para a qualidade do gasto (uma das variaveis
intervenientes mais importantes). No entanto, existem outras varidveis a ser
consideradas. Nos artigos analisados, encontraram-se dois estudos nacionais dos 11
presentes no estudo no qual foram consideradas variaveis intervenientes entre o gasto
publico e o crescimento econémico, enquanto oito dos 21 estudos internacionais
trataram alguma variavel interveniente além da qualidade, previamente destacada.
E muito mais dificil identificar o impacto de varidveis intervenientes nio controlaveis
quando se estuda bases multinacionais, no entanto nestas é possivel trabalhar de
forma mais aprofundada a relagio de variaveis exogenas mensuraveis e controlaveis
sobre a relagdo gasto publico e crescimento econdmico.

Nos estudos nacionais, as variaveis exogenas testadas foram carga tributaria e
superavit/déficit, enquanto nos estudos internacionais foram testadas as variaveis

122 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 113-136, dez. 2012



Reflexies sobre o gasto piblico e o crescimento econdmico no Brasil e no mundo:
contribuigées baseadas na revisdo integrativa

superavit/déficit, tamanho do governo, volatilidade dos gastos, volatilidade do PIB,
receita bruta de impostos e estatais, taxa de desemprego, volume de crédito presente
na economia, mobilidade do capital e volume de gasto privado.

A diversidade de variaveis exdgenas testadas internacionalmente pode ser explicada
em conjunto com a multinacionalidade das bases: para obter um modelo econémico
com maior poder explicativo e sem vieses nos estimadores entre a relagdo gasto
publico e crescimento economico, os estudos fazem uso de variaveis exogenas
que potencialmente influenciem a relagio e de cenarios mais diversos. Os graus de
sucesso nos estudos sdo variaveis, sendo alguns particularidades da condigio vivida
por alguns dos paises estudados (como € o caso da mobilidade do capital, variavel
importante nas economias da zona do euro). Por sua vez, o superavit/déficit € mais
importante na busca da influéncia do crescimento econémico no gasto ptblico, mas
nio o oposto. Considerando-se o cenario econdmico recente no Brasil, podem ser
percebidas oportunidades no uso de algumas das variaveis propostas em estudos
internacionais.

Além dos fatores abordados, pode-se também avaliar a utilizacio de outras medidas
de crescimento econdmico ou a decomposicio do crescimento econdmico em outros
fatores que reflitam o crescimento sustentavel nacional. Dentre os artigos nacionais
foram encontrados cinco estudos que utilizaram variaveis especificas (melhoras em
indices de educagio, satide ou infraestrutura). Nos artigos internacionais, quatro
estudos consideraram variaveis tais como fator de demanda agregada, fator de
produtividade e investimento, produtividade das empresas, consumo agregado e
total da infraestrutura nacional.

Mesmo sendo uma variavel operacional para crescimento econémico consolidada,
o PIB (em inglés: gross domestic product - GDP) é uma variavel sujeita a criticas,
visto que captura apenas o valor da produgio de bens de consumo e de capital e
servigos visiveis e mensuraveis, dando margem a questionamentos relativos aos bens
e a0s servigos intangiveis presentes nas economias. Por essa razdo, a utilizacdo de
outras variaveis, ou de variaveis complementares, deve ser considerada em estudos
relacionando gasto publico e crescimento economico.

Os dois fatores a serem tratados a seguir, a periodicidade das séries histdricas de dados
empregadas nos artigos e a metodologia quantitativa empregada na andlise, refletem
aspectos mais operacionais da analise da relagdo gasto publico e crescimento
econdmico.

O primeiro desses dois fatores, a periodicidade das séries histéricas, é de grande
importancia para que fatores exgenos, particularmente condigdes macroeconomicas
globais, ndo influenciem tanto na estimativa da relagio entre o gasto ptiblico e o
crescimento econdmico, pois com o uso de periodos mais longos acrescenta-se
informacdo para as estimativas, melhorando os estimadores no modelo estatistico.
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Em contrapartida, o emprego de periodos longos pode ser uma armadilha, uma
vez que o maior interesse dos gestores publicos ao considerarem essas relagdes
é compreender o contexto atual e suas tendéncias futuras. Assim, é importante
manter um equilibrio entre o tamanho do periodo histérico e sua relevancia para
os contextos atual e futuro.

Os estudos nacionais considerados fizeram uso de dados até o ano de 2007, tendo
a maioria utilizado dados anteriores a esta data. O artigo com um periodo mais
amplo utiliza os dados de gastos publicos e crescimento econémico a partir de 1948.
Convém mencionar que a maioria dos estudos ndo utiliza mais de vinte anos de
histérico para suas estimativas.

Os artigos internacionais utilizam dados mais recentes, utilizando o mais atual,
publicado em 2012, dados de até 2010 em sua série. A maior parte dos estudos
internacionais utiliza séries entre 15 e 30 anos para seus estudos. Também para os
artigos internacionais o periodo historico mais longo se inicia em 1948.

O segundo dos dois fatores operacionais dos estudos diz respeito as metodologias
de analise empregadas. O principal desafio dessas técnicas é captar a inter-relagio
entre gastos publicos e crescimento econdmico, um grande desafio, considerando-se
a quantidade de variaveis ex6genas presentes no contexto deste estudo. Para tanto,
empregam-se, preferencialmente, metodologias de série temporal. No entanto,
presente a necessidade de se decompor os gastos ptiblicos e de se considerar a influéncia
de variaveis exdgenas, o problema obriga o emprego de técnicas multivariadas.

Além disso, é importante lembrar da necessidade de extrair informacdes
interpretaveis. Dessa forma, ndo se despreza o emprego de estudos descritivos para
esse tipo de problema de pesquisa.

Dos 11 artigos nacionais, trés utilizaram estatisticas descritivas para referenciar
exogeneidades e desenvolver analises qualitativas-quantitativas na questdo de
pesquisa; outros cinco empregaram técnicas multivariadas sem efeito de séries
temporais (regressio pooled de quadrados minimos ordinarios); e trés estudos
estabeleceram relagdes por meio da técnica de analise de dados em painel, que leva
em conta tanto a temporalidade da série de dados quanto permite multiplas variaveis
nas relagdes.

Entre os 21 artigos internacionais, constatou-se que: a) o emprego de estatisticas
descritivas ocorre em apenas um dos estudos; b) oito estudos utilizaram técnicas
multivariadas sem efeitos de temporalidade (regressdes pooled); c) nove estudos
fizeram uso de técnicas de dados em painel ou de séries temporais com teste de
causalidade de Granger (buscando a inter-relagio entre os gastos publicos e o
crescimento econdmico e vice-versa, como nas equagdes (1) e (2); e d) trés estudos
internacionais fizeram uso de revisio bibliografica com diferentes técnicas (tais
como revisio narrativa, revisio integrativa e meta-analise).
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Finalmente, deve-se agora discutir os resultados apresentados pelos artigos analisados.
Sucede a questdo: quais as relagdes identificadas nos estudos analisados?

Para responder a essa questdo, é importante mencionar a natureza dos estudos
académicos: o pesquisador, assim como qualquer individuo, é sujeito as ideologias
de seu contexto cultural, politico e econémico, e, dessa forma, pode, ao conceber
seus estudos, criar um produto que reflita, em parte, seus desejos e anseios. Por essa
razdo, conceber estudos de questdes tdo sensiveis como a relagio aqui tratada é um
desafio, e os estudos aqui sintetizados devem ser vistos com o rigor cientifico com o
qual foram formulados, ou seja, com uma confianga que se condiciona as limitagdes
inefaveis dos pesquisadores e das informagdes e das técnicas por eles utilizadas.

Entre os 11 artigos nacionais considerados, dois encontram uma relagdo positiva entre
gasto publico e crescimento econdmico; trés artigos encontram relagdes positivas
condicionadas a natureza e ao volume do gasto ptblico; um artigo encontra relagio
negativa entre gasto publico e crescimento econdmico em paises sem industria bélica
nacional e onde o gasto com defesa foi elevado nos anos considerados no estudo; e
os cinco restantes ndo se propdem a estabelecer relagdes de causalidade.

Nos 21 estudos internacionais, sete artigos encontram relagdes positivas de causalidade
entre o gasto publico e o crescimento econdmico; cinco artigos encontram relagdes
positivas, mas condicionadas a natureza do gasto, e neles alguns gastos chegam a ter
relagdo negativa com o crescimento econdmico; dois estudos encontram relagio
negativa entre gastos publicos e crescimento econdémico, novamente em paises
onde o gasto com defesa foi elevado, mas com uma industria bélica inexistente.
Dos restantes, um estudo nio encontrou relagio significativa entre as variaveis
consideradas, e seis outros, por sua natureza, nio estabeleceram relagdes entre gasto
publico e crescimento econémico.

Assim, ao realizar a revisio integrativa dos artigos selecionados, foram encontradas
evidéncias que confirmam a predominancia do efeito positivo produzido pelos
gastos publicos no crescimento, em especial quando considerada a decomposi¢io
dos gastos, método que possibilita apresentar resultados efetivos e ndo viesados na
relacio estudada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base na revisdo integrativa dos artigos selecionados, foi possivel identificar
os principais fatores componentes dos estudos que relacionam o gasto publico
e o crescimento economico. Ao considerar a origem e a forma de tratamento
dada a esses fatores nos diferentes artigos, pode-se fazer algumas consideragdes
a respeito da relagdo estudada: (i) a discriminagdo dos gastos publicos segundo a
esfera governamental é fator da maior relevancia para os estudos nacionais; (i) a
discriminagio da finalidade do gasto publico é item essencial para a compreensio
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de suas distintas relagdes com o crescimento econdmico; (iii) a qualidade do gasto
é variavel interveniente que nio pode ser ignorada nos estudos dessa relagdo; (iv) o
emprego de dados multinacionais para a analise possibilita o exame das informagdes
que, de outra forma, nio poderiam ser obtidas; (v) ainda cabe a busca por variaveis
intervenientes na relagdo gasto publico e crescimento econémico, podendo,
dessas pesquisas, surgirem contribui¢des importantes para o estudo gasto publico-
crescimento econdmico; (vi) a utilizagdo de outras variaveis instrumentais para a
representagdo do crescimento econdmico além do PIB pode trazer contribui¢des
substanciais aos estudos futuros; (vii) o emprego de ferramentas de analise cada vez
mais adequadas e a utilizagio planejada de séries historicas de dados vém tornando
os estudos contemporaneos cada vez mais robustos em suas conclusdes.

Por fim, este artigo apresenta aspectos relevantes para o entendimento mais
aprofundado da relagio entre gasto publico e crescimento econdémico. Ademais,
constitui-se em significativo instrumento destinado a orientagdo de novas pesquisas
e a formulagio de politicas governamentais motivadoras do crescimento econémico.
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Resumo

Este artigo tem o propdsito de apresentar e aplicar,
por meio dos resultados de uma pesquisa empirica dos
certames realizados no portal de compras do governo
Jederal, um modelo econométrico para precificacio
de objetos adquiridos pela administracio piiblica via
adesdo as atas do Sistema de Registro de Precos (SRP).
Neste trabalho, propomos uma alternativa diferente
da apresentada recentemente pelo Tribunal de
Contas da Unido (TCU), que, por meio do Acdrdio
n. 1.233/2012-Plendrio, limitou os quantitativos
contratados em todos os contratos derivados de
uma ata de registro de precos ao quantitativo
MAximo previsto no instrumento convocatorio.
O decreto que regulamentou o SRP inovou nos
procedimentos de compras governamentais ao
permitir que insimeros Orgdos utilizassem registros
de precos provenientes de outra licitacdo para suas
aquisicbes e contratagoes. Pela antiga sistemdtica,
7d modificada pela nova interpretacio da Corte de
Contas, o licitante vencedor de uma licitacio para
registro de preco poderia obter elevados lucros com
os seguidos acréscimos de fornecimento, uma vez
que, nas sucessivas aquisicdes, o preco permanece o
mesmo. A luz dessas questdes, tomamos modelo na
literatura que sugere que essas novas quantidades
adquiridas pela administracio sejam fornecidas
por precos ajustados, tendo como fundamento o
aproveitamento das economias de escala devido
a multiplicacdo do fornecimento. Com base
nesse modelo comprovamos sua consisténcia e
apresentamos um método para calculo desse novo
preco, o que geraria economia para a administragio
publica na aquisi¢ao dessas quantidades adicionais.

Palavras-chave

Sistema de Registro de Pregos. Economias de escala.

Abstract

This article has the purpose to present and to apply,
by means of results of an empiric research of the
events that were done in the shopping portal of
selling of the federal government, one econometric
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model to set prices of objects acquired by the Public
Administration by means of the accession of the
minutes of the System of Register of Prices(SRP).
Through this work we propose a different alternative
to the one which was recently presented by the
“Tribunal de Contas da Unido™(TCU), which by
means of the agreement n. 1233/2012-Plenario
limited the quantity contracted by all contracts
derived from a minute of register of prices to the
maximum quantity desived in the summoning
instrument. The Decree that regulated the SRP,
innovated in the governmental procedures of the
government procurement whenever it let that
different places use the price registered coming from
another bidding to their acquisitions and contracts.
To an old systematic, already modified by a new
interpretation of Cut out of Accounts, the bidder
winner of a bidding to register the price could obtain
high profits once that in the successive acquisitions,
the price keeps the same. The point of this question
is, we take as a model in the literature that suggests
these quantities acquired by the administration
will be provided by the adjusted prices, taking as
a base the economy due to the multiplication of
the supply. Starting from this model we proved its
consistency and presented a method to calculate
this new price, what generates economy to the
Public Administration in the acquisition of these
additional guantities.

Keywords

Price Registration System. Economies of scale.

1 INTRODUCAO

Apesar de expressa na Lei de LicitagOes
e Contratos (LCC), as vantagens da
economia de escala pouco vém sendo
tratadas pelos gestores governamentais.
Tal vantagem, recorrentemente, tem
sido empregada nas aquisi¢des pelo
setor privado, sejam empresas sejam
individuos. No entanto, com o advento
da regulamenta¢io do Sistema de
Registro de Pregos (SRP), esse excelente
conceito microecondmico podera ter seu
uso potencializado.
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O SRP, mesmo sendo um procedimento vigente desde a Lei n. 8.666/1993, pouco
foi explorado nas compras no setor publico, principalmente devido ao fato de a
tnica modalidade licitatoria para sua utilizagio ter sido a concorréncia, modalidade
demorada e complexa de execugdo. Porém, com a vigéncia do Decreto n. 3.931/2001,
que regulamentou o SRP, seu uso tornou-se mais frequente pela possibilidade do
uso do pregdo, caracterizado pela sua celeridade nos tramites processuais. A maior
novidade do decreto foi permitir que varios 6rgios administrativos diferentes daquele
que promoveu a licitagio pudessem beneficiar-se da ata de registro de precos para
suas aquisigoes.

Entretanto, do modo como estava sendo utilizado esse procedimento, percebia-se
que as economias de escala nio eram expressamente absorvidas pelo poder publico,
uma vez que os precos dos objetos licitados permanecem fixos independentemente
da quantidade de fornecimento, proporcionando ganhos de rendimento de escala
para os fornecedores. Recentemente, a Corte de Contas, por intermédio de um
acordio, no contexto das aquisi¢des de tecnologia da informagio, decidiu restringir,
em demasia, o instrumento do SRP.

Nesse sentido, este trabalho propde-se a mostrar o resultado de uma pesquisa empirica
sobre objetos licitados usualmente pela administragio publica no exercicio de 2010,
cujos pregos sdo reestimados por meio da aplicagdo de um modelo econométrico a
ser estudado e demonstrado, de modo que reflitam as existentes economias de escala
(MORAIS, 2011). O trabalho centra suas atengdes na utilizagio do fundamento
microeconomico da economia de escala, aplicando um método de apropriagio
econbdmica ao procedimento de compras inovado pelo Decreto n. 3.931/2001, em
uma analise diferente daquela meramente juridica, costumeiramente empregada.

Para inicio do trabalho, ¢ abordado o arcabougo legal e a aplicabilidade do Sistema
de Registro de Precos para as aquisi¢des governamentais, mostrando todas as suas
vantagens e ressaltando a questdo da adesdo da ata de registro de precos por outros
oOrglos. Posteriormente, ¢ estudado o conceito microeconémico de rendimentos de
escala e a conexdo desse conceito a legislagio vigente para as compras governamentais.
Dando prosseguimento, apresentamos os modelos tedrico e econométrico, testados
e avaliados via aplicagio dos dados retirados da pesquisa empirica. Por fim, sio
analisados os resultados da pesquisa a fim de se calcular, com base no método
apresentado, os novos precos dos objetos pesquisados, verificando o quanto poderia
ter sido economizado caso o modelo econométrico fosse posto em pratica pela
administragdo publica.

2 ARCABOUCO LEGAL DO SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

A Lei de Licitagdes e Contratos, Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, ao dispor
em seu art. 15, inciso II, que as compras publicas sempre que possivel deverdo ser
processadas pelo Sistema de Registro de Pregos (SRP), introduziu no ordenamento
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juridico nacional um novo procedimento a ser utilizado pela administragio publica.
O paragrafo 32 do artigo supracitado determina que o Sistema de Registro de Pregos
sera regulamentado por decreto, atendidas as peculiaridades regionais.

No plano federal, o SRP foi regulamentado pelo Decreto n. 3.931, de 19 de setembro
de 2001. Conforme se extrai do art. 12, inciso I, do mencionado decreto, o SRP é
um conjunto de procedimentos para registro formal de pregos relativos a prestagio
de servigos e a aquisi¢io de bens para contratagdes futuras.

De acordo com o Decreto n. 3.931/2001, o registro de preco dar-se-a pelas modalidades
licitatorias da concorréncia, com base na Lei n. 8.666/1993, ou do pregio, conforme
previsio na Lei n. 10.520/2002. Assim, nio ha de se confundir o SRP com modalidade
licitatoria, como alguns administradores afirmam. Trata-se de um procedimento a
ser utilizado quando a administragio publica se deparar com certas circunstancias,
as quais ainda serdo tratadas nesta se¢io. Em suma, seu procedimento nio difere
dos procedimentos a serem utilizados nas licitagdes convencionais, ou seja, sua fase
interna permanece a mesma, necessitando da elaboragio do Projeto Basico ou do
Termo de Referéncia com as devidas especificagdes dos objetos a serem licitados.

Uma das diferencas do Sistema de Registro de Precos é que, ao participar do certame,
o licitante apresenta sua proposta com base no pre¢o de uma unidade do item ou
do objeto licitado e nio sobre o quantitativo total, como acontece nas licitagdes
tradicionais. Outra diferenca ocorre quando a disputa da licitagio termina, pois a
empresa consagrada vencedora nio assinara, como no procedimento tradicional,
o termo de contrato administrativo ou outro equivalente, mas a ata de registro de
precos. Nesse documento, ficara registrado o prego ofertado para a unidade do
objeto licitado sobre o qual o licitante se consagrou vencedor. O prazo de validade
da ata ndo podera ser superior a um ano, conforme art. 4° do Decreto n. 3.931/2001.

Outro fato inovador trazido pelo SRP, talvez o mais interessante, esta no fato de
nio obrigar a administragio a adquirir todo o quantitativo informado na ata. Essa é
aexplicagdo pela qual os licitantes concorrem pelo valor unitario do produto, pois a
administragdo nio esta obrigada a adquirir o quantitativo total licitado, cabendo-lhe
o juizo de conveniéncia e oportunidade quanto a decisio ao quantitativo realmente
necessario, de acordo com sua real demanda. Nesse sentido, o Decreto n. 3.931/2001,
alterado pelo Decreto n. 4.342, de 23 de agosto de 2002, indica em quais hipoteses
sera adotado o registro de pregos, in verbis:

Art. 2 Sera adotado, preferencialmente, o SRP nas seguintes hipoteses:

I - quando, pelas caracteristicas do bem ou servigo, houver necessidade de
contratagdes frequentes;

II - quando for mais conveniente a aquisi¢io de bens com previsio de entregas
parceladas ou contratagio de servigos necessarios 3 Administragido para o
desempenho de suas atribui¢des;

III - quando for conveniente a aquisi¢do de bens ou a contratagio de servigos
para atendimento a mais de um 6rgio ou entidade, ou a programas de governo; e
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IV - quando pela natureza do objeto no for possivel definir previamente o
quantitativo a ser demandado pela Administragio.

Assim, toda vez que a administragio se deparar com situagdes como as trazidas
pelo art. 2° do Decreto n. 3931/2001, o SRP tornar-se- o procedimento indicado
para licitacdo.

Uma das vantagens do SRP reside na economia processual, reduzindo a quantidade
de licitagdes de objetos semelhantes e homogéneos. Antes do SRP, toda vez que
a administragio necessitasse de reiteradas aquisicdes do mesmo objeto, precisava
realizar novos procedimentos licitatérios. Com a instituigio do registro de pregos,
basta uma tinica licitagio, pois os pregos ficam registrados e permanecem disponiveis
para a administragdo pelo periodo de até um ano.

Outra grande vantagem do SRP esta no fato da desnecessidade de recursos
orgamentarios para abertura do procedimento licitatorio via SRP, os quais somente
serdo necessarios quando da efetiva contratagdo ou aquisi¢do. Nesse sentido, um
6rgio que esteja com recursos bloqueados ndo precisa aguardar a liberagio dos
recursos para realizar os procedimentos licitatOrios, e assim que os recursos estiverem
abertos ja pode de imediato adquirir os itens por meio da ata de registro de precos
ja assinada.

Estas e outras vantagens sdo citadas pelo professor Fernandes (2010, p. 28), que
assim expoe: “[...] o Sistema de Registro de Precos constitui-se em importante
instrumento de gestio no qual as demandas sio incertas, frequentes ou de dificil
mensuragio [...]". Discorre ainda o mesmo autor que “o sistema de aquisi¢do por
pregos registrados viabiliza ao gestor antercipar-se as dificuldades e conduzir o
procedimento licitatorio com varios meses de antecedéncia, evitando as sistematicas
urgéncias de atendimento”.

O doutrinador Justen Filho (2005, p. 144) converge em entendimento com Fernandes
(2010), vejamos:

O Sistema de Registro de Pregos (SRP) é uma das mais tteis e interessantes
alternativas de gestdo de contratagdes colocada a disposigio da Administragio
Publica. As vantagens propiciadas pelo SRP até autorizam a interpretagio de
que sua institui¢do ¢ obrigatdria por todos os entes administrativos, nio se
tratando de uma mera escolha discricionaria.

No conceito de Niebuhr (2008, p. 315), o SRP é um procedimento especial destinado
a eficiéncia no gerenciamento de contratos de bens e servigos por intermédio do
qual o vencedor da licitagdo assina ata de registro de pregos comprometendo-se a
oferecer a prego unitario fixo o objeto licitado, de acordo com as necessidades da
administra¢do, na quantidade e no prazo prefixados no edital, nio podendo esse
prazo ultrapassar um ano.
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Tendo essas funcionalidades, o SRP, que devera obedecer a todos os principios
inerentes as aquisi¢des governamentais, sustenta-se no ordenamento juridico vigente
como ferramenta de importante desburocratizagido e gestio para o andamento das
compras governamentais.

3 A POLEMICA DOS “CARONAS” NO
SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS

Com o intuito de regulamentar o procedimento inserido no inciso II do art. 15
da Lei n. 8.666/1993 - Sistema de Registro de Precos -, o Decreto n. 3931/2001
inovou o SRP, ao permitir que Orgdos ndo participantes do certame original
pudessem beneficiar-se da ata registrada de outro érgdo, desde que autorizados por
este e mediante consulta ao licitante vencedor. Ou seja, mesmo que ndo tivessem
participado de nenhum procedimento interno da licitagio, como elaboragio do
termo de referéncia ou do projeto basico, esses drgdos ndo participantes poderiam
beneficiar-se dessa licitagio para aquisi¢io do objeto desejado. Essa possibilidade
vem sendo alcunhada de “carona”. A previsio do carona esta insculpida no art. 8°
do referido decreto, o qual dispde:

A Ata de Registro de Pregos, durante sua vigéncia, podera ser utilizada por
qualquer 6rgio ou entidade da Administragio que ndo tenha participado do
certame licitatorio, mediante prévia consulta ao drgio gerenciador, desde que
devidamente comprovada a vantagem.

§ 12 Os 6rgios e entidades que ndo participaram do registro de pregos, quando
desejarem fazer uso da Ata de Registro de Precos, deverdo manifestar seu
interesse junto ao drgio gerenciador da Ata para que este indique os possiveis
fornecedores e respectivos pregos a serem praticados, obedecida a ordem de
classificacio.

§ 2° Cabera ao fornecedor beneficirio da Ata de Registro de Pregos, observadas
as condigdes nela estabelecidas, optar pela aceitagio ou ndo do fornecimento,
independentemente dos quantitativos registrados em Ata, desde que este
fornecimento nio prejudique as obrigagdes anteriormente assumidas.

§ 32 As aquisi¢des ou contratagdes adicionais a que se refere este artigo ndo
poderio exceder, por 6rgio ou entidade, a cem por cento dos quantitativos
registrados na Ata de Registro de Pregos.

Assim, pela redagio do decreto, um 6rgio que nio participou de nenhum
procedimento da licitagio pode, desde que autorizado pelo orgio detentor da ata
e de consulta ao fornecedor vencedor, usufruir dessa licitagdo para suas aquisi¢des
e contratagdes. Ainda de acordo com o caput do art. 8° citado, basta apenas que
o 6rgdo carona! demonstre que o objeto possui prego vantajoso, o que pode ser
verificado via pesquisa mercadologica.

1 Com a institui¢io do carona, pode ser que os 6rgios prefiram ser mais caronas do que gerenciadores,
principalmente pelos custos que enseja um procedimento licitatério. No entanto, desconsideraremos esse fato
neste trabalho, pois visamos a atingir economias de escala para toda a administragio pablica.
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No entanto, diante da novidade, muitos estudiosos do tema, inclusive grandes
doutrinadores, relatam que o disposto, ao permitir a figura do carona, feriu a
disposi¢do contida no art. 37 da Constitui¢do Federal ao inovar com uma espécie
de substitutivo legal do procedimento licitatorio, ndo permitido pela Constituigio
vigente. Conforme a Lei de Licitagbes e Contratos, os Gnicos procedimentos
excludentes de procedimento licitatorio sio a dispensa e a inexigibilidade. Sendo
assim, ao admitir esse procedimento, o decreto estaria violando a Constitui¢io de
1988 e a Lei n. 8.666/1993.

Nesse sentido, Justen Filho (2011) entende como invalido o procedimento em
questio, afirmando que:

A pratica da “carona” é invalida. Frustra o principio da obrigatoriedade da
licitagdo, configurando dispensa de licitagio sem previsio legislativa. Nio
cabe invocar a existéncia de uma licitagdo anterior, eis que tal licitagio tinha
finalidade e limite definidos no edital.

A aplicabilidade do decreto quanto a possibilidade de carona também é posta em
duvida por Niebiihr (2006, p. 15), principalmente quanto ao principio da legalidade,
uma vez que apenas a lei poderia inovar sobre tal possibilidade:

Agora, n3o é constitucionalmente admissivel que regulamento administrativo,
um decreto da lavra do presidente da Republica, crie o carona sem qualquer
lastro legal, inovando a ordem juridica por meio da outorga autdénoma de
competéncia aos agentes administrativos, com repercussOes de monta na
esfera juridica de terceiros.

Assim, ao surpreender o ordenamento juridico com a possibilidade de um 6rgio
aderir a atas de registro de pregos de outro 6rgio, o decreto, no dizer de alguns
estudiosos, extrapolou suas fungdes regulamentadoras. Entende-se assim que essa
inovagdo deveria ser editada por meio de uma lei.

O egrégio Tribunal de Contas da Unido ha muito vem discutindo sobre o tema,
demonstrando toda preocupagio. Jurisprudencialmente, suas primeiras decisdes
foram no sentido da legalidade do procedimento, apontando para vantagens
operacionais do SRP, a exemplo dos Acérdios Plenario ns. 158/2003, 3.165/2003,
214/2006, 1.095/2007, 665/2008 e 324/2009, citados por Silva (2010).

Um acdrdio de significativa importancia nesta discussio é o de n. 1.487/2007-Plenario,
em que se analisava a adesdo a ata de registro de precos de 62 6rgdos caronas que
fizeram elevar um contrato inicial de R$ 32 milhdes para quase R$ 2 bilhdes. Esse
acordio faz recomendagdes para que o Ministério do Planejamento Orgamento e
Gestio (MPOG) adote providéncias com vistas a reavaliagio das regras atualmente
estabelecidas para o registro de pregos no Decreto n. 3.931/2001. Porém, o MPOG
impetrou pedido de reexame contra o acordio, atualmente na fase de recurso.
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No entanto, o Acérddo n. 1.233/2012-Plenario trouxe nova interpretagio ao § 3°
do artigo 82 do Decreto n. 3.931/2001, informando que, em obediéncia ao principio
da vinculagio ao instrumento convocatério da Lei n. 8.666/1993, as unidades
administrativas devem gerenciar a ata de forma que a soma dos quantitativos
contratados em todos os contratos derivados da ata nio supere o quantitativo
maximo previsto no edital.

Diante do citado acorddo, caso um 6rgio licite pelo SRP o quantitativo de cem
unidades de um certo objeto, todos os 6rgios interessados em aderir a essa ata,
inclusive o orgio gerenciador, s6 poderio adquirir o0 maximo de cem unidades.
Pela antiga sistematica, o quantitativo maximo de cem unidades era para cada um
dos orgios interessados em aderir a essa ata, o que poderia aumentar, em muito, a
quantidade a ser fornecida.

Entretanto, ndo concordamos com a proposta da Corte de Contas, que, a fim de dar
uma resposta ao uso indiscriminado e ilimitado das caronas, limitou as aquisi¢des/
contratagdes a0 que esta expresso no edital, mesmo que essa ndo seja a literalidade
do previsto no Decreto n. 3.931/2001.

Oferecemos neste trabalho uma solugdo diferente da empregada pelo TCU, ao
vislumbrarmos a possibilidade de aproveitamento dos ganhos de economia de
escala no fornecimento de bens a administragio publica pelas inimeras adesdes as
atas de registro de pregos, uma vez que, com a institui¢io do carona, a quantidade
de bens fornecidos pode ser ilimitadamente aumentada em relagdo ao quantitativo
inicial, gerando enormes lucros aos detentores de uma ata. Para tanto, utilizar-se-4
como modelo para este trabalho o método apresentado por Silva (2010) para que
esse ganho seja revertido em economia do fornecedor para a administragio ptblica.

4 CONCEITO DE ECONOMIAS DE ESCALA

Para se aplicar e melhor compreender o método proposto para as compras
governamentais, tendo em vista a possibilidade de incremento nas quantidades
iniciais licitadas via o SRP, ha de se explanar sobre o conceito dos rendimentos de
escala ou economias de escala.

De acordo com os ensinamentos de Varian (2006) e Kupfer e Hasenclever (2002),
rendimento de escala leva em consideragdo o comportamento existente entre os
custos de produgio de um objeto ou de uma atividade industrial e sua quantidade
produzida. Dessa forma, temos a fung¢io do custo C(g), que depende da quantidade
produzida ¢.

Nesse sentido, podem ocorrer rendimentos de escala de trés tipos: constantes,
decrescentes e crescentes. Os rendimentos de escala sio constantes quando, por
exemplo, ao se triplicar a quantidade de insumo obtém-se o triplo da produgio, ou
seja, os custos crescem e decrescem na mesma proporgio da quantidade produzida.
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Matematicamente, pode-se representar o fendmeno por meio da expressio:
3C(x1x5,....x,) = C(3xy, 3x3,..., 3x,). Ampliando o entendimento, se todos os insumos
aumentam numa raz3o &, os custos aumentardo nesta mesma razao, ou seja, C(q)/q
é constante para qualquer produgio g.

No caso dos rendimentos decrescentes de escala, a expressio matematica pode ser
representada da seguinte forma: C(kx; kx, _kx,) > kC (x; x;...x,). Quando em
determinada indistria ou certo bem acontece esse fenomeno, ha o que se evidencia
como deseconomias de escala, pois os custos crescem mais que proporcionalmente
a produgio, assim C(g)/q sera crescente quando g for aumentado.

Agora, quando se fala em rendimentos crescentes de escala € porque os insumos
utilizados crescem proporcionalmente mais do que o aumento dos custos
empregados. Por exemplo, podera acontecer que, ao multiplicar os insumos por uma
razdo k, obter-se-do custos menores do que k vezes. A expressio que pode indicar
o relatado pode ser expressa como: C(kx; kx, _ kx,) < kC (x x3,...,x,). Nesse caso,
diz-se que houve economias de escala, em que a razdo C(gq)/q é decrescente com o
aumento da produgio gq.

Considerando-se as aquisi¢des no setor publico, é de facil compreensio, até pelos
resultados da pesquisa empirica que fundamentou este artigo, que os custos de
produgio decrescem com o aumento da quantidade, tendo assim rendimentos
crescentes de escala. Além disso, adotaremos a hipétese de rendimentos crescentes
de escala, levando em conta também que as empresas fornecedoras de bens e servigos
atuam em um nivel de produgio distante de sua capacidade maxima instalada, de
forma que nio existem entraves fisicos para aumentar arbitrariamente sua produgio,
ndo impactando, assim, nos seus custos.

5 ESTUDOS SOBRE ECONOMIA DE ESCALA APLICADOS AOS
PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

O dever constitucional de licitar, indicado no inciso XXI do art. 37 da Carta Magna
e devidamente regulamentado pela LCC, ressalta, em seu artigo 32, que a licitagdo se
destina, entre outras coisas, a selegio da proposta mais vantajosa para a administragdo.

Tendo essa premissa em mente - a busca da vantajosidade -, a Lei n. 8.666/1993
prevé varios mecanismos para que a administragdo publica selecione, dentro dos
principios que regem os procedimentos licitatorios, tais como a isonomia entre os
licitantes e a legalidade dos procedimentos, a melhor proposta para suas aquisi¢des
e contratagdes, entre os quais esta a economia de escala. Esta esta prevista na LLC,
no seu art. 23 paragrafos 12 e 79, os quais seguem abaixo:

Art. 23[...]
§ 12 As obras, servigos e compras efetuadas pela Administragio serdo divididas
em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viaveis,
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procedendo-se 2 licitagdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos
disponiveis no mercado e a ampliagio da competitividade sem perda da
economia de escala.

§ 72 Na compra de bens de natureza divisivel e desde que n3o haja prejuizo
para o conjunto ou complexo, € permitida a cotagio de quantidade inferior a
demandada na licitagdo, com vistas 8 ampliacdo da competitividade, podendo
o edital fixar quantitativo minimo para preservar a economia de escala.

Nesse contexto, a busca de economia de escala pela administragio nio surge como
mera formalidade e discricionariedade pelo administrador ptiblico, mas, sim, como
dever e ato vinculado ao exercicio de suas atribuigdes. Assim, cabe a todos os agentes
envolvidos nas compras ptblicas a busca pela melhor gestio de suas aquisi¢des a fim
de se ampliarem os ganhos em escala a favor da administragio ptblica. Porém, nio
é isso que presenciamos nas compras do setor publico, no qual a falta de gestdo e de
planejamento fazem com que o governo compre mais caro do que devia, afastando-
se de um dos principais mandamentos licitatorios.

Isso posto, as compras publicas devem ser planejadas, de tal sorte que as economias
de escala nio sejam desperdigadas. A respeito do tema, Justen Filho (2005, p. 221)
ressalta que “em uma economia de escala, o aumento de quantitativos produz a
redugdo dos pregos. Por isso, ndo teria cabimento a Administragio fracionar as
contratagdes se isso acarretar aumento dos seus custos”.

De acordo com Fernandez (2010, p. 379), o TCU reiteradamente vem alertando os
6rgdos quanto aos seus planejamentos de aquisi¢des a fim de aproveitar as economias
de escala, vejamos:

TCU determinou: “[...] prever o consumo anual de materiais, bem como o de
expediente e instrucional, com o objetivo de realizar o menor nimero possivel
de licitagGes, auferindo, dessa forma, economia de escala nas aquisi¢des feitas”.
Fonte: TCU. Processo n. 250.104/1997-0. Decisio n. 614/1999-Plenario.

TCU orientou: “[...] avalie, previamente  realizagio de licitagdes descentra-
lizadas nos Estados, a conveniéncia de se proceder ao levantamento das
demandas para fins de realizagdo de um tinico procedimento licitatério, visando
a obtengio de pregos menores.”.

Fonte: TCU. Processo n. TC-006.929/2003-0. Acérdio n. 876/2004-Plenario.

Nesse sentido, visando a dar aplicabilidade a0 mandamento legal, Silva (2010)
apresenta um método de apropriagio econdmica dos ganhos de escala pela
administracdo publica, o qual serve como base para este trabalho.

Com a possibilidade do aumento das quantidades a serem adquiridas pela
administracio pela adesio as atas de registro de pregos, Silva (2010) ressaltou que
os precos dos objetos devem ser ajustados quando houver aumento da quantidade
demandada, capturando, desse modo, as economias de escala embutidas nos custos
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da empresa. De acordo com o autor, o método baseia-se na manutengio do lucro
obtido pelo licitante vencedor no momento do certame. Assim, fixando-se o lucro
do fornecedor, a quantidade adicional deve ser fornecida a um prego inferior ao
inicial, devido as economias de escala presentes.

6 METODOLOGIA

6.1 O MODELO TEORICO

Fazemos uso, neste trabalho, do modelo desenvolvido por Silva (2010). Dessa forma,
antes de passarmos para o pretenso modelo economeétrico, faz-se necessario, nesta
subsecio, apresentarmos o citado modelo. Silva (2010) assim descreve seu modelo:

146

Utilizemos, pois, o equacionamento classico de Contabilidade de Custos que
busca estimar o lucro L de uma firma pela diferenca entre a receita e o custo a
partir da quantidade produzida ¢, do preco de venda p, do custo fixo Cfe do
custo variavel unitario Cv. Assim, a férmula do lucro sera:

L =R(q), - C(g), )
L=peq—(Cf+Cveq). (2)

Podemos observar que C(g) apresenta rendimentos crescentes de escala, uma
vez que C(q)/q é decrescente em ¢, de acordo com a seguinte férmula e a
Figura 1:

Figura 1 - Curva de custos em fungdo da quantidade
A

0
q

\ 4

q
Fonte: adaptado de Silva (2010)
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Observa-se que se dividiram os termos da equagdo classica contabil
C(q) = Cf + Cv . g pela quantidade g. O autor ressalta que a equagio apresentada
permite tratar os rendimentos de escala para quaisquer faixas de quantidade
produzida.

O modelo utilizado por Silva (2010) leva em consideragio o prego p em fungio da
quantidade g. Assim, dada uma licitagio cujo objeto seja comprado a um prego p
e a uma quantidade ¢, como mostrado na Figura 2, a contratagio possui receita R
representada no ponto 4, e custo C, no ponto B. O lucro L, entio, corresponde ao
segmento AB. O prego p é representado pela inclinagio da reta de receita, enquanto
o g contratado se encontra no eixo das abscissas.

Figura 2 - Economias de escala no acréscimo do fornecimento

A Receita

Custo R(q) =pxq

q fl[ ! Quantidade >

Fonte: adaptado de Silva (2010)

Continuando a explicagio de Silva (2010), quando a administragio passa a necessitar
de um fornecimento maior do bem no nivel de ¢’, a receita do novo nivel de
fornecimento R’ correspondera ao ponto D, e a despesa, ao ponto E. O lucro L’
correspondera ao segmento DE, o que sera obviamente maior que o da contratagio
inicial devido aos rendimentos crescentes de escala, visto que a receita aumenta
proporcionalmente, enquanto o custo aumenta menos que proporcionalmente
com a quantidade fornecida.

Silva (2010) demonstra, com base no entendimento ja citado, uma férmula para
expurgar o lucro excedente resultante da majoracio da quantidade fornecida:

Cabe a Administragio expurgar tal lucro excendente resultante da majoragio
da quantidade fornecida do bem conjugada com a existéncia de rendimentos
crescentes de escala. Isso pode ser feito se estabelecermos um novo prego de
modo que o lucro seja equivalente a situagio anterior no valor correspondente
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a0 segmento AB. Podemos obter isso se passarmos uma reta paralela a curva
de custo a partir de 4, encontrando o ponto F e for¢ando que o lucro L”no
nivel de fornecimento ¢’seja FE, obviamente equivalente a 4B. A equagio
da reta que passa por 4, onde a receita € R e a quantidade fornecida é ¢, e tem
inclinagio igual A reta de custo sera:

y_R=Cv
xX—q
-y =Cv(x —q) +R 4)

No ponto , a nova receita que impomos sera igual a R"=Cv (q'-q) +R e, por
conseguinte, 0 NOVO prego imposto p 'sera:

, _R" _ cv(q'-q)+pq q q
pr=R TP _ oy (1 - L) p L
qr q! U( q’) tp qr

Podemos chamar a raz3o ¢ /g como o acréscimo de fornecimento, um fator
a. Entio, o ajuste de prego p "/p sera:

-2 Yok ®

Observe que, como a > 1, temos que //a esta entre () e I. Lembre também
que, necessariamente, Cv/p<I. Assim, o ajuste equivale a uma ponderagio
(combinagio convexa) entre Cv/p e I, ou seja, caso a = I (nenhum acréscimo),
p /psera I (nenhum reajuste), enquanto se a € muito grande, p /p tendera a Cv/p.

Assim, com base na explana¢io demonstrada, o equacionamento que fornecera
o novo valor do preco e servira como parametro para a pesquisa utilizada neste
trabalho é dado pela equagio (5).

Fazendo uma breve analise sobre o método apresentado, € de facil verificagio que o
novo prego p’ tendera ao patamar dos custos variaveis do objeto licitado, a medida
que mais quantidades forem adquiridas pela administragio, pois //a tendera a 0 e
(1 - é) tendera a /, restando p’ em func¢io do Cv.

Silva (2010) também ressalta que quanto menor for o valor de Cv maior sera o
desconto no prego com o acréscimo de fornecimento. Além disso, ressalta ainda
que o método de ajuste de prego quanto a economia de escala é independente do
custo fixo, uma vez que, na mudanca de situagio da quantidade inicial para a final,
a empresa continua a ser remunerada pelo mesmo nivel de custo fixo.

Isso posto, diante do método desenvolvido para precificagio dos pregos das aquisigdes
adicionais, a grande questdo € a obtengdo do custo variavel Cv. Silva (2010) cita
algumas possibilidades para a obtengdo dessa variavel. Entretanto, tencionamos
estimar o Cv por meio de pesquisa empirica no portal de compras do governo
federal, ao levantar um rol de certames de um mesmo objeto, cujos resultados serdo
tratados na secao 7.
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6.2 O MODELO EMPIRICO

O modelo de Silva (2010) pode ser tratado econometricamente com o objetivo
de obtermos o valor de custos variaveis para determinados objetos licitados pela
administragdo publica. Desenvolvendo a equagio (5), temos:

q q
'=¢ (1——)+ =
p'=0C 7) TPy

, q
p =Cv+(p—Cv)-?

A
y=Cv+; (6)
emquey=p,x=q ed=(p-C,)q.

Entende-se que a equagdo descreve um comportamento de pregos de um determinado
bem em fungio de diversas quantidades, em que o preco p e a quantidade ¢ sdo apenas
um caso particular, ou seja, um ponto na curva da Figura 1. Mas percebe-se que os
valores de p e ¢, que se encontram incorporados a constante 4, ndo interessam, e
seu desconhecimento nio prejudica o modelo econométrico que ora propomos.

O parametro a ser buscado é o intercepto do modelo linear, ou seja, o valor dos
custos variaveis Cv. De modo mais exato, podemos utilizar o modelo reciproco para
estimar o Cv (GUJARATI, 2006, p. 148), o qual pode ser expresso por:

Yi=p1+ B ()_1()+Hi (7

em que f corresponde ao Cv procurado. O modelo reciproco ainda se caracteriza
pela sua linearidade e, assim, pode ser considerado para efeitos de execucio da
econometria, visto que a propriedade da linearidade, segundo Gujarati (2006,
p- 33), envolve somente os parametros | e 55, ndo havendo de se considerar a
inversio da variavel x.

O modelo citado apresenta os seguintes aspectos: quando aumenta indefinidamente,
o termo f, G) aproxima-se de zero (f2 é constante) e Y aproxima-se do valor limite
ou assintético §1. O modelo demonstra que, independentemente do aumento de x,
o limite que a variavel dependente Y assumira é o de f3;.

Fazendo-se um paralelo entre o modelo econométrico reciproco aqui concebido e
o modelo te6rico demonstrado por Silva (2010), é de facil verificagdo a consisténcia
entre os dois modelos, uma vez que, com o aumento da quantidade ¢’, o prego p’tende
ao valor do custo variavel Cv, que é o valor assintotico de 8] do modelo reciproco.
O modelo citado pode ser representado pela Figura 3:
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Figura 3 - Modelo reciproco: Y 31+ f5, (3)
A
¥y
ﬂ; >0
P2>0
b
0 x>

Fonte: adaptado de Gujarati (2006, p. 148)

6.3 ECONOMIA POTENCIAI; A SER GERADA PELA UTILIZACAO
DO MODELO ECONOMETRICO

Uma vez demonstrada a férmula para precificagio quanto a economia de escala,
disporemos um grafico explicativo (Figura 4) para ilustragio da economia que
poderia ser gerada caso o modelo de Silva (2010) fosse utilizado pela administragdo
publica. O valor economizado leva em consideragdo as adesdes de apenas uma ata
de registro de pregos e aquisi¢des adicionais infinitesimais.

Figura 4 - Economia potencial a ser gerada pelas adesdes

A

C"p

B
L

q qf

Fonte: elaboragio do autor

Nota-se que, no procedimento vigente, as aquisi¢es adicionais sio fixadas no
preco p homologado quando da realizagdo do certame com base na quantidade
g inicial. Assim, independentemente do aumento da quantidade adquirida pelos
orgios, o preco mantém-se constante. Usando o modelo estudado, o prego para as
quantidades acima do previsto diminui até se aproximar do valor assintético Co.
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Dessa forma, aps a tlltima adesio da ata registrada, até o fim de sua vigéncia, quando
tivermos o niimero da quantidade final gradquirida, verificaremos que a economia
correspondera a area hachurada da Figura 4. Lembramos que o modelo apenas se
presta para quantitativos superiores a quantidade inicialmente contratada.

6.4 OBTENCAO DOS DADOS PARA A PESQUISA

Para comprovar a aplicabilidade do modelo desenvolvido por Silva (2010) e atingir
o fim proposto do estudo, foi realizada uma pesquisa empirica de licitagdes ja
realizadas no sistema de compras do governo federal (www.comprasnet.gov.br).

Os objetos pesquisados foram a resma de papel A4 e o grampeador médio. Apds
analise, verificou-se que se teria as caracteristicas desejadas para aplicagdo do modelo.
A descricio do papel pelo codigo de materiais do Sistema Integrado de Administragio
de Servigos Gerais (Siasg) foi “papel A4, material papel alcalino, comprimento
297 mm, largura 210 mm, gramatura 75 g/m?, cor branca”; e para o grampeador foi
“grampeador, tratamento superficial pintado, material metal, tipo mesa, capacidade
20 fls., aplicagdo papel, tamanho grampo 26/6”.

6.5 TESTES ESTATISTICOS PARA COMPROVACAO DO RESULTADO

Ja ressaltamos que a grande questio do modelo é a obtengio do valor do custo
variavel C, dos objetos licitados por meio de pesquisa dos certames concluidos.
Porém, temos de verificar se os resultados achados sdo confidveis estatisticamante
a ponto de serem de fato utilizaveis pela administragdo caso o método proposto
neste trabalho fosse posto em pratica.

Diante disso, utilizamos testes estatisticos para confirmar a robustez da pesquisa. Um
dos parametros utilizados foi o coeficiente de determinagio R?, que é uma medida
de qualidade de um modelo econométrico (indica o grau de correlagio entre duas
variaveis, no caso em analise o prego unitario e a quantidade licitada) e o valor p
(valor da probabilidade, também conhecido como nivel de significancia exato ou
observado). Por meio desses testes poderemos confirmar o nivel de significancia
das informagdes, declarando que o resultado é suficientemente robusto do ponto
de vista estatistico.

Na secio seguinte apresentamos os resultados da pesquisa com a consequente obtegdo
do Cu e dos testes estatisticos.

7 RESULTADOS

Foram coletados durante a pesquisa 193 itens/certames para o objeto resma de papel
A4 e 168 para grampeador.
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Os dados foram dispostos em uma planilha de Excel para que, por meio dessa
ferramenta, fossem calculados o Cv dos objetos, o grafico da regressio linear e
sua equagdo, bem como a robustez do modelo econométrico com base em testes
estatisticos, como o coeficiente de determinagio R? e o valor p.

Além disso, visando a uma investigagdo mais profunda, uma vez que o modelo
proposto faz uma relagdo limitada entre o prego e a quantidade, e ciente de que
outras variaveis podem explicar o pre¢o de um bem, fazemos também o calculo do
Cv levando em consideragio outros aspectos.

7.1 PESQUISA DA RESMA DE PAPEL A4

No tocante ao objeto resma de papel A4, a pesquisa foi dividida em trés grupos,
fazendo a econometria e os testes estatisticos com base em todos os dados achados
(nacional), por intervalos de quantidades e pelas regides dos locais dos Orgios
licitantes.

7.1.1 DADOS NACIONAIS

Como ja relatado, considerando-se todas as observagdes, sdo computados para o
objeto resma de papel A4 193 certames. Tendo como base todo esse quantitativo,
encontramos o custo variavel , conforme apresentado nas Tabelas 1 e 2 e na Figura 5.

Tabela 1 - Apresentagdo do Co (interse¢do) e do valor p para o valor unitario
da resma de papel A4, considerando-se o total de certames.

Coeficientes Erro-padrio Stat t Valor p
Intersegao 9,307303065 0,125945037 73,89972067 1,8637E-142
Variavel X 1 1,87531125 1,714836395 1,093580272 0,275516393

Fonte: MORALIS (2011)

Tabela 2 - Valor do R? considerando todos os certames para resma de papel A4.

Estatistica de regressio

R-miltiplo 0,078882122
R-quadrado 0,006222389
R-quadrado ajustado 0,001019365
Erro-padrio 1,736634673
Observacdes 193

Fonte: MORALIS (2011)

152 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 137-162, dez. 2012



O aproveitamento das economias de escala pelo Sistema de Registro de Precos

Figura 5 - Total de certames para resma de papel A4

Valor unitirio homologado
R$ 30,00
2
R$ 25,00 y = 1,8753x + 9,3073
2 = 0,0062
R$ 20,00
¢ Valor unitario
Homologado
R$ 15,00 o4 . o
—— Linear (Valor unitario
$ Homologado)
R$ 10,00 *
R$ 5,00
R$ 0,00

Fonte: elaboragio do autor

Nota-se pelas tabelas que, apesar de o R? ser tio reduzido, a robustez estatistica do
intercepto, ou seja, do custo variavel, é confirmada pelo valor do valor p, que é bem
inferior ao nivel de significancia 0,05.

7.1.2 DADOS POR REGIAO

E reproduzido o estudo anterior para as cinco regides brasileiras, conforme Tabela 3.

Tabela 3 - Dados da resma de papel A4 por regiio.

Regides | Quantidade de itens | Custo variavel (Cv) R? P-valor do intercepto Cv
CO 60 R$ 8,99 0,32 1,294E-50
SE 35 RS 8,63 0,19 1,56361E-34
NE 37 R$ 9,34 0,067 4,764E-32
SU 27 RS 8,84 0,0019 9,21781E-30
NO 34 R$ 10,22 0,00011 6,25133E-19

Fonte: MORALIS (2011)

Com base na tabela podemos tirar algumas conclusdes. A Regido Centro-Oeste é
a mais representativa. Por ter Brasilia como uma de suas cidades, onde se localiza a
maioria dos 6rgios federais, acaba por compor um grande quantitativo de certames.
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O custo variavel Cv é menor na Regido Sudeste, seguido pelas Regides Sul, Centro-
Oeste e Nordeste, ficando a Regiio Norte com o maior valor. Quanto a essas
caracteristicas desse resultado, apesar de nio ser tema deste trabalho, pode ser
explicado pela maior industrializagio na regido centro-sul do pais, com consequente
maior numero de empresas e fornecedores proximos aos 6rgios demandantes. Dessa
forma, os custos logisticos, como o de transporte, podem ter elevado o valor desse
material para as Regides Norte e Nordeste.

Observa-se que, nio obstante os maus resultados do R?, os valores p s3o positivos,
apontando, a0 menos, para um Cv estatisticamente significativo.

7.1.3 DADOS POR INTERVALOS DE QUANTIDADE

Para estudo dos dados, segundo a quantidade inicial licitada das resmas, separamo-
los em quatro intervalos, conforme Tabela 4.

Tabela 4 - Dados da resma de papel A4 pelas quantidades.

Quantidades (?uantidades de | Custo variavel (Cv) R? [P
itens/certames (RS)
0-500 43 10,34 0,00014 5,22452E-24
500-1.000 43 9,85 0,0036 2,25094E-22
1000-5.000 69 8,43 0,081 2,95747E-40
Acima de 5.000 38 8,13 0,0027 4,849E-26

Fonte: MORALIS (2011)

Com base na tabela das quantidades apresentadas, podemos comprovar o efeito
das economias de escala nos pregos, que diminuem quando se compra em maiores
quantidades. E o que se observa na tabela - a cada intervalo de maior quantidade
temos menores custos variaveis, finalizando no intervalo de certames para mais de
5 mil unidades, onde encontramos o menor Co.

Observa-se que, ndo obstante os maus resultados do R?, os valores p s3o, mais uma
vez, positivos, apontando, ao menos, para um C, estatisticamente significativo, sendo
1SS0 O que mais Importa.

7.1.4 ECONOMIA POTENCIAL A SER GERADA DAS ADESOES
DAS LICITACOES PARA RESMA DE PAPEL A4

Nesta subsegido, faremos um estudo hipotético com o objetivo de demonstrar a
aplicabilidade do modelo econométrico no caso de sucessivas adesdes de uma das
atas pesquisadas a fim de verificar a economia que poderia ser gerada.
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Sendo assim, para o exercicio proposto, escolhemos o Comando Militar da
Amazodnia, 162 Brigada de Infantaria da Selva, localizado na cidade de Tefé/AM,
que realizou o Pregido Eletronico (SRP) n. 03/2010, item 93, para resma de papel
A4, na quantidade de 2.500 resmas, licitagio disponivel no portal de compras do
governo federal, cujo valor unitario homologado foi de R$ 11,00.

Para a tarefa, consideramos que foi adquirido o quantitativo total? indicado pelo
6rgido gerenciador e, a partir desse momento, que seriam solicitadas adesdes pelos
demais 6rgdos. Assim, imaginemos que a esta ata foram solicitadas cinco adesdes
nas quantidades representadas na Tabela 5. Desse modo, foram calculados os novos
pregos e a economia que poderia ter sido gerada. Neste exemplo, aplicaremos o Cv
nacional, de R$ 9,30. Para o calculo, utilizamos o método proposto por Silva (2010)
e demonstrado na subse¢io 6.1 deste trabalho:

" Cv 1 1
p—=—(1——)+—
p p a

onde p é o prego licitado, p’ é 0 novo prego, a € a razdo ¢’/q, em que q é a quanti-
dade inicial e g’ a soma de todas as aquisi¢des

Tabela 5 - Economia gerada das suposi¢des de adesdes da Ata de Registro de
Precos do Comando Militar da Amazonia, 162 Brigada de Infantaria da Selva,
Pregio 03/2010, item 93.

a_ o Suposigdo | Prego unitario | Valor total da | Valor total da .
Orgio . Economia
de qtds. | ajustado (p°) | qtd. pelo preco | qtd. pelo valor
carona . . gerada (R$)
solicitadas (R$) homologado (R$) | ajustado (R$)
12 adesio 1.500 10,36 16.500,00 15.540,00 960,00
22 adesio 2.000 10,00 22.000,00 20.000,00 2.000,00
32 adesio 1.000 9,90 11.000,00 9.900,00 1.100,00
42 adesdo 2.000 9,77 22.000,00 19.540,00 2.460,00
52 adesio 1.500 9,70 16.500,00 14.550,00 1.950,00
Valor total 88.000,00 79.530,00 8.470,00

Fonte: MORAIS (2011)

Como demonstrado na Tabela 5, a cada adesio o prego licitado ¢ ajustado, tendendo
ao valor do Cv. A titulo de uma melhor ilustracio, calcularemos, com base na
férmula indicada pela equagio (5), o p’ da 12 adesio. Assim, temos:

2 Importante ressaltar que o modelo s6 é aplicado a partir da aquisi¢io de quantidade superior a indicada na Ata.
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p 9,3 <1 1 )+ 1
11~ 11 4.000/2.500 4.000/2.500

P’ _ 08454 (1 ! ) ;2
- — = - — —
11 ’ 1,6 1,6

!

R % = 0,8454(1 — 0,625) + 0,625

!

p
P _ 09420
BT

p’ = 10,36

Ainda com relagdo a tabela, vislumbramos que, no caso hipotético das adesdes da
ata do Comando Militar da Selva, nas quantidades indicadas, a economia gerada
para a administragio seria de R$ 8.470,00, cerca de 9% em relagdo ao custo que a
administracdo teria de desembolsar no procedimento normal, um valor que daria
para comprar mais 770 resmas pelo valor homologado ou mais de 870 resmas,
considerando-se o Gltimo prego ajustado.

Ressaltamos que a economia gerada € para a administragio pablica como um todo.
Muitos podem questionar que o Orgio realizador do certame e gerenciador da ata,
que teve todo o trabalho com os procedimentos licitatorios, ndo obteve economia
alguma, mas desconsideramos tal anélise e visamos ao computo da economia para
os cofres publicos.

Um fato muito importante a ser observado € que, com a obtengio do Cv via pesquisa
entre licitagdes de varios Orgios, € possivel e de fato foi constatado na pesquisa que
alguns certames obtiveram pregos homologados abaixo do C, estimado. Lembramos,
entretanto, que cada fornecedor possui o C, do seu objeto, que, certamente, é
inferior ao preco ofertado nos certames. Assim, ressaltamos que, para utilizagio
do modelo econométrico para obten¢io dos novos pregos, nio se pode admitir C,
maior que o pre¢o homologado.

7.2 PESQUISA DO GRAMPEADOR

Para pesquisa do objeto grampeador, realizamos procedimento idéntico ao
tratamento para resma de papel A4, calculando a econometria e os testes estatisticos
com base em todos os dados achados (nacional).

7.2.1 DADOS NACIONAIS

Ja informamos que para o objeto grampeador foram computados 168 itens/certames.
Todavia, a grande maioria das licitagdes para este material de expediente € de pouca
quantidade, com alguns certames, porém, contendo, mesmo assim, grandes volumes.
Dessa forma, visando a ter as quantidades licitadas mais uniformes, sio calculados
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dois desvios-padrio das quantidades, eliminando-se as observagdes que ficaram além
dessa medida de dispersdo. Restaram, assim, 144 itens.

Isso posto, os dados sdo tratados da mesma forma que os dados para a resma de papel
A4, calculando-se o Cv, o R? e o valor p, como pode ser verificado nas Tabelas 6 e

7 e na Figura 6.

Tabela 6 - Apresentagdo do Cv (interse¢do) e do valor p para o valor unitario
do grampeador considerando-se o total de certames

Coeficientes Erro-padrio Stat ¢ Valor p
Intersecdo 7,466593339 0,301408251 24,7723588 2,0914E-53
Variavel X 1 0,735813856 2,183707003 0,336956311 0,73664734

Fonte: MORAIS (2011)

Tabela 7 - Valor do R? considerando-se todos os certames para o grampeador

Estatistica de regressio

R-mltiplo
R-quadrado
R-quadrado ajustado
Erro-padrio

Observagdes

0,028265448
0,000798936
0,006237692
3,330939128

144

Fonte: MORAIS (2011)

Figura 6 - Total de certames para o grampeador

Valor unitario homologado

R$ 25,00
R$ 20,00 *
R$ 15,00 ) 3 o
*
R$ 10,00
$ *
*
RS 5,00 » *
.
R$ 0,00

y = -0,7358x + 7,4666
R? = 0,0008

@ Valor unitario
Homologado

—— Linear (Valor unitario
Homologado)

Fonte: elaboragdo do autor
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Com base nas tabelas e na Figura 6, o Cv nacional do grampeador ficou em
R$7,46. Nio obstante a medida de qualidade R? ser reduzida, o parimetro intercepto
é significativo, pois o valor p é bem inferior ao nivel de significancia 0,05.

7.2.2 ECONOMIA POTENCIAL A SER GERADA DAS
ADESOES DAS LICITACOES PARA GRAMPEADOR

Efetuando-se procedimento idéntico aos dados da resma de papel A4, calculamos o
quanto poderia ser economizado para a administragio se fosse utilizado o modelo
proposto. Dessa forma, para exemplificar o estudo, fazemos novamente o calculo da
economia tendo como base suposi¢des de adesdes entre um dos Orgios analisados.
Para o exemplo, tomamos o Instituto Federal de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia
do Triangulo Mineiro - Campus Uberaba, que realizou o Pregio Eletronico (SRP)
n. 01/2010, item 64, para grampeador, na quantidade de 240 unidades, licitacio
disponivel no portal de compras do governo federal, cuja empresa vencedora ofertou
o preco de R$ 9,00. Imaginaremos que a essa Ata aderiram quatro caronas, nas
quantidades indicadas na Tabela 8, na qual também disporemos os novos pregos
e a quantidade economizada. O Cv utilizado foi o nacional, de R$ 7,46.

Tabela 8 - Economia gerada das suposi¢des de adesdes da Ata de Registro de
Precos do Instituto Federal de Educagio, Ciéncia e Tecnologia do Triangulo
Mineiro - Campus Uberaba, Pregio 01/2010, item 64

a_ Suposi¢do | Preco unitario | Valor total da Valor total da | Economia
Orgao . ,
de qtds. ajustado (p’) | qtd. pelo preco | qtd. pelo preco gerada
carona
solicitadas (R$) homologado (R$) | ajustado (RS) (RS)
12 adesio 100 8,54 900,00 854,00 46,00
22 adesio 150 8,21 1.350,00 1.231,50 118,5
32 adesio 200 7,99 1.800,00 1.598,00 202,00
42 adesio 180 7,88 620,00 1.418,40 201,60
Valor total 5.670,00 5.101,90 568,10

Fonte: MORALIS (2011)

Novamente, para uma melhor elucidagio do método, calculamos o prego ajustado
P’ para a 12 adesio com base na equagio (5). Assim, temos:

p' _ 7,46 (1 1 ) N 1
9 "9 340/240/) ' 340/240

P’ = 8,54

Considerando-se os resultados obtidos na tabela, constatamos que, a cada adesio,
o prego unitario do bem diminui até se aproximar do Cv de R$ 7,46. A economia
gerada, caso o modelo fosse utilizado para as aquisi¢des adicionais, traria um
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economia de R$ 568,10 para a administragio, ou seja, aproximadamente de 10%
em relagdo ao gasto total, considerando os tramites das adesdes convencionais.
A titulo de exemplo, o valor economizado daria para comprar 63 grampeadores
pelo preco homologado ou 72 unidades pelo tltimo preco ajustado.

8 CONCLUSOES

Apesar de a economia de escala ser topico tratado ha mais tempo na LCC, esse
elemento microecondmico ganhou destaque com a edigdo do Decreto n. 3.931/2001,
a0 possibilitar a multiplicagdo das quantidades fornecidas pelo uso simplificado de
um registro de pregos.

Todavia, pela sistematica recentemente utilizada, os Orgios caronas adquirem as
quantidades adicionais pelo valor pactuado na contratagio inicial, ndo possibilitando,
assim, que a administragdo absorva economias de escala decorrentes do fornecimento
multiplicado. A literatura detectou tal problema e desenvolveu um método para
aproveitamento das economias de escala por meio do custo variavel (Cv) dos objetos
licitados e consequente calculo do novo preco do objeto, o qual é apresentado
e demonstrado neste artigo por meio de uma pesquisa empirica.

Sendo o Cwv de dificil obten¢do, demonstramos que uma das alternativas para
seu calculo pode ser por meio de pesquisa empirica dos objetos a serem licitados,
fazendo uso dos certames realizados no portal de compras do governo federal
(www.comprasnet.gov.br). Foi comprovado isso para dois objetos licitados: resma de
papel A4 e grampeador. Com o rol dos certames levantados para esses objetos, usando
as ferramentas do Excel foi calculado o valor do Cv e os novos pregos ajustados.

De acordo com os resultados mostrados, a obtengio empirica do intercepto Co,
por meio dos certames realizados, confirmou-se consistente e confiavel, pois os
valores encontrados para os valores p, cujo nivel de significancia foi fixado em 0,05,
apresentaram resultados bem inferiores a esta medida, o que nos da confianga na
utilizagio deste parametro.

Quanto aos resultados achados para o coeficiente de determinagio R?, seus valores
n3o foram tdo expressivos, o que demonstra que a quantidade licitada ndo é a inica
variavel a explicar o prego do objeto, existindo outros fatores que deveriam compor
o modelo economeétrico. Nessa linha, propusemos o calculo do Cv pelas regides
brasileiras no caso da resma de papel A4 no intuito de verificar a influéncia regional
no prego do objeto. Dessa forma, o modelo ora utilizado podera ser objeto de novos
estudos com o objetivo de aperfeicoa-lo com a inclusdo de outras variaveis, além da
quantidade, que poderiam influenciar no preco de um bem.

Ainda com relagdo aos resultados, fizemos uma analise do potencial da economia
que poderia ser gerada caso o método aqui proposto fosse utilizado. Os resultados
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apontaram para economias significativas de cerca de 10% em relagio ao custo do
pre¢o homologado inicialmente na contratagio.

Diante dos resultados, que se confirmaram consistentes para a amostra pesquisada,
a administragdo publica, caso colocasse em pratica o modelo econométrico para
computo do valor ajustado para os fornecimentos adicionais, poderia, por meio de
um Orgdo central, levantar e atualizar, periodicamente, no portal de compras do
governo federal (www.comprasnet.gov.br) os valores homologados dos certames,
com base no codigo Catmat - Sistema de Catalogagio de Materiais, para padronizagio
dos objetos e, assim, calcular os custos variaveis dos materiais, disponibilizando-os
no portal citado para conhecimento dos orgios e dos licitantes.

O custo variavel desses bens poderia ser calculado sob varias dticas: por estado, por
regido, por intervalos de quantidades, etc. Assim, o 6rgio gerenciador da licitagio
informaria no instrumento convocatério qual o custo variavel a ser utilizado para
reajuste nos precos das adesdes de sua ata. Ressaltamos, como ja informado na se¢io
dos resultados, que a utilizagio do modelo para captura das economias de escala
sO sera eficaz quando o prego obtido na licitagio for maior que o custo variavel
obtido nas pesquisas. Caso nio o seja, considera-se o custo variavel equivalente ao
prego obtido.

Concordamos que o tema “carona” é bastante polémico e suscita varios debates e
questionamentos, principalmente no campo juridico. Exatamente por isso tentamos
mostrar que, apesar da “aparente” fragilidade do seu decreto regulamentador,
podemos utilizar esse mecanismo para emprego de um mandamento que quase
sempre ndo é posto em pratica pelos drgio publicos, que sio as economias em escala.
Isso posto, discordamos do entendimento do Tribunal de Contas da Unido, que,
por intermédio do Acordio n. 1.233/2012-Plenario, simplesmente limita as adesdes
a0 que esta fixo no edital. Essa decisio da Corte de Contas, de carater conservador,
acaba por eliminar as vantagens das economias de escala que o governo poderia
extrair em suas compras.

Concluimos que o Sistema de Registro de Precos € de fato um mecanismo importante
para as compras governamentais, sendo suas funcionalidades de grande valia para
o planejamento e a gestdo das aquisi¢des publicas. Adicionalmente, o modelo
apresentado pode ser aperfeicoado no sentido do aproveitamento das economias
de escala, tal como foi exercitado e comprovado neste trabalho.

160 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 137-162, dez. 2012



O aproveitamento das economias de escala pelo Sistema de Registro de Precos

REFERENCIAS

BITTENCOURT, Sidney. Licitagio passo a passo. 5. ed. Rio de Janeiro: Temas
& Ideias, 2006.

BRASIL. Decreto n. 3.931, de 19 de setembro de 2001. Regulamenta o Sistema de
Registro de Pregos previsto no art. 15 da Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, e
da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3931htm.htm >. Acesso em: 25/05/2011.

. Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituigio Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragio
Publica e da outras providéncias. Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8666cons.htm >. Acesso em: 25/05/2011.

FERNANDES, J. U. J. Carona em sistema de registro de pregos: uma opgio
inteligente para reducio de custos e controle. O Pregoeiro, Curitiba, p. 27-32, nov.
2010. Edigdo especial.

. Vade-mécum de licitagdes e contratos. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008.

GUJARATI, D. N. Econometria basica. Tradugio Maria José Cyhlar Monteiro.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2006. 148 p.

JUSTEN FILHO, M. TCU restringe a utilizagdo de “carona” no sistema de
registro de precos. Disponivel em: <http://www.justen.com.br//informativo.
php?&informativo = 6&artigo =294&Il=pt.>. Acesso em: 25/05/2011.

. Comentarios a Lei de Licita¢gdes e Contratos Administrativos. 11. ed.
Sao Paulo: Dialética, 2005.

KUPFER, D.; HASENCLEVER, L. (Org.). Economia industrial: fundamentos
tedricos e praticas no Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2002.

MORALIS, F.R. A. O sistema de registro de precos e a economia de escala no setor
publico: um estudo de caso nas compras gvernamentais. Monografia (Especializagio
em Finangas Puablicas) - Escola de Administragdo Fazendaria, Brasilia, 2011.

NIEBUHR, ]. M. Carona em ata de registro de precos: atentado veemente aos
principios de direito administrativo. Revista Zénite de Licitagdes e Contratos -
ILC, Sdo Paulo, n. 143, —jan. 2006.

. Pregdo presencial e eletronico. 5. ed. Curitiba: Zénite, 2008.

REIS, P. S. M. O carona no Sistema de Registro de Pregos. ILC - Informativo de
Licitagdes e Contratos, Curitiba, n. 167, jan. 2008.

SILVA, A. H. L. da. Economia de escala das compras governamentais: problema
ou solugio? Revista de Direito Ptiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte,
ano 8, n. 30, p. 9-25, abr./jun. 2010.

Cad. Fin. Pabl,, Brasilia, n. 12, p. 137-162, dez. 2012 161



Felipe Ribeiro Alves Morais

TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU). Ac6rdio-TCU n. 1.233, de
23 de maio de 2012. TMS 6/20010. Gestdo e uso de tecnologia da informagio
(TI). Relatério consolidado. 21 trabalhos, abrangendo 315 organizagdes publicas
federais. Consideragdes a respeito das contratagdes de solugdes de TI pelo
sistema de registro de precos (SRP). Consideragdes sobre o tema “governanga
corporativa e governanga de TI”. Recomendagdes e determinagdes. Disponivel em:
< https://contas.tcu.gov.br/juris/ Web/Juris/ Consultar Textual2/Jurisprudencia.
faces?colegiado=PLENARIO&numeroAcordao=1233&anoAcordao=2012>.
Acesso em: 14/02/2013.

. 1487/2007 ATA 32 - PLENARIO, de 1° de agosto de 2007. Necessidade
de aperfeicoamento da normatizagio da sistematica de Ata de Registro de Pregos.
Conhecimento. Procedéncia parcial. Determinagio. Ciéncia. Monitoramento. Disponivel
em: < https://contas.tcu.gov.br/juris/ Web/Juris/Consultar Textual2/Jurisprudencia.
faces?colegiado =PLENARIO&numeroAcordao =1487&anoAcordao=2007 >.
Acesso em: 14/02/2013.

VARIAN, Hal. R. Microeconomia: principios basicos. Tradugio Maria José Cyhlar
Monteiro e Ricardo Doninelli. Rio de Janeiro: Campus, 2006.

162 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 137-162, dez. 2012



Planejamento tributario e a norma cogente nio tributaria

Tagaro Jung Martins

Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil
Bacharel em Ciéncias Contabeis (UFRGS) e Direito
(PUCRS). Especialista em Direito Tributario (Esaf)

Resumo

O planejamento tributdrio estrutura-se com base
em negdcios juridicos, disciplinados por normas
cogentes ndo tributarias. O conbecimento dessas
normas permite ao intérprete a identificagio de
vicios (existéncia ou ndo de patologias de direito). A
existéncia de wuma patologia de direito é um critério
Juridico seguro para identificar um planejamento
tributdrio abusivo. Essa conclusio foi possivel em
razdo da pesquisa instrumental sobre as trés fases
do planejamento, didaticamente organizadas por
Marco Aurélio Greco, e de como o conhecimento
das patologias do direito privado é necessirio para
interpretacdo do planejamento tributdrio, que deve
recair sobre o fato, desnudado das qualificacdes
Juridicas que as partes lhe atribuem, o que ndo diz
respeito a aplicacio da analogia ou a interpretagio
econdmica, mas sim em investigar a real situagio
antecedente e consequente a ocorréncia dos negdcios
Juridicos que integram o planejamento tributdario
e verificar se hd motivos legitimos para sua
ocorréncia, em outras palavras, se hd propdsito
negocial. Durante o estudo, foram analisados 18
casos de planejamento tributdrio julgados pelo
Conselbo Administrativo de Recursos Fiscais (Carf),
e para sistematizd-los utilizamos a metodologia
Normative Systems. Ao final, conclui-se que, nessa
segunda fase do planejamento tributdrio, a ciéncia
do direito apresenta elementos suficientes e seguros
para considerar como ndo abusivo o planejamento
tributdrio que se encontre livre de patologias e
quando verificadas razées extratributdrias (propdsito
negocial) para a realiza¢do do negdcio juridico.
Nessas circunstancias o planejamento tributdvel é
oponivel ao Fisco. Serd, contudo, inoponivel guando
existir qualquer tipo de patologia (simulacio, abuso
de direito, fraude a lei, v.g.), nesse caso, o lan¢amento
de oficio, tendente a recuperar o tributo ndo
recolhido, se dd ao amparo do art. 149, inciso VII, do
Cddigo Tributario Nacional (CTN). Desnecessario,
portanto, para os casos em que provada a existéncia
de uma patologia de direito, a regulamentacio do
pardgrafo vinico do art. 116 do CTN para que o
Fisco considere abusivo o planejamento tributdrio.
A regulamentagio desse dispositivo do CTN levar-
nos-d a terceira fase do planejamento tributario,
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isto é, apenas com a edi¢do de uma Norma Geral
Antielisiva existird procedimento que permita ao
Fisco imiscuir-se em planejamentos tributdrios livres
de qualquer patologia de direito. Nessa terceira fase,
caberd ao sujeito passivo demonstrar a existéncia de
causa extratributdria para a realizacio do negdcio
Juridico para que este seja considerado planejamento
tributdrio vdlido.

Palavras-chave

Planejamento tributdrio. Norma cogente ndo
tributdria. Patologias do direito. Negdcio juridico.
Propésito negocial.

Abstract

The tax planning is structured from legal
business, ruled by non-tax applicable standards.
The knowledge of these rules allows addiction
identification by the interpreter (whether or
not law pathology exists). The existence of a law
pathology is a safe legal criteria used to identify an
abusive tax planning. This conclusion was made
possible from the instrumental research over the
three stages of planning, didactically organized
by Marco Aurélio Greco and how the knowledge
of private law pathology is fundamental for tax
planning demonstration, which should be based on
the fact, striped from its attached legal qualifications,
not only in regard of the analog application or
economic reading, but in investigate the real
background situation and the following occurrence
of legal transactions which forms tax planning
and also check if there is legitimate reasons for its
occurrence, in other words, if business purposes
exists. Throughout the study, eighteen tax planning
scenarios were evaluated and systemized by the
Administrative Council of Fiscal Appeals (ACFA)
while the Normative Systems methodology was used.
In the end, one may conclude that, in the second
stage of tax planning, the Legal Science presents
sufficient and secure evidences to be considered as
non-abusive, the tax planning which is released from
pathologies and when the extra taxation subject
(business purpose) is validate to the establishment
of the legal transaction, in those circumstances the
taxable planning opposes to the tax authorities.
Howewver, it will not contest when any kind of
pathology exist (simulation, abuse of rights, frand
against the law, v. g.), in such case, the launch of
the business, the pledge to reclaim non-collected tax
is protected by the article 149, paragraph VII of the
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Cddigo Tributdrio Nacional (CTN). It is therefore unnecessary, to the examples where the existence of a
legal pathology exists, prevailing of the sole paragraph of CTN’s article 116, so the tax authorities considers
the tax planning as abusive. The regulation of this provision made by CTN will take us ro the third stage
of Tax planning, or just issuing an Anti Tax Fraud General Rule, there will be a procedure allowing the
Tax Authorities to interfere in tax planning, free from any legal pathology. In the third stage it will be up
to the taxable person validates the existence of an extra taxation factor when executing a legal business and
it could be considered as a valid tax planning.

Keywords

Tax planning. Non-tax applicable standards. Legal pathologies. Legal transaction. Business purpose.

1 INTRODUGCAO

A requalificagdo dos fatos praticada pelo Fisco tem proporcionado questionamentos
por aqueles que defendem a liberdade absoluta para contratar. Para eles, quaisquer
hipoteses nio previstas de forma estrita e literal no texto da lei tributaria caracterizam
autilizagio da interpretagio econdmica, a aplicagio da analogia para exigir tributos
e, por consequéncia, a imposi¢io de elevado grau de inseguranga juridica.

A norma tributaria incide sobre fatos tipicos, todavia estes, por vezes, podem
receber roupagem inusual em decorréncia das inimeras possibilidades que o direito
privado oferece. O Novo Cddigo Civil positivou principios e regras sobre os quais
a jurisprudéncia e os doutrinadores ja se debrugavam ha algum tempo. Passaram a
integrar o Novo Codigo Civil “institutos e solugdes normativas dotados de certa
sedimentagio e estabilidade” que tiveram como finalidade “acolher modelos juridicos
validamente elaborados pela jurisprudéncia construtiva de nossos tribunais”.!

O direito tributario e o direito privado estio umbilicalmente ligados. O proéprio
Cédigo Tributario Nacional (CTN), Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, art. 109,
reconhece a importancia dos principios gerais de direito privado para a pesquisa da
defini¢do, do contetdo e do alcance de seus institutos, preservando a autonomia do
direito tributario em relagdo aos efeitos que a norma tributaria porventura venha a
estabelecer. O legislador tributario vale-se desses conceitos para qualifica-los.

A par desses novos instrumentos de direito privado, uma questdo ainda restava mal
resolvida no direito tributario e que foi fundamental para a migracio da primeira
para a segunda fase do planejamento tributario. Por que apenas a patologia do tipo
simulagdo poderia ser rejeitada pelo Fisco? As demais patologias, e seus efeitos que
também maculam o negdcio juridico, consagradas no direito privado continuavam
a ser de aceitagio obrigatoria pelo Fisco? Como ciéncia, o direito deve, para a
mesma premissa, apresentar o mesmo resultado. Nasce, entio, a segunda fase do
planejamento tributario: liberdade, salvo patologias (GRECO, 2008, p. 186).

1 Exposi¢io de Motivos do Supervisor da Comissio Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil, prof. Miguel Reale,
item 4. Disponivel em: <http://200.251.3.5/download/codigocivil.pdf >. Acesso em: 17/09/2011.
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O conhecimento das patologias de direito privado é importante para a interpretagio
do planejamento tributario, em que pese o posicionamento contrario da doutrina
classica, ainda arraigada a primeira fase do planejamento tributario, em que tudo é
valido se n3o houver simulacio.

Sobre a interpretacio, preocupamo-nos em demonstrar critérios seguros para
concluir que na atual fase do planejamento tributario nio se esta a utilizar a analogia
ou a interpretagio economica. Aqui, um componente assume especial relevo, a
existéncia de proposito negocial, ou seja, cabe ao aplicador da norma tributaria
verificar se existem motivos extratributarios que justifiquem o planejamento
tributario.

2 PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

2.1 CONCEITO

O conceito de planejamento tributario nio é unanime na doutrina, ainda que seja
consenso dos que escrevem sobre o tema sua fung¢io de economizar tributos. Decorre
do exercicio da liberdade de agio em explorar eventual lacuna no ordenamento
juridico, mas deve ser algo prévio. No caso, prévio ao nascimento da obrigacio
tributaria. Para Andrade Filho (2009, p. 10), a “licitude do planejamento tributario
nio esta unicamente na observancia do rito formal dos atos ou negbcios juridicos;
é indispensavel que os atos ou negbcios existam (produzam os efeitos que sio
proprios)”.

A economia de opgio estaria fora do conceito de planejamento para Greco (2008,
p. 100), “pois corresponde a escolhas que o ordenamento positivamente coloca a
disposi¢do do contribuinte”. Fundamenta o autor sua posigdo de que a conduta pela
opgio de pagar menos tributos € uma escolha que o ordenamento expressamente
cria e cujos efeitos tributarios ja estdo assegurados. O referido doutrinador salienta
que ndo se configura economia de opgio quando o contribuinte “‘constréi’, por
meio de uma montagem ou substituigio juridica, o pressuposto de fato da opgio.
Nessa hipotese, esta-se diante de um caso de planejamento que podera ser ou nio
eficaz perante o Fisco” (GRECO, 2008, p. 101). Em sentido contrario, Abraham
(2007, p. 279) defende que planejamento tributario inclui a economia de opgio:

Entendemos que embora as op¢des de economia de tributos estejam 2
disposigio do contribuinte na lei, este devera realizar a sua identificagio (no
texto legal), a mensuragio de interesse (custo-beneficio), a necessidade (ou
nio) de implementar mudangas estruturais nas suas atividades econdmicas
para adequagio a opgio, para entio, e somente ap0s, decidir se ira optar pela
opgio fiscal de redugio de impostos.

O planejamento tributario deve observar a legitimidade de meios e deve ocorrer
antes do fato gerador. Assim, planejamento tributario pode ser definido como o
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procedimento metodologico destinado a analise e a selegdo de alternativas, prévio
a0 nascimento da obrigacio tributaria, dedicado a buscar a menor carga tributaria
para uma situagio fatica que pode envolver a modelagem de operagdes ou a simples
utilizagdo de opgdes expressamente previstas no ordenamento juridico.

2.2 ELISAO FISCAL E EVASAO FISCAL

Elisdo e evasio tém naturezas juridicas antagonicas. Elisdo é a atividade licita
destinada a economizar tributos, que se da pelo planejamento prévio e anterior
a0 nascimento da obrigacio tributaria, é sinonimo de planejamento tributario

(ANDRADE FILHO, 2009, p. 90).

Por sua vez, evasio fiscal é a economia ilicita ou fraudulenta de tributos (MARINS,
2002, p. 30). Quando a conduta evasiva é tipificada pela lei penal-tributaria, ela
é definida como sonegacio fiscal, sujeita, portanto, a san¢do. Numa primeira
analise, ou ainda do ponto de visto teérico, a partir da defini¢io de elisio e evasio
é relativamente facil identificar a linha diviséria de uma e de outra. Por um lado,
elisio consiste na licitude dos meios e na ocorréncia destes antes do fato gerador;
evasio, por outro, decorre de um processo ilicito e, quanto ao aspecto temporal,
ocorre durante ou depois do fato gerador (MARINS, 2002, p. 33).

Cabe ressaltar, para que nio se conclua de forma equivocada, que o critério temporal
nio basta, por si s6, como justificativa absoluta para a consideragio da licitude e da
legitimidade do fato. Mesmo no caso de a operagio se dar antes da ocorréncia do
fato gerador, faz-se necessario que a referida operagio seja licita em sentido amplo.

Torres traz ainda o conceito de elusio tributaria, que decorre da liberdade negocial
do agente, sempre vinculada a trés possibilidades de escolha: causa, forma e tipo.
Quando o contribuinte se afasta de alguma dessas trés possibilidades esta praticando
uma conduta elusiva, isto é, no exercicio da liberdade privada, mas maculada pela
auséncia de legitimidade.

2.3 NORMA ANTIELISIVA

Uma norma antielisiva, como se depreende da sua denominacdo, ndo se destina
a dispor de ferramentas para enfrentar condutas evasivas, que ja possuem, na lei
material, critérios especificos de san¢do. Normas antielisivas podem ser gerais
ou especificas. Sdo gerais quando se valem de regras ou principios juridicos que
contenham expressdes amplas, flexiveis e indeterminadas (porém determinaveis).
Exemplo de norma geral para combater praticas elisivas é a traduzida no paragrafo
tnico do art. 116 do CTN, inserido pela Lei Complementar n. 104, de 10 de janeiro
de 2001.

Para Greco (2008, p. 468), a referida norma nio se aplica as patologias dos negécios
juridicos (simulagdo, abuso de direito e fraude a lei), mas estabelece instrumentos
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para analise de negocios elisivos, ainda que ndo padecam de qualquer vicio juridico.
Tal dispositivo, de carater geral, abre a possibilidade para aferir se esses negbcios
se subsumem ao principio da capacidade contributiva, razio pela qual entende a
necessidade de procedimento especial para a analise dessa subsungio.

Normas antielisivas especificas destinam-se a fechar lacunas do ordenamento
mediante a criagio de presungdes legais. Exemplos: regras de precos de transferéncia,’
regras de disponibilizagio de lucros no exterior,’ vedagio de compensagio de
prejuizos fiscais da pessoa juridica incorporada,* etc.

2.4 AS TRES FASES DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Greco (2008, p. 112), a0 analisar a evolugdo do planejamento tributario, estabeleceu
que trés fases se destacam, todas elas tendo como tema central a oponibilidade
ao Fisco.

Antes de explicar cada uma dessas fases, o autor destaca que durante muitos anos
vigoraram dois critérios para a analise do planejamento tributario: o primeiro de
carater cronoldgico, no sentido de que os atos que implicassem redugio da carga
tributaria deveriam ocorrer antes do nascimento do fato gerador; o segundo critério
residiria na licitude, no sentido de que os atos praticados deveriam resultar de atos
licitos, fato que os tornaria inquestionaveis pelo Fisco.

A analise classica do planejamento tributario (cronologico e licitude) comegou a
perder espago quando se passou a analise dos atos a partir da eficacia destes perante o
Fisco. Nesse aspecto, Greco (2008, p. 112) nos ensina que se trata de eficacia somente
perante o Fisco, pois 0 mesmo negocio pode gerar efeitos em varias dire¢des e em
relagdo a varias pessoas.

Assim como a nio oponibilidade ao Fisco ndo produz efeitos para as demais
pessoas evolvidas, os efeitos do negdcio juridico para essas pessoas ndo podem ser
transplantados automaticamente para o ambito fiscal. Por exemplo, a observancia
de uma determinada norma editada por uma agéncia reguladora produz efeitos
perante esta, mas essa observancia nio €, por si sO, suficiente para produzir efeitos
perante o Fisco.

2.4.1 FASE DA LIBERDADE ABSOLUTA

Esta fase do planejamento tributario esta associada a liberdade absoluta do individuo
em poder agir como bem entender para dispor dos seus negécios, salvo os atos ilicitos
realizados depois da ocorréncia do fato gerador ou com simulagdo. O individuo s6
aceita ser tributado (agredido, como refere o autor (GRECO, 2008, p. 129)) naquilo
que ndo pode escapar.

2 Lein. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, arts. 18 a 24-B.
3 Medida Proviséria n. 2.158-34, de 27 de julho de 2001, art. 74.
4 Decreto-Lei n. 2.341, de 29 de junho de 1987, art. 33.

Cad. Fin. Pabl,, Brasilia, n. 12, p. 163-196, dez. 2012 167



Idgaro Jung Martins

Greco (2008, p. 126) destaca o desenho classico da elisio tributaria, anterior ao fato
gerador, licitude e sem simulagio, que esta ligada ao vicio de vontade. Consequéncia
da legalidade estrita é o banimento da analogia no direito tributario (CTN, art. 108,
L, § 1). Uma das caracteristicas dessa fase € a equiparagio do direito tributario e do
direito penal, fato que inequivocadamente igualava o valor propriedade ao valor

liberdade.

O contribuinte, nesta fase, tem liberdade absoluta para se auto-organizar: ao Fisco,
s0 ¢ licito cobrar tributo sobre fato especificadamente descrito na lei. Dessa forma,
tudo o que ndo esteja descrito de forma pormenorizada na norma esta fora da sua
incidéncia, portanto lacuna.

Em decorréncia disso, nesta fase surgiram inimeras operagdes meramente formais, o
que teve como consequéncia um aumento exponencial de normas tributarias, sempre
destinadas a preencher as lacunas normativas, que invariavelmente demandavam
grande esforgo interpretativo e de orientagdo aos agentes fiscais e aos contribuintes,
causando inseguranga juridica.

Esse modelo privilegia o antagonismo entre o licito e o ilicito, a prevaléncia da forma,
inclusive como manifestagio da vontade, em que a simulagio seria um vicio dessa
vontade. Greco (2008, p. 135) resume esta fase concluindo que “o modelo sustenta
que a licitude do meio utilizado implica a aceitagdo do resultado, entendido como
efeito tributario”..

Por fim, ao afirmar que a simulagio seria um vicio de vontade, a discussdo sobre
a licitude ou nio do planejamento tributario recai em verificar se ha ou nio
duas vontades: uma real e outra aparente. A simulagio absoluta dependeria de se
demonstrar a existéncia dessas duas vontades, ou seja, que a vontade aparente nio
corresponde a vontade real. Este é o principal equivoco dos que se posicionam
nesta primeira fase do planejamento tributario: considerar a simulagio como vicio
de vontade.

Simulagdo nio esta no plano da vontade, mas da causa do negécio juridico, como
afirma Gomes (1974, p. 423). Dessa forma, para verificar se o negocio é simulado,
deve-se analisar a compatibilidade entre sua causa e o proprio negocio, qual o
proposito de se realizar determinado negécio juridico. Por que realizar um contrato
de leasing e nio uma compra em venda a prazo? Qual a razdo para uma subscri¢io
de capital seguida de cisio e ndo uma alienagio de a¢oes?

Greco (2008, p. 184) esclarece a origem e a razdo que embasam essa necessaria
mudanga sobre o objeto de analise da simulagio:

Com isso comecamos a montar o quebra-cabega. Na medida em que o debate
sobre simulagio é deslocado para o elemento “causa”, também se desloca o foco
do “querer” para o “fazer”. A corrente doutrinaria dominante no Brasil, que
vé a simulagdo como vicio de vontade, apoia-se na doutrina civilista francesa
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em que o fundamental era amarrar o poder do rei prestigiando a autonomia
da vontade individual. [...] O pensamento de Orlando Gomes esta em sintonia
com a doutrina alemi, que nio apresentava aquela obsessio da Revolugio
Francesa, ao contrario, na Alemanha a autoridade do imperador germanico
nunca foi colocada em dtivida. No havia um confronto tio flagrante com a
autoridade, portanto nio é relevante amarrar o exercicio do poder garantindo
a vontade individual. [...] Desta perspectiva, o elemento chave ¢ a causa (ou
motivo) do negdcio juridico, e nio a vontade. Se o vicio é da causa, entio
temos de perguntar: por que o contribuinte fez isso? Até que ponto o negdcio
juridico que fez é compativel com a causa invocada?

Conclui o autor que o negocio é simulado se motivo nio existir, ou se for
incompativel com o nicleo do negécio adotado ou se existir uma inadequagio entre
o motivo real e o motivo aparente (GRECO, 2008, p. 184). Passa-se a ndo mais
analisar a questdo da vontade real e aparente, mas a causa real do negdcio juridico.

2.4.2 FASE DA LIBERDADE RELATIVA

O planejamento tributario deixa de ser analisado apenas sob o ponto de vista
formal (primeira fase), mas também sob o angulo de sua utilizagio concreta, do
seu funcionamento e dos resultados decorrentes, a luz dos valores da igualdade, da
solidariedade e da justica.

Greco (2008, p. 195) explica esse novo enfoque:

Embora reconhega que o contribuinte tem o direito de organizar sua vida
(desde que o faca atendendo aos requisitos da licitude dos meios, previedade em
relagdo ao fato gerador, inexisténcia de simulagio sem distor¢Ses ou agressdes
ao ordenamento), sou imediatamente conduzido a conclusio (alis, aceita de
forma praticamente unanime nos paises ocidentais) de que um direito absoluto
e incontrastavel no seu exercicio é figura que repugna a experiéncia moderna
de convivio em sociedade, fundamentalmente informada pelo principio da
solidariedade social e ndo pelo individualismo exacerbado.

Nesta segunda fase do planejamento tributario, a analise passa a se preocupar se o
direito foi exercido tal qual originalmente previsto no ordenamento. Greco (2008,
p- 195) explica que essa analise tem amparo no abuso de direito, oriundo do direito
civil,’ “categoria construida para inibir praticas que, embora possam encontrar-se
no ambito da licitude, implicam, no seu resultado, uma distor¢io no equilibrio
do relacionamento entre as partes”. Nessas situagdes, o ato abusivo sera sempre
inoponivel ao Fisco.

5 Art. 187 do Cédigo Civil. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
p p p p
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Depois de 2002, como o abuso de direito passou a ser expressamente qualificado
como ato ilicito, sua existéncia faz desaparecer um dos requisitos do planejamento
tributario, o de estar sustentado em atos licitos. Nas palavras de Greco (2008, p.
199): “A configuragio de um ato ilicito (por abusivo) implica nio estarmos mais
diante de um caso de elisio, mas sim de evasio”.

Nessa fase do planejamento tributario, a causa do negdcio é fator preponderante,
o negbcio deve-se apoiar em situagOes reais e nio exclusivamente fiscais. Se a causa
for exclusivamente pagar menos tributos, sera abusiva.

Greco (2008, p. 203) explica:

[...] os negdcios juridicos que nfo tiverem nenhuma causa real predominante,
a ndo ser conduzir a um menor imposto, terio sido realizados em desacordo
com o perfil objetivo do negdcio e, como tal, assumem um carter abusivo;
neste caso, o Fisco a eles pode se opor, desqualificando-os fiscalmente para
requalifica-los segundo a descri¢do normativo-tributaria pertinente a situagio
que foi encoberta pelo desnaturamento da fungio objetiva do ato.

Ressalte-se, contudo, que a requalificagio dos atos ou negocios ndo pode ser efetuada
pelo Fisco sob o argumento da abusividade. Cabera ao Fisco o 6nus de provar que a
finalidade do negodcio foi exclusivamente fiscal para que se justifique a requalificagio.

No que se refere a fraude a lei, trata-se, como se vera em topico proprio sobre as
patologias do direito, de uma observancia da lei apenas formalmente, mas com o
objetivo de atingir um fim contrario ao espirito da lei. Nio se esta diante de uma
ilicitude, mas de causa de nulidade do negocio juridico.®

2.4.3 FASE DA LIBERDADE COM CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Greco (2008, p. 307) explica que a terceira fase do debate do planejamento tributario
pode ser denominada como liberdade com capacidade contributiva.

Assim, ainda que o negocio juridico seja licito e ndo sofra de nenhuma das patologias,
nem assim o contribuinte podera agir como bem entender, pois sua agdo deve ser
analisada sob a perspectiva da capacidade contributiva.

Todavia, a aplicacio de principios, sobretudo para desqualificar os efeitos de negocios
juridicos, ha de ser efetuada com ponderagio. Greco (2008, p. 353) reconhece que
se esta diante de um risco ao ingressarmos nesta terceira fase, saindo da fase do
“tudo € permitido” para um “tudo é proibido”. Nio se esta afirmando, contudo,
que uma operagio que busque uma menor carga tributavel é o elemento tnico para
sua recusa pelo Fisco, tampouco pode a adogio de uma forma juridica licita e livre
de patologias servir de escudo ao contribuinte.

6 Art. 166 do Cédigo Civil. “E nulo o negécio juridico quando [...]
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; [...]".
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A rigor, para Greco (2008, p. 354), o modelo de abordagem funcional para os
casos de planejamento tributario passa a ser o de analisar cada caso concreto, pois
“pretender resolver todas as questdes tributarias olhando apenas para o texto frio
da lei é adotar um legalismo miope, distanciado da realidade”. Para isso, ganham
ainda mais relevancia a analise dos fatos e suas caracteristicas.

Nio ha, nessa fase, como afirmar, em tese, que determinadas operagdes nio sio
admitidas como de planejamento tributario valido (exceto aquelas que se enquadram
nas duas fases anteriores). A analise do caso concreto passa necessariamente pela
valoragio dos fatos e deve levar em conta a situagdo anterior e posterior do contexto
do negdcio juridico, ou seja, a justificagio da conduta.

Por justificagio, que nio se confunde com explicagio (que esta ligada a relagio da
causalidade), entenda-se atribuir uma avaliagdo moral ou juridica para a agio, isto
é, para a celebragio do negécio juridico.

Em relagio ao Brasil, Greco (2008, p. 361) ensina que ja ultrapassamos a primeira fase
(legalidade sem simulagio), embora reconhega que ainda existam vozes dissonantes
quanto a isso. Para ele, encontramo-nos atualmente na segunda fase, em que é
indispensavel ndo haver patologias no negécio juridico, ou seja, “operagio em fraude
a lei ou fruto de abuso de direito nio esta protegida pelo ordenamento positivo”.

E importante frisar que enquanto nas duas primeiras fases se esti diante de vicios
do negocio, portanto é de incumbéncia do Fisco provar a existéncia desses vicios
a0 analisar o negécio juridico. Na terceira fase do planejamento tributario, a prova
dajustificagio cabera ao contribuinte, pois s6 ele podera demonstrar positivamente
os motivos e a congruéncia das operagdes, inclusive com elementos externos
20 negocio, que redundaram em menor carga tributaria, ou seja, a existéncia de
proposito negocial.

2.5 IGUALDADE TRIBUTARIA E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

A existéncia ou ndo da igualdade decorre da relagio entre dois ou mais sujeitos a
partir de um critério de comparagdo. A igualdade tributaria nio € algo simples no
direito. O estudo da igualdade exige um critério de diferenciagdo, ou, nas palavras
de Avila (2009, p. 27), “uma propriedade relevante, uma relagdo de pertinéncia e
congruéncia entre o critério escolhido e o fim a ser alcangado”. Além disso, € preciso
saber se, de fato, as pessoas sio iguais (e qual o critério para definir essa igualdade)
e se devem ou nio ser tratadas de forma igual (igualdade prescritiva).

Avila (2009, p. 410) defende que os juizos comparativos dependem da analise dos
fatos, ou seja, se as pessoas tém as propriedades selecionadas como relevantes pela
norma. Ele exemplifica assim sua afirmagio:

De fato, duas pessoas podem ser iguais ou diferentes segundo o critério da
idade, mas deverio ser tratadas de modo diferente para votar em alguma
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elei¢io, se uma tiver atingido a maioridade nio alcangada pela outra; e deverio
ser tratadas igualmente para pagar impostos, porque a concretizagio dessa
finalidade é indiferente a idade.

O mesmo autor, ao analisar o caput do art. 52 da CRFB, ressalta que a Lei Maior
assegura a “igualdade formal, igualdade perante a lei, e a igualdade material, igualdade
na lei”. A igualdade formal assegura a aplicagdo uniforme da lei. “Uma mesma lei
nio pode ser aplicada de um modo para um contribuinte e de outro para outro
contribuinte” (AVILA, 2009, p. 74). A igualdade na lei significa que nfio basta que
esta seja aplicada a todos (igualdade formal), mas que seja igual para todos. E preciso
“que ela prépria nfo tenha uma distingo arbitraria” (AVILA, 2009, p. 75), o que
nos leva a questio da isonomia, isto é, tratar de forma diferente situagdes que nio
sdo iguais na medida em que elas se diferenciam.

No que diz respeito a igualdade formal, exsurge a necessidade de analisar a igualdade
e a legalidade, sobretudo pelo carater geral e abstrato da lei. Esse ponto é de
fundamental importancia para a analise dos casos de planejamento tributario, pois
diz respeito, nas palavras de Avila (2009, p. 115), “a relagio entre a generalidade e -
por mais paradoxal que isso possa parecer - a preservagio da igualdade particular”.

A analise da regra geral e abstrata (lei) e a preservagdo da igualdade particular servem
de argumento para atuagio pelos contribuintes, como instrumento para nio pagar ou
pagar menos tributos. O contribuinte busca amparo para o planejamento tributario
em uma norma geral, que ndo contempla ou nio se destina a sua situagdo particular,
sob o argumento de que a norma lhe concede tratamento tributario benéfico.

Ao abrir o capitulo que trata sobre o Sistema Tributario Nacional, o art. 145 da
CRFB, em seu § 12, consagra o principio da capacidade contributiva e, implicitamente,
o da igualdade tributaria ao definir que “os impostos terio carater pessoal e serio

) . S : o
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”, ou seja, contribuintes
com mesma capacidade contributiva devem ser onerados na mesma medida.

Capacidade contributiva diz respeito a capacidade econémica do contribuinte,
que tem duas dimensdes: uma subjetiva e outra objetiva. Capacidade contributiva
subjetiva trata em considerar o contribuinte com outros que se encontram em
situagdes diferentes da sua. Capacidade contributiva objetiva diz respeito s operagdes
concretamente praticadas pelo contribuinte (AVILA, 2009, p. 194). Nesta tltima
dimens3o, a capacidade contributiva é especialmente importante para o planejamento
tributario.

Greco (2008, p. 201) é categorico ao afirmar que “s6 havera isonomia tributaria se
todos aqueles que se encontram na mesma condigdo tiverem de suportar a mesma
carga fiscal”. Ou seja, mesmo que os meios sejam licitos para pagar menos tributos,
ainda assim se estara ferindo a igualdade.
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3 NORMA COGENTE NAO TRIBUTARIA

3.1 NOVOS PRINCIPIOS DE DIREITO PRIVADO

A partir das Gltimas décadas do século XX, o direito, como instrumento politico,
absorveu os ideais de Estado social, cuja fungdo passa a ser regular as relagdes entre
os individuos, priorizando valores como a solidariedade e a igualdade.

No desempenho dessa nova fungio, o Estado ndo abandonou os classicos principios
da autonomia privada, da liberdade e da propriedade, por exemplo, mas os revestiu de
novos contornos, cuja interpretagio encontrara fundamento nos demais principios
inseridos na Constitui¢io.

Nesse sentido, ganham especial relevo principios como a “fun¢io social do
contrato”,” isto é, para a interpretagio dos contratos, conceitos que até meados
do século XX eram irrelevantes, tais como justica social e solidariedade, passam a
ser conjugados com os demais principios classicos. Abraham (2007, p. 175) explica
que a expressio “fungio” diz respeito ao “papel, dever, ou obrigacio que algo ou
alguém possui perante determinada situagio”, enquanto “social” diz respeito ao
“que interessa a sociedade”, portanto aquilo que “nos conduz a ideia de interesse
publico”, ou, de forma mais especifica, “através da supremacia do ideal social sobre

o individual”.

O Novo Cddigo Civil consagra esses valores ao estabelecer que a fungio social do
contrato é uma limitagio a capacidade de contratar® e de que nenhuma convengio
privada prevalecera sobre preceitos de ordem publica para assegurar a fungio social
da propriedade e dos contratos.’

Dessa forma, o principio da fungio social dos contratos passa a ser um limitador
externo aos contratantes, servindo, portanto, para mitigar os efeitos do contrato
“perante o meio em que se realiza. E o que se tem denominado por ‘efeitos externos
das obrigacdes’ (ABRAHAM, 2007, p. 188). O contrato passa a interessar a pessoas
ou a uma coletividade que nio faz parte da relagio juridica, inclusive o Fisco. Os
contratantes continuam livres para contratar, mas a liberdade para estabelecer
clausulas e termos contratuais nio pode causar prejuizos a terceiros.

3.2 BOA-FE E OS NEGOCIOS JURIDICOS

Se a funcio social dos contratos é um limitador externo aos contratantes, a boa-fé é
um limitador interno. A existéncia da boa-fé é condi¢io de validade dos contratos

7 Exposigio de Motivos do Supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil, professor Miguel
Reale, item 21 da Parte Especial - Livro I, Do Direito das Obrigagdes. Disponivel em: <http://200.251.3.5/
download/codigocivil.pdf >. Acesso em: 17/09/2011.

8 Cddigo Civil, art. 421. “A liberdade de contratar ser4 exercida em raz3o e nos limites da fungdo social do
contrato.”

9 Cédigo Civil, art. 2.035, paragrafo tnico. “Nenhuma convengio prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a fungio social da propriedade e dos contratos.”
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prevista no Cédigo Civill® como clausula geral dos contratos. Abraham (2007,
p. 195) esclarece que a boa-fé, vinculada ao principio da probidade, constante no
mesmo art. 422 do Codigo Civil, “desloca” a ideia da boa-fé subjetiva (vinculada ao
aspecto psicologico do individuo) para a boa-fé objetiva, que “conduz a um padrio
de comportamento juridico-social”.

A boa-fe, portanto, desempenha trés fungdes no ordenamento juridico: (i) norma
hermenéutica, habil ao preenchimento de lacunas; (i1) como elemento criador de
deveres juridicos, na medida em que impde as partes a satisfagio de interesses sociais;
e (i) como limitador ao exercicio de direitos subjetivos com base na aplicagio de
mandamentos como a lealdade e a corregio (ABRAHAM, 2007, p. 198).

O negocio juridico € expressdo da manifestacido da vontade das partes, que buscam
um efeito juridico especifico, seja ele decorrente da constituigdo, da modificagio ou
da extingdo de direitos. Como a boa-fé objetiva é uma clausula geral dos contratos
que impde limitagdes aos contratantes, quando nio observada a boa-fé estaremos
diante de um negécio antijuridico, passivel, portanto, de ser decretada sua nulidade.

Por fim, é indispensavel ressaltar a importancia do principio da boa-fé objetiva para
o alinhamento efetivo do direito e da ética, conforme explicitado por Miguel Reale,
supervisor da Comissio Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil:

Tornar explicito, como principio condicionador de todo o processo
hermenéutico, que a liberdade de contratar s6 pode ser exercida em consonancia
com os fins sociais do contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e
da probidade. Trata-se de preceito fundamental, dispensavel talvez sob o enfoque
de uma estreita compreensdo positivista do Direito, mas essencial a adequacio
das normas particulares a concregio ética da experiéncia juridica.'! (grifo nosso)

3.3 RELATIVIDADE DAS CONVENCOES PARTICULARES

Os contratos, geralmente, criam direitos e obrigagdes entre as partes, € preciso
b bl b

que alguém figure como comprador em um contrato para que possa adquirir

a propriedade de um bem, por exemplo.!?

A relatividade das convengdes particulares decorre do principio da fungio social,
devidamente sopesada com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Dessa forma, ainda que imediatamente o contrato diga respeito as partes, em
razdo da fungio social dos contratos, devidamente sopesada pelos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, ha de se analisar se ele n3o irradia efeitos para

10 Art. 422. “Os contratantes sio obrigados a guardar, assim, na conclusio do contrato, como em sua execugio,
os principios de probidade e boa-fé.”

11 Exposigio de Motivos do Supervisor da Comissio Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil, professor
Miguel Reale, item 22, alinea “b”, da Parte Especial - Livro I, Do Direito das Obrigagdes. Disponivel em:
< http://200.251.3.5/download/codigocivil.pdf > . Acesso em: 17/09/2011.

12 Entre as excegdes, citamos como exemplo as estipulagdes em favor de terceiros (Cédigo Civil, art. 436 a 438)
e o testamento (Cddigo Civil, art. 1.857).
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a coletividade, terceiros privados e o Fisco. Mais do que isso, se o negdcio juridico
celebrado nio causa prejuizos injustos ou nio desejados pelo ordenamento, que
coloquem as partes em situagio de desigualdade em relagdo as demais pessoas
que possuam a mesma capacidade contributiva.

Nesse ponto, merecem destaque a eficacia da obrigagdo surgida pela celebragio
do contrato e sua oponibilidade perante terceiros. E inegavel a eficacia perante as
partes do contrato celebrado para assegurar o direito do terceiro em subscrever
e integralizar capital, para ingressar como novo sécio em uma sociedade, e o
subsequente contrato de cisdo da sociedade que permite ao antigo socio sair
com o dinheiro integralizado pelo novo socio.

A questdo que se pOe € se esses contratos sao oponiveis a terceiros ou, ainda, se o Fisco
e a sociedade sdo obrigados a aceitar os efeitos que irradiam para terceiros. Nessas
hipéteses, ha ofensa ao principio da capacidade contributiva pelas partes em relagio
a terceira pessoa, que, conforme exemplo, também tenha efetuado uma alienagio
de uma participagio societaria, mas utilizado as formas juridicas tipicas e diretas.

3.4 PATOLOGIAS DO DIREITO

A existéncia de uma patologia do direito privado influencia a analise do negdcio
juridico, que estrutura o planejamento tributario. Além da simulagio, analisar-se-
30 os negocios juridicos indiretos, que, na ligio de Alves (2002, p. 67), dependem
de dois requisitos. O primeiro é que as partes usem um negocio tipico e desejado
por elas. O segundo requisito ¢ alterar a finalidade do negécio praticado (finalidade
objetiva), ou seja, como as partes buscam outra finalidade, normalmente com
a utilizagio de pactos ou clausulas extravagantes para anular a finalidade objetiva
da norma ou o instituto do ordenamento.

3.4.1 SIMULACAO

A simulagio é causa de nulidade do negécio juridico e esta disciplinada no Codigo
Civil, art. 167. Negocio juridico simulado, como ensina Alves (2002, p. 64),
é aquele que cria uma aparéncia para ocultar o que realmente se deseja. A simulagio
sera absoluta quando n3o se destinar a ocultar outro negocio juridico, e relativa
quando existir outro negdcio dissimulado, isto é, tem-se um negdcio aparente e um
negdcio oculto.

Na simulagio absoluta, as partes fingem que o negdcio existe, mas na verdade ele é
desprovido de conteudo. Na simulagio relativa, tem-se um negdcio aparente, que
nio traduz a causa (ou motivo) do negdcio juridico, pois a causa esta no negocio
real, que esta dissimulado.

S3o necessarios trés requisitos para caracterizar a simulagdo:
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A : .
a) divergéncia entre a vontade interna e a manifestada;

b) necessidade de existéncia de um acordo simulatorio; e

¢) o negdcio tem por objetivo enganar terceiros estranhos ao ato simulado.

Um exemplo de simulagio é a venda efetuada por ascendente para descendente para
encobrir uma doagio em adiantamento de legitima.

3.4.2 FRAUDE A LEI

Fraude a lei ou “fraude civil” corresponde a hipotese em que alguém busca, no
proprio ordenamento, uma norma para contornar a aplicabilidade de uma norma
imperativa. Busca-se uma norma de cobertura para contornar norma que prevé uma
consequéncia nio desejada pelo agente.

A fraude a lei pode existir mesmo quando n3o ha conduta ilicita, hipétese em que

nio ha violagdo da norma de direito civil. Configurada a hipotese de fraude a lei,
’ . . ;e e . 13

esta-se diante de uma das causas de nulidade do negocio juridico.

Xavier (2001b, p. 99) defende nio ser aplicavel o instituto de fraude a lei ao direito
tributario por haver duas diferencas relevantes desse ramo com o do direito privado.
A primeira diferenga € que a fraude a lei nas relagdes privadas se situa ou no campo
da ilicitude ou no da nulidade, isto é produz consequéncias nas relagdes privadas.
Para o direito tributario, a existéncia de fraude a lei estaria no campo da elisdo,
tendo como Unico efeito a ineficacia declarada pelo Fisco, “de modo a permitir a
este aplicar por analogia a um ato ou negdcio extratipico norma tributaria aplicavel
a ato ou negdcio tipico economicamente equivalente” (XAVIER, 2001b, p. 99).

A segunda diferenca é que fraude a lei no direito privado se situa no campo da
interpretagio (vontade da lei), e no direito tributario diz respeito a “integragio
analdgica, pois o espirito da lei ndo é suficiente para conduzir a conclusio de que
a norma tributaria se aplica a todos os atos de efeitos econdmicos equivalentes”

(XAVIER, 2001b, p. 100).

Alves (2002, p. 68) explica que na fraude a lei o agente observa a letra da lei, mas
para alcangar um fim contrario ao espirito da lei, ou seja, aquilo que as palavras da
lei tentaram exprimir. Na fraude a lei ha duas normas. A primeira € escondida, e a
segunda, aparente, que serve para contornar a primeira.

Abraham (2007, p. 218) faz uma importante distingdo entre a fraude a lei e a
simulacio:

13 Art. 166 do Cédigo Civil. “E nulo o negécio juridico quando [...]
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; [...].”
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Dada esta estrutura, resta ai, também, a distingdo para com a simulagio, em

) 5 ) ¢ p Gao,
que a manobra ardil esta no ato ou negdcio realizado (simulado) e n3o pelo uso
da norma, ja que na fraude a lei, os atos e negdcios realizados so efetivamente
pretendidos e nio simulados. E, isto, é o que ocorre, igualmente, nos casos de
negbcio juridico indireto e no abuso de formas.

Por derradeiro, é importante ressaltar que o art. 166 do Cddigo Civil diz ser nulo
o negocio juridico quando este tiver por objeto fraudar lei imperativa, como sdo as
leis tributarias, que ndo podem ser afastadas ou sofrer modificagdes por convengdes
particulares que buscam a incidéncia de norma aparente, de menor 6nus tributario
(CTN, art. 123).

Exemplo de fraude a lei é a denominada operagio de “casa e separa”, na qual uma
sociedade empresaria admite novo socio para, logo em seguida, cindir-se parcialmente,
mascarando uma alienagio de participagdo societaria. A nova sociedade, decorrente
da cisdo e pertencente exclusivamente aos antigos socios da sociedade cindida, fica
com os valores integralizados pelo novo socio. Na antiga sociedade, agora com os
novos socios exclusivamente, ficam os demais ativos.

3.4.3 ABUSO DE DIREITO

Previsto no Cddigo Civil Brasileiro,!* o abuso de direito decorre da necessidade de
se distinguir critérios vinculados a existéncia do direito e critérios ligados ao seu uso
(GRECO, 2008, p. 195). Trata-se de um limite funcional do direito e se caracteriza
quando se vale de uma norma para buscar finalidade diversa da sua hipotese finalistica.
E a utilizacdo irregular de uma norma perante o ordenamento.

Diferentemente da fraude a lei, em que o agente se utiliza de uma norma de cobertura
para contornar norma que produz efeitos indesejados, no abuso de direito ndo ha
dtvida sobre a norma incidente, mas censura quanto ao excesso na sua utilizagio.
O abuso de direito esta intimamente ligado a boa-fé objetiva, pois o dever de nio
abusar significa agir de acordo com um padrio de comportamento juridico-social
harmonico, e ocorre quando se utiliza um direito com finalidade diversa para o
qual o ordenamento assegura seu uso, ou, ainda, quando se verifica uma distor¢io
funcional de um direito para inibir a eficacia da lei sem uma razdo suficiente que
a justifique.

E importante ressaltar que a figura do abuso de direito, no caso concreto, encontra
opositores, sob o argumento de que nio se pode responsabilizar alguém pelo exercicio
do seu direito. Mas, como salienta Alves (2002, p. 70), isso levaria a uma concepgio
absolutamente individualista e contraria a tendéncia socializante do direito, no
sentido de atender a fungio social dos direitos, razdo pela qual o exercicio de um

14 Art. 187 do Cédigo Civil. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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direito nio pode ser abusivo. O referido jurista assim se refere ao abuso de direito:
“O abuso de direito se caracteriza pelo exercicio egoistico, anormal do direito, sem
motivos legitimos, com excessos intencionais ou voluntarios, dolosos ou culposos,
nocivos a outrem, contrario ao critério econdmico e social do direito em geral”.

Com esteio no Codigo Civil de 2002, Greco (2008, p. 202) destaca trés hipoteses
possiveis de abuso de direito:

a) abuso qualificado no ambito do direito civil (art. 187 do CC), fato que configuraria
um ato ilicito no pressuposto de incidéncia da norma;

b) abuso no exercicio de condutas fiscalmente reguladas;
c) abuso na perspectiva de legislagdes especificas.

Qualquer dessas hipdteses contamina o planejamento tributario, pois a consequéncia
do abuso de direito € a ilicitude do ato.

Note-se, ainda, que uma das consequéncias do abuso de direito no ambito civil é sua
reparagio ao prejudicado por perdas e danos. No ambito tributario, o prejudicado
é o Fisco, ou seja, se na esfera privada a contraparte prejudicada pode pleitear o
desfazimento do negdcio, na esfera tributaria o Fisco é terceiro em relagio ao negdcio
juridico, por essa razdo ele ndo tem interesse no desfazimento do negocio juridico,
mas sim em invocar que esse negocio ¢ ineficaz para ele.

Sobre o abuso de direito e sua oponibilidade ao Fisco, Abraham (2007, p. 210-211)

/ 7.
¢ enfatico:

Tendo sido expressamente acolhida a teoria do abuso de direito no nosso
ordenamento privado, qualquer tentativa de planejamento fiscal que envolva
um ato que possa ser considerado realizado através de atos em abuso de direito
estara fora do campo da licitude, desprotegido nio apenas pelo ordenamento
juridico civil, mas principalmente, desconsiderado pelo direito tributario como
legitimo a reduzir ou afastar a ocorréncia do fato gerador. E mais, permitira
o questionamento por qualquer interessado, inclusive o Fisco, na forma do
art. 168 do Cédigo Civil, além de, finalmente, impor a sua requalificagio para
identificar o outro ato efetivamente pretendido, em linha com o art. 170 da
Carta Civil, dando-se a devida efetividade ao parigrafo tnico do art. 116 do
Cédigo Tributario Nacional.

Exemplo de abuso de direito € o caso de uma pessoa juridica que ultrapassou o
limite de receita bruta para se manter no regime de apuragio do imposto de renda
pelo lucro presumido e faz uma cisio para que cada uma das pessoas juridicas
(a original e a cindida) se enquadre no limite legal de faturamento para essa forma de
tributagdo simplificada. O abuso de direito é expressamente considerado como ato
ilicito (CC, art. 187), ou seja, caracteriza uma conduta tributaria evasiva (GRECO,
2008, p. 199).
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3.4.4 ABUSO DE FORMA

Abuso de forma esta ligado a utilizagdo abusiva de formas juridicas validas. Nesse
ponto, um cuidado especial deve ser tomado pelo intérprete, pois existe a liberdade
contratual, que decorre da garantia constitucional da liberdade de iniciativa (CRFB,
art. 19, inciso IV, art. 59, caput, e art. 170, caput).

Identificar a linha ténue que separa o abuso de forma e a liberdade contratual nio
é simples. Para alguns, o abuso de forma sequer poderia ser catalogado como uma
espécie de patologia, mas um tipo de fraude a lei que se realiza pelo abuso de formas.
Greco (2008, p. 275), todavia, explica que a desconformidade manifesta entre a forma
e o contetdo sdo caracteristicas praticas para trata-la como uma categoria autbnoma
entre o rol das demais patologias.

Abuso de forma é, antes de qualquer coisa, um instrumento para levar a efeito
outras patologias: abuso de direito, fraude a lei e simulag¢io, quando se analisa o
negdcio da perspectiva da causa, ou seja, a existéncia da desconformidade entre a
forma e o contetddo “significa que o negdcio assim apresentado ndo corresponde
aquele que a forma exibe, mas a outro negocio travestido de forma inadequada”
(GRECO, 2008, p. 275).

3.4.5 FALTA DE MOTIVOS LEGITIMOS

O Codigo Civil estabelece ser nulo o negocio juridico quando o motivo
determinante for ilicito,' e anulavel o negécio juridico cuja declaragio de vontade
decorra de erro substancial.!® Se 0 motivo determinante para a realizagio do
negocio juridico for falso, a manifestagio de vontade consubstanciada no negécio
restara viciada.l

Motivo é a razdo que determinou a celebragio do negécio juridico. E a situagio ou
a circunstancia determinante que faz nascer o ato, portanto anterior a este. “Motivo
R L , , e e
é subjetivo, intimo, psicologico, flexivel, mutavel de individuo para individuo
(MONTEIRO, 1990, p. 28).

A causa do negobcio juridico € objetiva, ligada a razio econdmico-juridica do ato
ou a razdo econdmico-social que une as partes (ABRAHAM, 2007, p. 213). Por
exemplo, na compra e venda, a causa objetiva do negdcio para o vendedor é o
recebimento do prego.

No caso de um planejamento tributario, é fundamental, para a compreensio da
operagio, analisar o motivo determinante para a realizagio dos negdcios. Se o motivo

15 Art. 166. “E nulo o negbcio juridico quando: [...]
- o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; [...
I tivo det t b partes, for il
16 Art. 138. “Sao anulaveis os negdcios juridicos, quando as declaracdes de vontade emanarem de erro substancial
3 ) q ¢
que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstincias do negécio.”
. 140. also motivo sé vicia a declaracio de vontade quando expresso como razio determinante.”
17 Art. 140. “O fal t ¢ q p

»
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for falso, viciada estara a manifestacio de vontade a ele vinculada. Sobre a auséncia
de motivos e seus reflexos no ambito tributario, Torres (2003, p. 194) é categérico:

Nenhuma lei podera garantir a manutengio de um negdcio, mesmo para
efeitos fiscais, quando ele sequer possa existir juridicamente. E mais, que esta
auséncia de causa seja projetada para levar o Fisco ao erro ou a impossibilidade
de arrecadar os tributos que seriam devidos, nio fosse a manobra praticada.

3.5 NEGOCIO JURIDICO INDIRETO

O negdcio juridico indireto &, por vezes, invocado pelos contribuintes para justificar
planejamentos tributarios. Negocio juridico indireto nada mais € do que a utilizagio
de um negocio juridico tipico para obter resultado de um outro negocio juridico.

Xavier (2001b, p. 59) denomina como negodcio indireto “o negocio juridico que as
partes celebram para através dele atingir fins diversos dos que representam a estrutura
tipica daquele esquema negocial”. Destaca o referido autor que a elei¢io pelas partes
da estrutura do negocio indireto permite obter um resultado econdmico analogo
ou equivalente, todavia “sem se submeter ao regime tributario aplicavel ao negdcio
direto que economicamente lhe corresponde” (XAVIER, 2001b, p. 60).

Como ensina Greco (2008, p. 280), em mateéria tributaria, negdcio juridico indireto
serve para obter um fim equivalente a outro negdcio para o qual o énus tributario
seria mais elevado. Nesse sentido, o negdcio indireto € o instrumento para reduzir
a carga tributaria.

Existem dois elementos essenciais no negdcio juridico indireto: o elemento objetivo,
que decorre da divergéncia entre a estrutura do negocio (fins tipicos que lhe sio
proprios) e os fins que as partes pretendem atingir; o segundo elemento é a intengdo
de excluir ou reduzir a incidéncia tributaria (XAVIER, 2001b, p. 60).

Ainda que possa parecer com a simulagdo relativa (negbcio aparente que ndo traduz
o real motivo das partes, pois este se encontra dissimulado), o negocio indireto
vale-se de uma Gnica figura tipica, embora inusual para o caso. No negécio juridico
indireto ndo ha nada dissimulado, tudo é aparente.

Uma caracteristica do negdcio juridico indireto é que se trata de apenas um negocio
juridico, diferente da simulagdo relativa, em que ha dois negocios (um aparente e
outro subjacente). Outra questdo é que necessariamente devem ser utilizadas formas
tipicas, pois se o agente se utiliza de uma forma atipica o negocio juridico € direto.

No negécio juridico indireto, que depende da utilizagdo de formas tipicas, as partes,
para evitar os efeitos indesejados dessas formas, introduzem clausulas que anulam,
modificam ou neutralizam os efeitos n3o desejados do negocio tipico.

Greco (2008, p. 280) explica que, nessas hipoteses, em que as partes incluem clausulas
p plicaq p q p
que anulam os efeitos tipicos do negécio juridico, esta-se diante de uma nova forma,
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ou seja, uma forma atipica, que, portanto, descaracteriza o negcio juridico indireto.
Mais ainda, a obteng¢io de um fim distinto do negdcio juridico s6 é possivel se ndo
fraudar a lei, ou seja, a analise do caso e a comprovagdo de que nio ha fraude a lei
sdo condigdes para a existéncia de negécio juridico indireto. Se houver fraude a lei
ou abuso de direito, o negécio juridico estara contaminado (GRECO, 2008, p. 281).

Exemplo de negbcio juridico indireto é um contrato de compra e venda com clausula
de retrovenda para garantir empréstimos em detrimento da formaliza¢io de contrato
de empréstimo com garantia hipotecaria.

4 INTERPRETACAO E PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

4.1 A INTERPRETACAO DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

A questio central na interpretacio do planejamento tributario € analisar os fatos
e se ha divergéncia sobre a qualificagio juridica atribuida a estes pelo contribuinte
e pelo Fisco. O grande debate sobre o planejamento tributario esta justamente na
possibilidade de requalificagdo dos fatos pelo Fisco, sobretudo com base nos novos
conceitos de direito privado trazidos pelo Codigo Civil de 2002.

Os classicos, defensores de que a primeira fase do planejamento tributario ainda
vige, alegam que a requalificacdo dos fatos pelo Fisco retira a seguranga juridica da
relagdo tributaria ou, ainda, que se estaria a aplicar a analogia, vedada pelo art. 108,

I, § 12, do CTN.

Greco (2008, p. 422), por sua vez, explica que, na interpretagido do planejamento
tributario, a logica bivalente “norma e fato” tem-se mostrado insuficiente ou
inadequada. “Se a norma e o fato submetidos a interpretagio por diversas pessoas
sdo os mesmos, a conclusio de todos deveria ser no mesmo sentido, conduzindo
a um unico resultado”. Na elisdo, a insuficiéncia da logica bivalente fica evidente,
pois ndo ha “como dizer, em abstrato, que certa conduta configurara uma elisio ou
planejamento aceitavel, ou nio?” (GRECO, 2008, p. 424).

A interpretagio do planejamento tributario, portanto, requer novos conceitos
para sua compreensdo. “A realidade é mais complexa que os conceitos” (GRECO,
2008, p. 451). Dessa forma, além da norma e do fato, devem ser consideradas as
circunstancias em que se deram o negdcio juridico, tais como época, local, valores,
interesses, expectativas, objetivos visados.

Uma diretriz que se tem mostrado eficaz na solugdo da problematica de interpretagio
e compreensio do planejamento tributario em varios ordenamentos ¢ a ideia de
abuso.

Com matizes diferentes, e variando em fungio das diversas maneiras pelas
quais o direito positivo de cada pais regula a matéria, encontra-se, como tema
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recorrente, a preocupagdo com a figura do “abuso”; seja abuso do direito de
o contribuinte se auto-organizar visando pagar menos tributos, seja abuso
de formas nessa organizagio; mas sempre “ab + usus” (excesso, uso além do
que é proprio etc.). Ou seja, surge a ideia do uso de um instrumento juridico
“anormal” (GRECO, 2008, p. 448).

Analisar a conduta para verificar se ela € ou ndo abusiva é olhar os fatos e qualifica-los,
logo a interpretagio do planejamento dependera da lei, dos fatos e da qualificagio
juridica desses fatos.

Nessa nova abordagem, o Fisco tem duplo 6nus da prova: provar que a qualificagio
juridica dos fatos ndo é aquela atribuida pelo contribuinte e provar a qualificagio
juridica que entende aplicavel.

4.2 ANALOGIA E REQUALIFICACAO DOS FATOS

A aplicagdo da analogia € vedada para exigir tributo, conforme expresso no paragrafo
primeiro do art. 108 do CTN. Tal fato decorre, em especial, do principio da
legalidade, consubstanciado no art. 150, I, da CRFB.

A analogia e seu uso ganham relevo quando se esta diante dos fatos, do caso concreto.
Na interpretagdo por analogia, o intérprete nio cria direito novo, mas estende o
fato ao alcance a norma existente. A analogia, contudo, difere da requalificacio dos
fatos, que se da quando se esta diante de um negécio juridico indireto. Analogia
é aplicar uma regra a outro caso similar para o qual nio ha dispositivo expresso.
Requalificar é utilizar uma norma existente e aplicavel ao fato que nio foi aplicada
em decorréncia de um artificialismo em alguns dos elementos de subsung¢io dos
fatos a norma originalmente invocada.

4.3 INTERPRETACAO ECONOMICA

A interpretagdo economica privilegia o fato econémico para, com base nele, buscar
uma lei de incidéncia, configurando um processo semelhante a analogia, visto
que o intérprete busca uma norma de incidéncia que julga ser mais adequada as
caracteristicas economicas do fato.

Para Andrade Filho (2009, p. 220), o eixo tedrico da interpretagio econdmica é o
principio da capacidade contributiva, que, no seu entender, é posto equivocadamente
em posigio de supremacia em relagdo ao principio da legalidade.

Greco (2008, p. 163) faz importante distingdo entre interpretagdo econdmica e
consideracdo econdmica do fato gerador para fins de aplicagdo da lei tributaria.

Na consideragio econémica, parte-se da lei, constroi-se o conceito legal para
saber qual o tipo previsto na lei; vai-se para o fato, constroi-se o conceito de
fato considerando os seus aspectos juridicos, econémicos, mercadologicos,
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concorrenciais, etc.; enfim, todos os aspectos relevantes para construi-lo e
volta-se para a lei para saber se ele esta enquadrado ou nio. Isto é incluir a
variavel econémica ao lado de outras variaveis na construcio do conceito de
fato, para saber o que ele ¢ (GRECO, 2008, p. 164).

O obyetivo da consideragio econdmica ao lado das outras variaveis é saber, de fato,
o que ocorreu. Instrumento que torna irrelevante a investigagdo sobre a vontade
do agente, pois as coisas ndo sio aquilo que queremos, mas aquilo que fazemos
(GRECO, 2008, p. 164). Nio importa a vontade manifestada no instrumento
negocial, mas a vontade concreta, manifestada pela conduta realizada, e, para isso,
a consideracio econdmica dos fatos é importante para qualifica-los.

4.4 SUBSTANCIA E FORMA DOS ATOS OU NEGOCIOS JURIDICOS

Os negécios juridicos sio regidos por normas de direito privado. O art. 104 do
Cédigo Civil estabelece trés requisitos para que o negdcio juridico seja valido:
(1) agente capaz; (ii) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; (iii) forma
prescrita ou ndo defendida em lei.

Ainda que a forma seja um dos requisitos legais do negdcio juridico, o art. 1838 deixa
hialina a subsisténcia do negdcio que se puder provar por outro meio quando for
declarada a invalidade do instrumento. Esse dispositivo reforca a ideia de prevaléncia
da substancia sobre a forma e que tais elementos podem divergir entre si. O art. 167
reforga essa ideia ao tratar da desconsideragio do negdcio simulado.'

No direito tributario, todavia, a validade ou nio do negocio juridico nio tem
relevancia para a incidéncia tributaria (CTN, art. 118).2% A questio que se pde é se esse
dispositivo seria suficiente para invocar a prevaléncia da substancia sobre a forma,
notadamente para impedir praticas evasivas, quando nio ha uma correspondéncia
entre a intengdo e o que foi declarado pelas partes no instrumento.

Para essa conclusio, portanto, € necessario provar a existéncia de alguma anomalia
dessa falta de correspondéncia entre a declaragdo e a intengio. Um método de
perquirigdo sobre essa dissonancia é analisar os fatos antecedentes e subsequentes
a0 negocio juridico. O que as partes fazem evidencia com mais seguranga o que
porventura tenha sido declarado em qualquer instrumento. Nesse sentido, o
art. 112 do CC privilegia a intengio sobre o sentido literal da linguagem.?!

18 Art. 183 do CC. “A invalidade do instrumento n3o induz a do negédcio juridico sempre que este puder provar-se
por outro meio.”

19 Art. 167 do CC. “E nulo o negbcio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se valido for na
substancia e na forma.”

20 Art. 118. “A definigio legal do fato gerador é interpretada abstraindo-se:
I. da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem

como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

II. dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.”

21 Art. 112 do CC. “Nas declaracdes de vontade se atendera mais a intenc¢io nelas consubstanciada do
que ao sentido literal da linguagem.”
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Andrade Filho (2009, p. 240) destaca que se a forma nio corresponde a um ato ou
negécio juridico sincero, estamos diante de uma simulagdo; do contrario, ndo ha
critério juridico capaz de afastar o regime juridico adotado pelo particular.

Nesse aspecto, ndo concordamos com o referido autor, pois nio identificamos
critério juridico seguro para considerar apenas uma das patologias de direito, a
simulacdo, e desprezo as demais patologias: fraude a lei, abuso de direito, abuso de
forma, negocio juridico indireto ou falta de motivos legitimos.

4.5 DESCONSIDERACAO DA FORMA JURIDICA

A regra geral é que os negocios celebrados de boa-fé produzam efeitos entre as
partes e perante terceiros. Todavia, nem sempre a boa-fé esta presente nos negdcios
juridicos, como também nestes pode existir algum vicio.

Além da nulidade, que decorre da existéncia de vicio insanavel sobre algum dos
requisitos essenciais do negdcio juridico, e da anulabilidade, que pode produzir
efeitos até que alguém conteste sua validade, ha a questio da inoponibilidade do
negécio juridico, ou seja, o negdcio juridico pode ser valido e eficaz entre as partes,
mas ndo ser eficaz perante terceiros, o que alguns autores chamam de ineficacia

relativa (PINTO, 1992, p. 606).

No ambito tributario, o paragrafo unico do art. 116 do CTN tem o condio de
autorizar a desconsideragio de atos ou negocios juridicos que busquem dissimular
a ocorreéncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos
da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem definidos em lei
ordinaria. Essa desconsideragio nada mais € do que negar efeitos dos negocios
juridicos para fins fiscais.

4.6 PROPOSITO NEGOCIAL

O proposito negocial esta relacionado a ideia de causa do negécio juridico. Em
ambito tributario diz respeito a uma causa extratributaria, ou seja, quais fatores, aqui
nio incluida a economia tributaria, levaram os agentes a celebrar o negdcio juridico,
mais ainda, ndo fossem as vantagens tributarias, se a operagio teria sido efetuada
do mesmo modo. “Nio ha propésito negocial nos atos ou negbcios juridicos sem
causa sincera” (ANDRADE FILHO, 2009, p. 256).

Sobre a causa do negocio juridico, Gomes (2002, p. 54) explica que ha duas analises a
serem consideradas: uma de ordem objetiva e outra subjetiva. A corrente doutrinaria
objetivista distingue a causa do contrato de trés modos:

Pelo primeiro, a causa é a funcdo econémico-social do contrato. Pelo segundo,
o resultado juridico objetivo que os contratantes visam a obter quando o
estipulam. Pelo terceiro, a razio determinante da a¢do que move as partes a
celebrar determinado contrato.
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A conceituagdo subjetiva da causa a considera um motivo tipico do contrato, que
n3o se confunde com os motivos individuais. Estes sio irrelevantes, salvo excecdes
na lei. Motivos tipicos, por sua vez, ndo sio antecedentes, mas “causa final, isto é, o
fim que atua sobre a vontade para lhe determinar a atuagdo no sentido de celebrar
certo contrato” (GOMES, 2002, p. 55), de tal forma que é irrelevante saber a razio
que leva uma pessoa a emprestar, por exemplo, determinada quantia em dinheiro
a outra, ou seja, pouco importa se o fez para ajudar ou para auferir juros.

Na analise do planejamento tributario, portanto, a vontade psicologica de
economizar tributo é irrelevante. Relevante para o direito sera o motivo tipico do
contrato. Gomes (2002, p. 55) explica que “se o propdsito negocial € contrario a lei
ou a moral, a invalidagdo do contrato se justifica por ter causa ilicita ou imoral”.
(grifo no original)

No direito tributario, a expressio proposito negocial decorre do que a common
law denomina de business purpose. Nos paises que adotam a common law e mais
recentemente nos ordenamentos da civil law, como explica Di Pietro (2002, p. 114),
professor da Universidade de Bolonha, purpose traduz-se em uma preocupagio em
“coligar fatos geradores antielisivos com interesses, intentos, situagdes, razdes que
atendam a atividade econémica e comercial”.

Ao se introduzir o conceito de proposito para a analise do negdcio juridico, esta-
se trabalhando com figuras fora do campo juridico (categoria metajuridica) (DI
PIETRO, 2002, p. 114), fato que enseja consideravel dificuldade para a administragio

tributria e também para os juizes.

A analise do proposito negocial ndo pode ser considerada em termos subjetivos.
Ela deve ser feita em termos objetivos, o que significa dizer que o negdcio juridico
tem de ser suportado por razdes economicas fundadas, reais, existentes e validas.

Nesse sentido, oprofessor Di Pietro (2002, p. 115) nos da uma contribuigio
importante para a interpretacdo do planejamento tributario, ao afirmar que “as
raz&es economicas e purpose representam um elemento qualificador do fato gerador”.
Explica o referido doutrinador:

E claro que quando digo efeitos fiscais significa que se trata de normas que
produzem efeito somente em um ordenamento, ou seja, os fins da aplicagio das
normas tributdrias ndo tém, na verdade, o interesse de intervir sobre a esfera da
autonomia privada. As relagdes privadas, mesmo sendo conduzidas a situagdes
qualificadas como elisivas, continuam a ser por instrumentos privados. (grifo
nosso)

Diante do vacuo normativo, pela nio regulamentagio do paragrafo dnico do art.
116 do CTN e pelo que foi dito até aqui sobre propdsito negocial, é importante
ressaltar que nio ha qualquer espago juridico para que o Fisco possa se imiscuir
quanto ao mérito do negocio privado, de ambito eminentemente privado, mas
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existe a possibilidade de analisar os fatos tal qual se apresentam e requalifica-los caso
estejam desprovidos de suporte econdmico, real, existente e valido.

Andrade Filho (2009, p. 256) considera que a ideia de propodsito negocial é
reducionista, na medida em que se “limita a cogitar sobre a existéncia ou nio de uma
finalidade para o negdcio em si; portanto, nio leva em consideragio o contexto em
que os negbcios foram gerados e sua utilidade para os particulares”.

Para corrigir isso, considera¢io do negocio fora do contexto, propde o referido
autor a nogio de “proposito empresarial” para levar em conta a licitude dos meios
juridicos adotados.

Como dito, o proposito negocial aproxima-se bastante da causa do negécio juridico.
Certo é, também, que o Cddigo Civil determina nulidade do negocio juridico
cujo motivo determinante seja ilicito,?? hipétese em que os efeitos dessa nulidade
produzirio efeitos no ambito tributario. Todavia, havera situagdes em que a
inexisténcia de causa, ou do proposito negocial, ndo enseja a nulidade do negocio
privado, sendo suficiente para servir de suporte para a requalificagio do fato gerador,
seja por circunstancias economicas seja empresariais, de cunho mais amplo.

Andrade Filho (2009, p. 258) entende que a analise consubstanciada no motivo ou
na finalidade extratributaria “leva a situa¢des absurdas a medida que admite que,
do ponto de vista tributario, a negocios idénticos possam ser atribuidas solugdes
distintas”. Aduz o referido autor que esse tipo de analise inverte a ordem natural
das coisas - a “norma tributaria passa a ter importancia menor que a circunstancia
pessoal, eventualmente prevista em outra norma existente”. O autor fundamenta
sua posi¢do afirmando que em certas circunstancias a norma “tributaria despreza a
causa (ou proposito negocial)”. Nesse ponto divergimos do referido autor.

A premissa “negdcios idénticos tém solugdes distintas” nio é valida. Analisando-se
o proposito negocial sob um ponto de vista mais amplo, ou seja, considerando-se a
circunstancia economica (ou empresarial) inicial e posterior dos agentes na realizagio
do negocio juridico, o aplicador da norma tem instrumentos para avaliar se os
negdcios sio, de fato e de direito, idénticos. Se o forem, a norma tributaria aplicada
deve ser a mesma em ambos os casos. Sendo os negdcios apenas formalmente iguais,
mas de fato diferentes, a requalificagio dos fatos é necessaria e, portanto, para esses
havera necessariamente solugdes juridicas distintas.

Alguns autores entendem que a simples economia de tributos integra o conceito
de gestio de uma empresa e, como tal, deve ser observada pelo administrador
diligente. Todavia, a simples economia de tributos nio pode ser enquadrada como
causa objetiva do negbcio juridico, ou seja, o motivo tipico ou a finalidade do
negocio, como explicado anteriormente com base no escolio de Orlando Gomes.

22 Art. 166. “E nulo o negécio juridico quando: [...]
IIT - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; [...].”
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Nio ha como confundir causa do negocio juridico e causa para economizar tributos.
A finalidade econémico-social (ou causa objetiva) do negdcio juridico é que deve
nortear a investigagio sobre a existéncia ou ndo do proposito negocial, cuja
analise dar-se-a considerando-se as circunstancias econdmicas ou empresariais e a
declaragio de vontade consubstanciada nos instrumentos que serviram de suporte
20 negocio juridico formalizado no ambito do direito privado.

5 ESTUDO DE CASOS DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

O estudo de casos teve como objeto de analise as decisdes proferidas pelo Carf
(entdo Conselhos de Contribuintes). Para tanto, importamos a metodologia do
Normative Systems, proposta originalmente por Alchourron (2003) e utilizada na
obra coordenada pelo professor Schoueri ((2010). O método consiste, em resumo,
em verificar se ha sistematizagio na analise de um conjunto de normas, isto é, se
com base em determinadas propriedades se obtém determinadas conclusdes.

Com o objetivo de proporcionar maior clareza, separamos os casos pelo nome
preponderante das operagdes. Identificados os casos, foi aplicada aos respectivos
julgados a metodologia do Normative Systems para duas propriedades: P1 - Propésito
Negocial, existéncia de motivos extratributarios; e P2 - Existéncia de Patologia
do Direito, isto é, se restou comprovada a existéncia de simulagio, fraude a lei,
abuso de direito, abuso de forma ou falta de motivos legitimos. O resumo dessa
analise encontra-se na Tabela ao final deste capitulo. Em cada caso de planejamento
tributario, antes de adentramos na analise, fez-se breve explica¢io sobre a operagio
para fins de compreensio, em face da especificidade do tema.

5.1 AGIO INTERNO DECORRENTE DE
REORGANIZACAO SOCIETARIA

Sintese da operagio: a figura do agio é antiga no ordenamento brasileiro e adquiriu
grande relevo com a Lei n. 8.031, de 12 de abril de 1990, que instituiu o Plano
Nacional de Desestatizagio. Com a edi¢io do art. 82 da Lei n. 9.532, de 10 de
dezembro de 1997, passou-se a admitir que o agio pago nas aquisi¢des das empresas
(pUblicas ou privadas) pela holding fosse aproveitado pela empresa adquirida, visto
que nas holdings, normalmente, ndo era possivel a amortiza¢do do agio, pois o
resultado dessas empresas € majoritariamente decorrente de equivaléncia patrimonial,
que é neutra tributariamente. Com o advento da Lei n. 9.532, de 1997, nasceram as
incorporagdes reversas, quando a controlada incorpora sua controladora.

Todavia, ressalte-se, a nova lei tratou da amortizagdo do agio pago destinado a compra
entre partes independentes e ndo relacionadas. No agio interno, no mesmo grupo
economico, nio ha pagamento para aquisi¢io de controle de nova sociedade, mas
uma sequéncia de reorganizagdes societarias para gerar agio de si mesmo que sera
amortizado na apuragio do lucro tributavel.
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5.2 AGIO PAGO PARA AQUISICAO DE CONTROLE SOCIETARIO

Sintese da operag¢io: a operagio agio pago para aquisi¢io de controle societario
difere da operagdo de agio interno, tratado no topico anterior. Nesse tipo
de operagio ha efetiva mudanca de controle da companhia pela aquisi¢io da
participagdo acionaria. O agio passivel de amortizagdo, previsto no art. 72 da Lei
n. 9.532, de 1997, é aquele pago nas aquisi¢des de controle de uma sociedade cuja
motivagio seja o valor de rentabilidade futura da sociedade adquirida em fungio
da previsio de resultados a serem auferidos em exercicios futuros. A questido que
se discute nesse tipo de operagdo é se ha motivos para o pagamento do agio, ou
seja, discute-se o laudo que define a expectativa de resultados futuros e que servem
de causa para o pagamento da participagdo societaria em valores superiores ao seu
valor patrimonial.

5.3 INCORPORACAO AS AVESSAS

Sintese da operagio: o Decreto-Lei n. 2.341, de 1987, art. 33, veda a compensagio
de prejuizos da empresa sucedida pela empresa sucessora, no entanto nio ha
vedagdo para a compensagio de prejuizos proprios, ainda que a pessoa juridica
tenha participado de um evento de reorganizagio societaria. Diante disso, ha
diversos casos em que a empresa lucrativa e capitalizada é incorporada pela empresa
deficitaria, detentora de grandes estoques de prejuizos, que se perderiam caso a
empresa rentavel incorporasse a empresa com prejuizo. A questio que se impde
é analisar se a incorporagio as avessas, que ocorreu no plano formal, ocorreu de
fato. Pode haver motivagdes, causas objetivas, para que determinadas operagdes
de incorporagdo ocorram de forma inversa, sejam elas de natureza economica
(redugio de custos, eficiéncia), regulatérias (determinadas por 6rgios do governo)
ou decorrentes de aspectos societarios (associagio com outras empresas ou evitar
a pulverizagdo de capital e remuneragio dos socios).

5.4 OPERACAO “CASA E SEPARA”

Sintese da operagdo: a operagio “casa e separa” destina-se a evitar a incidéncia
de ganho de capital pela alienagio de cotas ou agdes de uma pessoa juridica. Para
evitar essa incidéncia, duas pessoas juridicas se unem para formar o capital de outra
pessoa juridica (cujas cotas ou agdes sdo objeto da negociagio simulada). A primeira
pessoa juridica, detentora da empresa objeto, integra a sociedade com o ativo, e a
segunda, com o dinheiro suficiente para aquisi¢io da participagdo societaria. Ato
continuo, normalmente com pequeno lapso temporal, as pessoas juridicas saem
da sociedade com posi¢des invertidas: a primeira com dinheiro e a segunda com a
participagio societaria.
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5.5 DEBENTURES

Sintese da operagdo: debéntures sio titulos emitidos por sociedade anonima e tém
como finalidade captar recursos a menores custos que o oferecido pelo mercado,
encontrando-se regulados nos arts. 52 a 74 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de
1976. As ofertas de debéntures podem ser publicas (por intermeédio de bolsa de
valores ou de mercado de balcio) ou restritas a numero reduzido de pessoas. Nas
ofertas publicas a remuneragio das debéntures apresenta uma relagdo proxima dos
titulos de renda fixa com taxas ligeiramente superiores em decorréncia do risco
assumido pelo debenturista ser maior do que para um aplicador em um fundo de
renda fixa de uma institui¢io financeira. Nas ofertas restritas, por outro lado, nio
ha transparéncia sobre a taxa de remuneragio e sobre os adquirentes desses titulos.

5.6 ACOES EM TESOURARIA

Sintese da operagio: a operagio de agdes em tesouraria é utilizada como passo
preliminar por uma pessoa juridica investidora que pretende alienar participagdes
em companhia investida (integrante do seu ativo investimento). A investidora
aliena as a¢des de sua propria emissdo que se encontram em tesouraria para uma
terceira pessoa e, passo seguinte, permuta sem torna essas agdes (que retornam
para sua tesouraria) pelas agdes da companhia investida que integravam seu ativo.
A alienagdo das agdes em tesouraria normalmente se da por valores bastante
superiores ao valor patrimonial dessas a¢des e normalmente equivalente ao valor
de mercado das a¢des da companhia investida, que integrava o ativo da companhia
detentora das agOes em tesouraria. Assim, apds a permuta sem torna das acdes, a
companhia que detinha as a¢des em tesouraria fica com o dinheiro, e a companhia
que no primeiro momento havia comprado as a¢des em tesouraria fica com as
agdes da companhia investida que integravam originariamente o ativo daquela
pessoa juridica.

5.7 SUBCAPITALIZACAO

Sintese da operagdo: a operagdo de subcapitalizagio ocorre quando uma empresa
celebra contrato de miatuo (empréstimo de dinheiro) para uma pessoa juridica
ligada, e sobre o qual ndo corre risco de inadimpléncia, ao invés de uma subscri¢io
de capital. O beneficio de se utilizar uma operagio de empréstimo ao invés de
uma subscrigio direta de capital esta na possibilidade de deduzir despesas de juros
e, com isso, reduzir o lucro real e a base de calculo da contribui¢io social sobre o
lucro liquido.

5.8 SEGREGACAO DE PESSOA JURIDICA

Sintese da operagio: a operagio de segregagio de pessoa juridica se da pela
interposi¢do de uma pessoa no elo produtivo ou comercial para gerar créditos da
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contribuigdo para o Programa de Integragdo Social (PIS) e da Contribui¢do para
o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) pela empresa adquirente, tributada
por essas contribui¢des pelo regime ndo cumulativo, ou seja, a empresa interposta
na cadeia produtiva é tributada pelo regime cumulativo dessas contribui¢des, com
incidéncia total de 3,65% sobre sua receita, e a empresa adquirente, tributada sob o
regime da n3o cumulatividade, langa a crédito o valor de 9,25% sobre as aquisi¢des
efetuadas da empresa interposta.

Essa operagio também ocorre quando ha cisdo das atividades da empresa com
o objetivo de se manter nos limites de receita bruta admitidos para regimes de
tributagio mais favorecida, tais como: lucro presumido e optantes do Regime
Especial Unificado de Arrecadacio e Contribuigdes devidos pelas Microempresas
e Empresas de Pequeno Porte ( Simples Nacional).

5.9 COMPENSACAO DE PREJUIZOS ALEM DA TRAVA DE 30%

Sintese da operagio: a Lei n. 8.981, de 20 de janeiro de 1995, arts. 42 e 58, limitou a
compensagio de prejuizos fiscais e a base de calculo negativa da Contribuigdo Social
sobre Lucro Liquido (CSLL) em 30% da base de calculo do imposto de renda ou
da contribuigio social, de tal forma que, havendo resultado tributavel, pelo menos
70% dele seria objeto de incidéncia dos referidos tributos. A Camara Superior de
Recursos Fiscais passou a admitir a compensagio integral de prejuizos e da base
de calculo da CSLL nos casos de extingdo da pessoa juridica sob o argumento de
que a lei, ao limitar a compensacio em 30%, assegurou o direito & compensagio de
todas as bases negativas acumuladas e que, em casos de descontinuidade da empresa,
caberia a integral compensagio em razio da impossibilidade de esses prejuizos serem
utilizados em anos posteriores.?> O abuso verifica-se quando a extingdo da sociedade
se da apenas formalmente.

5.10 OPERACOES DE SWAP INTRAGRUPO

Sintese da operagdo: o termo swap, de origem na lingua inglesa, nio tem uma
tradugdo para o portugués. No mercado financeiro é uma expressio largamente
utilizada para operagdes que sirvam de instrumento de hedge (prote¢io). Sua fungio
é permitir a troca de indexadores de um ativo ou passivo de tal forma que limite
perdas e preserve ganhos. Por exemplo: um exportador que ndo quer sofrer perdas
decorrentes de uma valorizagio cambial, pois a valorizagio do real perante o dolar
norte-americano faria suas receitas diminuirem. Para travar as perdas decorrentes
da valorizacdo cambial, o exportador pode fazer uma operagio swap para troca
de indexadores. Por exemplo: variagio cambial por taxa de juros do mercado
interbancario (DI). Assim, ainda que haja uma desvalorizagio do délar norte-

23 Acérdio n. CSRF/01-04.258, 1* Turma da Cimara Superior de Recursos Fiscais, sessdo de 02/12/2002,
Relator Conselheiro Celso Alves Feitosa. No mesmo sentido os Acérdios n. 108-06.682, de 20/09/2001;
n. CSRF/01-5100, de 19/10/2004; e n. 101-95.872, de 09/11/2006.
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americano, essa diferenca sera coberta pela remuneracio do swap (contrato futuro)
atrelado a taxa de juros. Nesse caso, o exportador tera uma receita de venda de
exportagdo menor, mas tera ganhado no mercado de taxa de juros. O hedge garante
que a receita necessaria para fazer frente as despesas seja preservada em moeda
nacional. Na outra parte, quem assumiu a posi¢io passiva em juros DI e credora na
taxa de cambio tera perdas. A Lei n. 8.981, de 1995, regulou os efeitos tributarios das
operagdes de hedge. Nas operagdes de swap intragrupos, o ganho e a perda podem
sofrer deslocamentos artificiais no grupo econdmico.

5.11 EXPORTACAO PARA PESSOA LIGADA - CENTRO DE
REFATURAMENTO

Sintese da operagio: centro de refaturamento, livremente traduzido do inglés
reinvoicing center, diz respeito a empresa sediada no exterior, normalmente em
um pais de tributagdo favorecida, que tem como fung¢io intermediar os negocios de
uma empresa nacional com seus clientes no exterior. Essa intermediagdo, todavia,
nio se da pelo instituto da representagio comercial, mas como um centro de
refaturamento, figurando como adquirente da empresa nacional e como vendedor
para o cliente desta no exterior. A vantagem tributaria estd em direcionar os
resultados para paises de baixa pressio fiscal. Quando ha efetivamente a prestagio
de servigos ou a intervencgio efetiva da empresa localizada no exterior, as vendas
efetuadas pela empresa nacional estdo sujeitas as regras de preco de transferéncia
(principio arm’s length).** Nos casos de centros de refaturamento, estes intervém
apenas formalmente nos negocios.

5.12 CONSOLIDACAO DOS RESULTADOS PELO METODO DO
NORMATIVE SYSTEMS

Ao proceder a consolidagdo dos casos em estudo, verifica-se que dos 18 casos a
premissa existéncia de proposito negocial — P1 - foi relevante para a manutengio
ou cancelamento da exigéncia em 17 casos, dos quais em 15 (88%) foi considerada
como determinante. O resultado do julgamento foi que esse fator é determinante,
ou seja, nos dez casos em que no existiam motivos extratributarios o lancamento
foi mantido, e nos cinco casos em que existiam outros motivos além da economia
de tributos, a exigéncia fiscal foi cancelada. Em apenas dois casos (ns. 12 e 14) essa
premissa foi desprezada pelo julgador, o qual, nas razdes de decidir, firmou posigio
alinhada a primeira fase do planejamento tributario, ou seja, liberdade absoluta,
exceto simulagio.

24 “O Principio Arm s Length consiste, sinteticamente, em tratar os membros de um grupo multinacional como
se eles atuassem como entidades separadas, nio como partes inseparaveis de um negdcio unico. Devendo-se

p X X , S
trata-los como entidades separadas. [...] A OCDE define como prego arm’s length como aquele que teria sido
acordado entre partes nio relacionadas, envolvidas nas mesmas transagdes ou em transagdes similares, nas
mesmas condi¢des ou em condi¢des semelhantes, no mercado aberto. Como visto acima, seré este o parimetro
para a conversio de valores expressos em ‘reais de grupo’ para os ‘reais de mercado’ (SCHOUERI, 2008, p. 27).
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No que se refere A existéncia de patologia de direito privado - P2 -, igualmente
a verificagdo dessa premissa é relevante para a analise dos casos de planejamento
tributario. Em 16 (94%) dos 17 casos em que a premissa foi considerada, o julgamento
considerou esse fator determinante, ou seja, nos dez casos em que se constatou existir
patologia de direito privado, o langamento foi mantido, ao passo que nos seis casos
em que o Orgio de julgamento entendeu nio haver patologia, a exigéncia fiscal foi
cancelada. Em apenas um caso, apesar da existéncia da patologia, o langamento foi
cancelado em decorréncia de ter havido propdsito negocial na operagio (caso n. 5).

A tabela seguinte demonstra de forma sintética as conclusdes da aplicagio do método.

Normative Systems

Operagio Caso | Acordio P1 P2 Res.ultado
do julgamento

Agio interno 1 |105-17.219 Nio Sim Mantida a exigéncia
Agio interno 2 |101-96.724 Nio Sim Mantida a exigéncia
Agio pago 3 |105-16.774 Sim Nio Cancelada a exigéncia
Agio pago 4 | 1402-00.342 Sim Nio Cancelada a exigéncia
Incorporagio as avessas 5 |101-94.127 Sim Sim Cancelada a exigéncia
Incorporagio as avessas 6 |101-96.142 Nio Sim Mantida a exigéncia
Casa e separa 7 |101-95.537 Nio Sim Mantida a exigéncia
Casa e separa 8 |101-95.818 Nio Sim Mantida a exigéncia
Debéntures 9 [101-94.986 Nio Sim Mantida a exigéncia
Debéntures 10 |107-08-029 Sim Nio Cancelada a exigéncia
Agdes em tesouraria 11 | 101-96.066 Nio Sim Mantida a exigéncia
Subcapitalizagio 12 101-95-014 Nio Nio Cancelada a exigéncia
Subcapitalizagio 13 9101-00-287 Nio Sim Mantida a exigéncia
Segregacio de PJ 14 | 103-23.357 Nio Nio Cancelada a exigéncia
Compensagio além da trava30% | 15 |105-15.908 | Prejudicada Sim Mantida a exigéncia
Swap intragrupo 16 [101-93.616 Sim Nio Cancelada a exigéncia
Swap intragrupo 17 ]105-17.257 Nio Prejudicada | Mantida a exigéncia
Centro de refaturamento 18 |105-17.083 Nio Sim Mantida a exigéncia

Fonte: elaboragio do autor

6 CONCLUSAO

Planejamento tributario é atividade licita e encontra-se no campo da elisdo tributaria.
Planejamento tributario abusivo, diferentemente, infringe a lei tributaria e encontra-
se no campo da evasio. Identificar se estamos diante de uma forma elisiva ou evasiva
nem sempre € facil ao depararmos com o caso concreto. Durante todo o processo
de estudo, percebemos que parte dos doutrinadores e dos operadores do direito
ainda propaga faltar um critério juridico que proporcione estabilidade e seguranga
juridicas. Para estes, causa espécie que depois de transcorrido consideravel lapso
temporal venha o Fisco e requalifique os fatos para exigir tributos, sobretudo quando
o contribuinte aparentemente observou as regras de direito privado, algumas vezes
com a chancela de 6rgios de registro das operagdes.
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Verificamos que o direito privado e seus institutos, nos termos preconizados pelo
PN . ’ 1. 71

art. 109 do CTN, nos apresentavam um critério juridico valido e seguro para

desconsiderar os negocios juridicos celebrados pelo contribuinte quando ainda nos

encontravamos na primeira fase do planejamento tributario: a existéncia da simulagio.

Constatamos também que a norma cogente nio tributaria se encontra positivada sob
nova base ideologica, na qual valores como a boa-fé, a relatividade das convengdes
e, principalmente, a fungio social do contrato passam a ser balizadores para o
intérprete, assim como o sdo os valores classicos, como a propriedade e as convengdes
particulares. Nesse sentido, 0 Novo Cddigo Civil nos traz novos elementos para a
analise do negdcio juridico: as patologias do direito privado e as suas consequéncias
juridicas.

Na segunda fase do planejamento tributario, demonstramos que esses critérios
juridicos do direito privado, tais como a existéncia das outras patologias de direito
(nfo mais restritos a existéncia da simulagdo), sdo seguros e eficazes para a analise
dos casos de planejamento tributario, ou seja, a observagio da norma cogente nio
tributaria livre de patologias deve ser aceita pelo Fisco nessa segunda fase.

A identificagio da patologia de direito privado, no entanto, nio obriga o auditor-
fiscal responsavel pelo langamento de oficio a qualificar o tipo de patologia, pois
. .5 . o S

isso ndo € requisito para a constitui¢do do crédito tributario (CTN, art. 142).

As patologias sio figuras que, no plano pratico, normalmente se inter-relacionam,
sendo muitas vezes dificil identificar qual patologia isoladamente est4 presente.?
Ao auditor-fiscal cabe descrever os fatos de forma pormenorizada e aplicar a norma
tributaria de incidéncia sobre os fatos revelados, jamais sobre os fatos formalmente
aparentes.

Demonstramos ser absolutamente diferentes a aplicagdo da analogia e a requalificagio
dos fatos, como também o s3o a interpretagio econémica e a consideragio econdmica
dos fatos e, mais importante, como o proposito negocial, de origem no direito anglo-
saxdo, é um critério valido para a analise do planejamento tributario.

Nesse sentido, impde-se ao intérprete da norma que analise o fato antes e depois da
celebragio do negocio juridico para que sobre esse fato se possa verificar se ocorreu
a situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a ocorréncia do fato gerador
da obrigagio principal, tal como preconizado no art. 114 do CTN.

Ao analisarmos as razdes de julgar adotadas pelo Carf em 18 casos de planejamento
tributario, verificamos que a existéncia de patologias do direito privado foi
determinante para 94% dos julgados, e que a ocorréncia de proposito negocial foi
relevante para 88% dos casos.

25 Conselheiro Mario Junqueira Franco Janior na declaragio de voto no Acérdio n. 101-94.986, da Primeira
Camara do entdo Conselho de Contribuintes, sessdo de 19/05/2005.
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Nossa conclusio, portanto, é que o Fisco, na segunda fase do planejamento
tributario, em que nosso ordenamento nos situa, isto é, diante da auséncia de uma
norma geral antielisiva, que nos poderia levar para a terceira fase do planejamento
tributario, liberdade com capacidade contributiva, pode e deve afastar as qualificagdes
juridicas atribuidas pelo sujeito passivo sempre que verificar e comprovar a existéncia
de uma patologia do direito privado e a inexisténcia de razdes extratributarias para
o negocio juridico (propésito negocial).
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Resumo

Oartigo intenta proceder a uma andlise do panorama
econémico brasileiro no periodo entre 2003 e 2012,
com fundamento na doutrina econdmica keynesiana
e nas politicas monetdria e fiscal implementadas
pelo governo nesse periodo. Inicialmente, é feita
uma contextualizacio sobre a revitalizacio do
pensamento econdmico keynesiano apds a eclosio
da crise financeira de 2008 e o consequente
questionamento do paradigma monetarista
neoliberal. Depois, é realizada uma sintese dos
mais relevantes argumentos da teoria keynesiana,
tais como os conceitos de demanda efetiva, propensio
marginal a consumir, multiplicador da renda,
etc. Posteriormente, sdo examinadas a conjuntura
e a politica econdmica nacional executada nos
mandatos de Luis Indcio Lula da Silva e nos dois
primeiros anos do mandato de Dilma Rousseff, por
intermédio do exame critico das politicas fiscal e
monetdria aplicadas. Busca-se, com essa perspectiva,
expor sinteticamente como as premissas keynesianas
podem ser aplicadas pelo Estado com o propdsito de
promover ndo somente ajustes de curto prazo na
economia, mas também efetivamente orientar a
atividade econdmica com vistas ao crescimento e ao
desenvolvimento econémico em bases sustentdaveis.
Nesse sentido, ao final do trabalbo, é abordada,
de forma concisa, uma discussio tedrica acerca
do papel do Estado como agente promotor do
desenvolvimento econdmico.

Palavras-chave

Politicas fiscal e monetaria. Teoria keynesiana.
Desenvolvimento econdmico.

Abstract

The article attempts to carry out an analysis of
the Brazilian economic panorama in the period
berween 2003 and 2012, based on keynesian
economic doctrine and monetary and fiscal policies
implemented by the Government during this
period. Initially, we had a background about the
revitalization of the keynesian economic thought
after the outbreak of the financial crisis of 2008 and
the subsequent questioning of neo-liberal monetarist
paradigm. Then we conduct a synthesis of the most
important arguments of the keynesian theory, like
the concepts of effective demand, marginal propensity
to consume, multiplier of the income and others
concepts. Subsequently, we examine the situation
and national economic policy implemented in the
mandates of Presidents Luis Indcio Lula da Silva
and the first two years of Dilma Roussef through
critical examination of fiscal and monetary policies
applied. We seek with this expose synthetically as the
keynesian assumptions may be applied by the State
with the purpose of promoting not only short-term
adjustments in the economy, but also effectively
guide the economic activity with a view to growth
and economic development on a sustainable basis. In
this sense, at the end of the work, we make, concisely,
a theoretical discussion about the role of the State in
its possibilities of intervention in order to promote
the sustainable development process.

Keywords

Fiscal and monetary policies. Keynesian theory.
Economic development.

1 INTRODUCAO

As turbuléncias econd6mico-financeiras
internacionais tém exposto a fragilidade
macroecondmica do sistema de mercado,
tendo sido necessaria a continua
intervencio do Estado como forma de
estabilizar os ciclos inerentes a atividade
econdomica. Observa-se que as livres
forgas de mercado sozinhas nio somente
tém se revelado incapazes de promover
uma alocagio dos recursos no sentido de
solugio dos desequilibrios econdmicos
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como também nio estdo sendo habeis em gerar renda e emprego de maneira
sustentavel e includente.

Assim, a efetiva formulagio de propostas para a solugio dos problemas pertinentes
a0 sistema de economia de mercado acaba sendo atribuida ao Estado devido ao seu
poder de viabilizar e implementar politicas que estimulam a expansdo da produgio
a0 mesmo tempo em que promovem o desenvolvimento econdmico e social.
Portanto, apesar das crises ciclicas do sistema, o crescimento econdmico conduzido
sob essa perspectiva pode estimular o incremento do emprego, a capacitagio dos
trabalhadores e a consequente elevagio da produtividade, em um circulo virtuoso
no qual o desenvolvimento é naturalmente alcangado por meio do estimulo
a capacidade produtiva.

E preciso nio perder de vista nesse contexto que o processo de transformagio dos
beneficios do crescimento econémico em aprimoramento da qualidade de vida
da populagio, com vistas ao desenvolvimento econémico e social, transcende
a perspectiva de curto prazo e vai ao encontro de uma ampla demanda na qual cada
vez mais ha o clamor da sociedade por um Estado que efetive o funcionamento eficaz
dos mercados a0 mesmo tempo em que se preocupe com a redugio das desigualdades
sociais, a promogdo do desenvolvimento econémico e a melhoria das condigdes de
vida em bases sustentaveis.

Essa perspectiva primordial atribuida ao Estado na atividade econémica e no
atendimento as demandas sociais é um paradigma fundamental para o processo
de desenvolvimento do Brasil. Seu embasamento encontra eco nos pressupostos
Cepalinos. Tais pressupostos se fundamentam, sinteticamente, na visio de que
o Estado, a0 exercer as tarefas de promotor e participante do crescimento e do
desenvolvimento economico e social, esta igualmente trabalhando para cumprir
seus objetivos funcionais econdmicos em termos das fung¢des alocativa, distributiva
e estabilizadora sobre o sistema econémico como um todo.

Tendo-se em vista esse contexto, este trabalho fundamenta-se na perspectiva de expor
sinteticamente como as premissas keynesianas podem ser aplicadas pelo Estado com
o proposito de promover ndo somente ajustes de curto prazo na economia, mas
também efetivamente orientar a atividade econémica com vistas ao crescimento e
ao desenvolvimento econdmico em bases sustentaveis. Portanto, vislumbra-se neste
ensaio considerar a perspectiva de um Estado que, embora ndo descuide das politicas
econdmicas de curto prazo para fazer frente as crises ciclicas do sistema, também
busca, concomitantemente, promover o desenvolvimento no longo prazo do pais.
A questio que surge se refere a intensidade da participagdo desse Estado e qual seu
grau de intervengio na economia.

Desse modo, na primeira secdo deste ensaio € realizada uma sintese do ideario
keynesiano, contextualizada a seguir com uma analise sintética do panorama da
economia brasileira nos periodos pré e pos-crise financeira mundial. Ao final,
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sera abordada uma discussio teérica resumida acerca do papel do Estado em
suas possibilidades de interveng¢do na sociedade no que se refere ao processo de
desenvolvimento.

2 O CONTEXTO POS-CRISE DE 2008 DE REVALORIZAGAO DO
IDEARIO KEYNESIANO

Podemos considerar que o consenso keynesiano durou do término da Segunda
Guerra Mundial (1945) até a ascensdo de Margaret Thatcher ao poder no Reino
Unido em 1979. Nesse intervalo de quase um quarto de século, o referido consenso
proporcionou ao capitalismo seus denominados “anos de ouro”, caracterizados por
crescimento econdmico e estabilidade monetaria. O aludido consenso consistiu no
entendimento majoritario-hegemonico, pela doutrina econémica, sobre a eficacia
da regulagio publica da economia de mercado capitalista pelo Estado, mediante o
exercicio das politicas fiscal e monetaria de cunho keynesiano, com a finalidade de
manter sob controle, ndo obstante as flutuagdes e os ciclos economicos de expansio
e contragdo da oferta, a inflagio e o desemprego.

Quando a inflagdo iniciou seu processo de recrudescimento na segunda metade da
década de 1970, apos a primeira crise do petrdleo, o ideario keynesiano comegou
a ser “removido” da doutrina econémica pelo neoliberalismo, pelos monetaristas
adeptos das “expectativas racionais” e da preponderante redugio de regulagio pelo
Estado na economia capitalista.

Entretanto, com a crise do mercado de hipotecas dos Estados Unidos, a faléncia
dos principais bancos hipotecarios estadunidenses, de institui¢des financeiras
consideradas de risco zero pelas agéncias de classificagdo de riscos, de montadoras
da inddstria automobilistica norte-americana e da maior seguradora do mundo,
a AIG, estatizada pelo governo americano e também em decorréncia da maciga
intervengdo dos principais Bancos Centrais do mundo - adotando uma politica
monetaria expansionista de baixas taxas de juros para tentar propiciar a retomada
da atividade econémica - ocorreu uma redescoberta do pensamento de Keynes e
da intervengio regulatéria do Estado na economia capitalista por intermédio do
exercicio das politicas fiscal e monetaria de cunho keynesiano. Seria o retorno
do Estado keynesiano exercendo a fungio estabilizadora do governo na economia.

No inicio da aplicagio das terapias de regulacio publica para enfrentamento da crise
financeira de 2008, que depois se transformou em crise economica, expandindo-se
para a economia real, ocorreu uma predominancia da aplicagdo da politica monetaria
expansionista, com um rebaixamento substancial das taxas de juros mediante
a injegdo macica de dolares e euros na economia pelos Bancos Centrais norte-
americano e europeu, respectivamente. Mesmo com a taxa de juros extremamente
diminuta praticada pelas autoridades monetarias dos Estados Unidos e da Europa,
ndo houve o reativamento esperado da economia. Pode-se considerar que ocorreu
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uma situagio denominada por Keynes de “armadilha da liquidez”, na qual a redugdo
da taxa de juros é incapaz de aumentar o investimento, o nivel de emprego e a renda
de equilibrio da economia. Somente a politica fiscal seria entdo eficaz para alcangar
esses trés objetivos.

O governo brasileiro, que na época da crise de 2008 possuia reservas cambiais de
cerca de US$ 200 bilhdes, diante do corte das linhas de financiamento exterior para
as empresas brasileiras, disponibilizou recursos em montante substancial aos bancos
nacionais para que emprestassem as empresas. Mas verificou-se que os bancos nio
o fizeram, e ocorreu o chamado “empogamento da liquidez”, pelo qual o dinheiro
permaneceu nos cofres das institui¢des financeiras e ndo atingiu o setor produtivo.

Possivelmente, ja antecipando a ocorréncia de uma possivel “armadilha da liquidez”,
o governo nacional manteve a taxa de juros no mesmo patamar. Tendo em vista
a ocorréncia do “empogamento” supramencionado, posteriormente o governo
brasileiro optou por implementar uma politica fiscal expansionista anticiclica,
tentando estimular a retomada da atividade econdomica e do investimento por
intermédio da concessio de incentivos fiscais e desoneragdes tributarias. Tal politica,
aparentemente, rendeu bons resultados, na medida em que, segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), houve crescimento econémico em 2010
de 7,5% em relagdo a 2009, quando o produto interno bruto caiu 0,6%, segundo o
mesmo instituto.

Ao optar por reduzir a tributagdo em vez de efetuar diretamente dispéndios publicos,
talvez a administragdo Lula tenha assim procedido pelo fato de o desemprego nido
ter disparado, mesmo no auge da crise, em 2009, quando registrou, na média, 8,1%
da populagio economicamente ativa (IBGE). O gasto ptblico direto preconizado
por Keynes seria, segundo Afonso (2012), mais apropriado para momentos de
depressdo economica, caracterizados por elevadas taxas de desemprego, o que nio
aconteceu no Brasil na crise de 2008.

3 SINTESE DO MODELO KEYNESIANO DE INTERVENCAO DO
ESTADO NA ECONOMIA

Na economia de mercado capitalista existe a tendéncia de um desequilibrio
fundamental entre a oferta e a demanda agregadas, na medida em que dificilmente
ocorre coincidéncia quantitativa entre estas ultimas. Quase nunca a oferta é igual
a demanda, sendo, geralmente, maior ou menor. Isso decorre da incerteza de
que padecem os empresarios capitalistas sobre qual sera exatamente a demanda
pelos produtos que fabricam para venda aos consumidores. De modo geral, as
consequéncias desse descasamento entre a oferta e a demanda agregadas sdo o
desemprego e a inflagdo, que tendem a ocorrer, respectivamente, quando a demanda
agregada é menor ou maior do que a oferta agregada.
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De acordo com Dillard (1989) e Afonso (2010), para Keynes, no seu modelo mais
elementar, os niveis de investimento, emprego e renda da economia (variaveis
dependentes) sio decorréncia das trés variaveis independentes do modelo, que
sdo a propensio marginal a consumir (PMC, maior nas camadas mais pobres
da populagio), a taxa de juros e a eficiéncia marginal do capital (EMC), que,
simplificadamente, significa a rentabilidade futura esperada do investimento em
bens de capital ou a taxa de lucro esperada. As politicas fiscal e monetaria incidem
diretamente sobre as variaveis independentes do modelo, e, indiretamente, afetam
as variaveis dependentes.

A PMC é diretamente afetada pela politica fiscal por meio da incidéncia da tributagio
sobre a renda dos consumidores, a qual, se esta alta, melhora as expectativas
empresariais e encoraja e estimula o investimento. Uma forma de aumentar o
rendimento da populagio é reduzindo a tributagdo sobre a renda e o consumo na fase
recessiva do ciclo economico. A fungio consumo representa a proporgio da renda
destinada ao consumo; o restante da renda € destinado a poupanga. A lei psicologica
fundamental de Keynes afirma que quando aumenta a renda o consumo também
aumenta, mas em propor¢io inferior aquela do incremento da renda.

Quanto a taxa de juros, esta é diretamente afetada pela politica monetaria do governo,
na medida em que o controle sobre a oferta de dinheiro e, por conseguinte, sobre a
taxa de juros, exercido por uma autoridade monetaria centralizada, o Banco Central,
por meio dos mecanismos do mercado aberto, do redesconto e do compulsério
sobre os bancos comerciais, tem incidéncia direta no investimento, afetando tanto
o nivel de emprego quanto a renda da economia. O controle da taxa de juros faz-
se, basicamente, pelo controle da oferta de moeda; para Keynes, a taxa de juros
é determinada pela intersecgdo da curva de demanda por moeda com a curva de
oferta de moeda.

O nivel das taxas de juros determinara se os empresarios investirio em bens de
capital ou nos titulos da divida ptblica do governo remunerados pela taxa de juros,
ou se preferirdo entesourar os recursos, caracterizando a preferéncia pela liquidez.
De qualquer forma, os empresarios capitalistas so investirio em bens de capital, ou
seja, somente investirio no setor produtivo, se a EMC for superior a taxa de juros.

A preferéncia pela liquidez significa que o empresario deseja reter moeda em espécie
(moeda como reserva de valor) em vez de investir, o que corresponde a especulagio
da demanda por moeda. Isso foi uma novidade instituida por Keynes na doutrina,
tendo em vista que o principal motivo até entdo presente na teoria economica para
justificar a reten¢io de moeda era a transagio (para troca por bens e servigos).

Keynes também aponta a precaugdo como uma terceira modalidade da demanda
por moeda, pertinente a satisfagio de possiveis contingéncias futuras. A previsio
da possibilidade da ocorréncia de entesouramento por especulagio caracteriza
um rompimento com a Lei de Say, que preconiza que a oferta gera sua propria

Cad. Fin. Publ,, Brasilia, n. 12, p. 197-217, dez. 2012 201



Danielle Sandi Pinbeiro/Carlos Frederico Rubino P. de Alverga/Juliana Sandi Pinbeiro

demanda, proporcionando, segundo os economistas neoclassicos, o equilibrio de
prop & q
pleno emprego.

A teoria da preferéncia pela liquidez, segundo a qual em vez de gastar o dinheiro
no consumo o individuo entesoura moeda para especulagdo, faz com que parte da
renda ndo seja destinada a aquisigio da oferta, gerando sobra de mercadorias sem
serem consumidas e decréscimo em seus pregos, o que contradiz a Lei de Say.

Outro fator que retirou a credibilidade da Lei de Say foi a ocorréncia da crise de
superprodugio e subconsumo ocorrida em 1929, a qual desmentiu que desajustes
entre oferta e demanda agregadas fossem espontaneamente corrigidos pela agio
da “mio invisivel” das livres for¢as do mercado, que, segundo os neoclassicos,
restabeleceriam automaticamente o equilibrio (igualdade entre oferta e demanda
agregadas) no nivel de pleno emprego.

Segundo Galbraith (1989, p. 200), a “revolugio keynesiana” consistiu, basicamente,
na descoberta da possibilidade da ocorréncia de equilibrio com desemprego, na
negagdo da Lei de Say e no “apelo para o governo empreender gastos sem ter as
receitas necessarias para cobri-los a fim de manter o nivel de demanda”, isso num
contexto de depressio economica.

A EMGC, por sua vez, é afetada pelas citadas politicas fiscal e monetaria da seguinte
forma: o governo, exercendo as fungdes estabilizadora e (re)distributiva, interfere
na renda das camadas mais pobres da populagio, as quais possuem maior PMC,
por meio da tributagio menor sobre a renda dessas camadas. Além disso, o Estado,
a0 proporcionar a redistribui¢io para as classes menos favorecidas dos recursos
arrecadados com a tributa¢io mais severa incidente sobre a renda das camadas mais
ricas da sociedade, aumenta o poder de consumo dos mais desfavorecidos.

Como € fato que a PMC é maior nos estratos menos aquinhoados do que naqueles
mais abastados, é incrementado o poder de demanda das classes mais baixas da
sociedade. Essa situagdo repercute favoravelmente nas expectativas dos empresarios,
fazendo-os aumentar seus investimentos em razdo da perspectiva de que a oferta
por eles propiciada sera consumida, e esse consumo lhes proporcionara lucro e
rentabilidade percentual maiores do que a taxa de juros controlada por uma politica
monetaria expansionista.

Assim, o incremento do poder de compra dos mais pobres influencia positivamente
as expectativas dos empresarios para que invistam mais, uma vez que eles tém a
percepgio de que a EMC sera maior, crescente e superior a taxa de juros decrescente
influenciada diretamente por uma politica monetaria expansiva que, indiretamente,
afeta a EMC. Por exemplo, ao baixar acentuadamente a taxa de juros, o governo
sinaliza que a EMC crescera, o que pode influenciar os empresarios a investir mais
em razdo da melhoria gerada nas suas expectativas.
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Segundo Cardim (2008, p. 16), as flutuagdes da EMC e, por consequéncia, do
investimento s3o as causas principais da ocorréncia dos ciclos econémicos.
A volatilidade do nivel dos investimentos decorre da instabilidade das expectativas
dos empresarios (fator psicoldgico), cujo espirito empreendedor é denominado por
Keynes de “animal spirit”. Essas expectativas referem-se a taxa de rendimento do
investimento em bens de capital (investimento produtivo) - a EMC - relativamente
a0 emprego do capital em titulos da divida ptblica remunerados pela taxa de juros
ou em relagio ao entesouramento da moeda para especulagio. A incerteza dos
empresarios quanto ao futuro abrange tanto a EMC quanto a taxa de juros. Essa
conjuntura proporciona a alternancia de periodos de expansio e contragio da
produgio/oferta na economia de mercado capitalista.

Na fase expansiva do ciclo econémico, segundo os pressupostos keynesianos, a
politica monetaria deve ser restritiva, com taxas de juros mais altas e reducio da
quantidade de moeda na economia, o que é feito mediante a venda, pelo Banco
Central, de titulos da divida ptblica. A politica fiscal deve ser mais austera, com
redugio dos gastos publicos e aumento da tributagio sobre os fatores de produgio,
como forma de combater a maior ameaca da fase expansionista do ciclo econémico
- a inflagio. Ambas as politicas visam a conter a demanda agregada e a evitar o
aumento generalizado dos pregos. No que concerne a politica fiscal, a combinagio
de maior tributagio com menor despesa publica contribui para a ocorréncia de
superavit fiscal nas contas do governo. Conforme Pereira (2006, p. 49), Keynes
propunha “a utilizagio da politica fiscal compensatéria, na qual pregava[...] a geracio
de superavits diante de ameagas de inflagio”.

Na fase recessiva do ciclo econdmico, segundo os keynesianos, a politica monetaria
deve ser expansionista, com taxas de juros mais baixas para incentivar o investimento,
e se caracterizar pelo aumento da quantidade de moeda na economia, o que é
efetivado por meio da compra, pelo Banco Central, de titulos da divida ptblica.
A politica fiscal deve ser mais expansiva, com incremento dos gastos publicos
relativos ao or¢amento publico de capital como forma de combater a maior ameaga
da fase contracionista do ciclo econdmico - o desemprego. Além disso, nessas
circunstancias, o outro componente da politica fiscal - a tributagio sobre os fatores
de produgio - deveria ser implementado no sentido da redugio da carga tributaria.
Ambeas as politicas estimulam a demanda agregada e evitam o aumento generalizado
do desemprego.

No que é pertinente a politica fiscal, na etapa contracionista do ciclo econémico,
tal combinagio de menor tributagdo com maior despesa piblica contribui para a
ocorréncia de déficit fiscal nas contas do governo. De acordo com Pereira (2006,
p- 49), Keynes propunha “a utilizagdo da politica fiscal compensatoria, na qual
pregava o aumento do déficit piblico em épocas de recessio”. Ainda segundo o
mesmo autor, Keynes advogava que “quando ocorresse insuficiéncia de demanda,
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o governo deveria assumir um papel ativo de complementar os gastos privados, ou
reduzindo impostos ou realizando investimentos” (PEREIRA, 2006, p. 51).

A politica fiscal expansionista na fase de contragio da produgio, do emprego e da
renda da economia como remédio para a crise é também considerada por Vieira e
Campos (2007, p. 1), que afirmam que “os gastos com obras ptiblicas contribuiriam
para multiplicar a renda; gerando empregos para alguns, criar-se-iam indiretamente
empregos para uma grande parcela da populagio”.

Acerca do assunto, Galbraith (1972, p. 232) escreve que “hoje é amplamente aceito
que, no caso de procura insuficiente e depressdo, sejam reduzidos os impostos e as
despesas publicas aumentadas a fim de aumentar a procura agregada”. Ainda sobre
esse tema, Galbraith (1989, p. 240) informa:

A deflagio e o desemprego exigem mais gastos publicos e menos impostos,
ambas medidas politicamente muito agradaveis. A inflagio dos pregos, por
outro lado, exige a redugio dos gastos piblicos e 0 aumento dos impostos,
coisas pouquissimo agradaveis politicamente.

Segundo os economistas, um incremento dos gastos do governo aumenta mais a
renda de equilibrio da economia do que uma redugio da tributagio, sendo essas
medidas cabiveis na etapa contracionista do ciclo econémico.

No caso da depressio econdmica, de que maneira poderia 0 aumento do investimento
do governo influenciar no aumento da renda da economia? Respondendo a essa
indagacio, Keynes descobriu o elemento que denominou de efeito multiplicador, pelo
qual um aumento do investimento causaria um aumento da renda correspondente

«_»

a (k = 1/s vezes o aumento do investimento), sendo “k” o multiplicador e “s
a propensio marginal a poupar da economia.

No contexto de uma recessdo econdmica e do exercicio pelo governo de uma politica
fiscal expansionista, o multiplicador é assim explicado por Singer (1996, p. 46):

As compras adicionais do governo proporcionam receitas adicionais as
empresas vendedoras, que as usam para pagar matérias-primas e salarios e
distribuir lucros; os agentes que obtém estas rendas adicionais usam ao menos
parte delas para comprar bens de produgio (as empresas) e de consumo
(os individuos). Estas novas compras d3o lugar a novas receitas e ainda a novas
compras, etc. Este é o mecanismo do multiplicador da demanda.

Retornando a questio da depressdo economica, a politica fiscal expansionista contra a
depressio pode nio ser, necessariamente, deficitaria, nem obrigatoriamente redundar
em elevagio da divida ptblica. Isso porque com a recuperagio da atividade econdmica
havera aumento da receita tributaria do governo, que pode até vir a ser igual ou
maior do que o gasto publico adicional inicial, podendo resultar em equilibrio ou
superavit, e ndo em déficit fiscal.
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A mencionada politica fiscal contra a depressio com incremento dos gastos pablicos
deve ser custeada/financiada por endividamento do governo com os bancos, ou seja,
por incremento da divida ptblica e nio por tributos pagos pelos cidadios. No caso
de o governo tentar prevenir uma recessio, segundo Afonso (2010), a expansio dos
gastos publicos poderia ser financiada pelos tributos pagos pelos cidadios.

Além do multiplicador, outra novidade da teoria keynesiana foi o Principio da
Demanda Efetiva, segundo o qual a oferta agregada da economia é dada, fixa no curto
prazo, e o que determina efetivamente a renda da economia é a demanda, a qual
pode ser expressa pela formula Y= C + I + G-T + X -M (a renda da economia é
igual 2 soma do consumo com o investimento, o gasto do governo e as exportagdes,
subtraida do total dos tributos com as importagdes). As grandes novidades da teoria
keynesiana citadas por Cardim (2008, p. 16) foram teoria do consumo; teoria do
multiplicador; papel da incerteza na dinimica de uma economia monetaria.

Keynes teve uma percep¢io pioneira no sentido de concluir que o Estado, por
meio da tributagio e dos seus proprios dispéndios (politica fiscal), e por intermédio
do controle sobre a oferta de moeda, por meio da manipulagio da taxa de juros
(politica monetaria), poderia atuar diretamente sobre as variaveis independentes do
modelo (a PMC, a taxa de juros e a EMC) e, dessa forma, atingir, indiretamente, as
variaveis dependentes (os niveis de investimento, o emprego e a renda da economia)
para tentar corrigir os desequilibrios entre a oferta e a demanda agregadas da
economia, principais causas dos dois problemas econdmicos mais graves: a inflagio
e o desemprego.

Os ajustes efetuados pelo Estado nio podem ser realizados pela livre agio das forgas
de mercado. Outra novidade da teoria keynesiana foi a divisio da classificagio do
orcamento publico entre corrente e de capital. Para Keynes, o orcamento corrente
do governo deve estar permanentemente equilibrado; o que pode estar deficitario ou
superavitario, de acordo com a fase do ciclo econdmico, é o orgamento de capital,
cuja fungio é servir de regulador da demanda agregada de acordo com as flutuagdes
da atividade econdmica.

O orcamento corrente é destinado a manutencio e ao custeio das atividades ordinarias
do governo, bem como a produgdo de bens publicos (defesa nacional, seguranga
publica, administragio da justica, etc.) e de bens semiptblicos ou meritérios (satide,
educagdo, cultura, etc.). Carvalho (2008, p. 22) explica que “o que Keynes busca
ao propor a elaboragdo de dois or¢amentos é a separacio entre o cumprimento das
fungdes rotineiras do Estado” [...] e o cumprimento “de suas fung¢des anticiclicas”.

Pela argumentagdo exposta, pode-se concluir que a intervencio do Estado na
economia de mercado capitalista propugnada por Keynes nio é no sentido de o
Estado atuar no sistema econdmico como produtor direto de bens e servigos, ou seja,
como Estado “empresario”, proprietario e administrador de empresas produtoras
de bens e servigos, e sim como regulador do investimento, mediante o exercicio das
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politicas fiscal e monetaria, com a finalidade de tentar compatibilizar a demanda
agregada com a oferta agregada, atenuando os problemas mais graves que ocorrem
no sistema capitalista, ou seja, a inflagdo e o desemprego. Caso o Estado negligencie
o desempenho da sua fungio reguladora e estabilizadora do sistema econémico
capitalista, nio exercendo, de maneira apropriada, as politicas fiscal e monetaria
antes mencionadas, as consequéncias serdo deletérias para a sociedade, assim como
aconteceu na crise economico-financeira ocorrida em 2008, que teve seus efeitos
nefastos propagados para as principais economias do mundo capitalista.

Corroborando essa analise, Cardim (2008, p. 11) informa que “a intervengio direta
(do Estado), portanto, é essencialmente estranha ao pensamento de Keynes. [...].
Seu programa de politica econdmica certamente nada tem a ver com iniciativas
amplas de estatizagio ou nacionalizagio de empresas”. Por sua vez, Afonso (2010,
p- 58) informa, citando o proprio Keynes, que a forma de intervengio do Estado
na economia preconizada pelo economista inglés consiste em o governo “exercer
uma influéncia orientadora sobre a propensio a consumir, em parte através de seu
sistema de tributagdo, em parte por meio da fixagdo da taxa de juros”.

Outro topico relevante da doutrina keynesiana € a “socializa¢io do investimento”.
Pode-se considerar que a aludida socializagio proposta por Keynes, segundo
Afonso (2012, p. 61), citando Dillard (1989), corresponde “ao controle publico
do investimento privado para compensar e reduzir a envergadura das flutua¢des
da eficiéncia marginal do capital e uma autoridade monetaria forte para regular a
oferta de dinheiro e diminuir a taxa de juros”. Além desse trecho, Afonso (2010,
p. 61) também informa, novamente mencionando Dillard (1986), que a referida
“socializagdo do investimento” seria “uma politica de regulagio do investimento,
com o objetivo de neutralizar as flutuagdes ciclicas do investimento privado”.

Por fim, cabe destacar um importante aspecto da teoria keynesiana levantado
por Afonso (2010) e que constitui uma interpretagdo equivocada dos postulados
keynesianos: o juizo de que Keynes defende a politica fiscal expansionista e o
incremento dos gastos ptiblicos em qualquer circunstancia ou conjuntura econémica.
Sobre o assunto, o referido autor escreve:

Para Keynes, a politica fiscal deve assumir papéis diversos em conjunturas
diferentes, ao contrario do senso comum que supde que o economista defendeu
uma expansio permanente do gasto ptiblico em qualquer contexto. Tal receita
era recomendada para uma situagio bastante especifica: o Estado tendo que
assumir o comando da decisdo de investir e de fomentar a demanda efetiva,

depois que a economia tivesse entrado em colapso e como reagio a crise
(AFONSO, 2010, p. 2-3).

Em outro trecho o autor supracitado faz referéncia ao mesmo assunto:

Entende-se que Keynes nio pregou um aumento do gasto ptblico permanente,
ou no longo prazo - como muitos vieram a interpretar a partir de sua obra.
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E correto, sim, atribuir a ele o ideal de uma politica fiscal anticiclica, em que
acumula superavits na fase de expansio do ciclo, para ampliar o gasto na fase
da depressio (AFONSO, 2010, p. 6).

Corroborando a argumentagio de Afonso, Alves e Verissimo (2010, p. 25) afirmam
que “o orgamento publico deve ser deficitario, quando a economia esta em retragio,
e superavitario, em periodos de expansio, funcionando, por conseguinte, como um
estabilizador automatico de demanda”. Vasconcelos e Garcia (2010, p. 164) também
ratificam o que escreve Afonso, afirmando que “embora o arcabougo teérico criado
por Keynes esteja baseado em uma situagdo de desemprego, ele pode ser aplicado,
mutatis mutandi, para uma conjuntura inflacionaria”. Acerca desse assunto, Feijo
(2007, p. 471) tece as seguintes consideragdes:

Keynes foi acusado de ter com suas ideias induzido os politicos a praticarem
politicas excessivamente expansionistas que resultaram no desastre nos
anos 70. Diziam que Keynes nio ofereceu um instrumento analitico para
lidar com o problema da inflac3o e teria desprezado essa questdo. Contudo,
vimos que em seu Ultimo ensaio “Como pagar pela guerra”, Keynes faz
diversas reservas quanto ao uso de seu instrumental analitico em condi¢des
potencialmente inflacionarias e oferece na ocasido um tratamento para o tema.

Dessa forma, pode-se concluir que, de acordo com a fase do ciclo econémico, o
carater da politica fiscal vai variar: na fase recessiva do ciclo, sera expansionista para
auxiliar a economia a sair da recessio, por meio do incremento dos dispéndios do
governo e da reducdo da tributagdo sobre o consumo e o investimento privados, o que
val aumentar o investimento, o nivel de emprego e a renda. Essa foi a caracteristica
que ficou mais famosa ou popular do receituario keynesiano. Mas este Gltimo nio se
restringe a esse argumento, tanto que na fase expansiva do ciclo ocorrera o oposto:
a politica fiscal sera contracionista, com redugio dos gastos ptblicos e aumento da
tributagdo sobre o consumo e o investimento privados para combater a ameaga de
alta generalizada dos precos - a inflagdo —, a qual pode ocorrer na etapa de expansio
do ciclo econémico.

Corroborando esse posicionamento, Galbraith e Salinger (1980, p. 44) afirmam
que, para Keynes, para “evitar que os precos subam, é preciso restringir os gastos
governamentais, aumentar os impostos e reduzir os gastos privados”. Os mesmos
autores asseveram que se o problema da economia for a inflagio aumenta-se a
tributagdo e diminuem-se as despesas do governo (GALBRAITH; SALINGER,
1980, p. 92). Foi exatamente isso que ocorreu no inicio do mandato de Dilma
Roussef, em fevereiro de 2011, quando o governo brasileiro anunciou um corte no
orcamento no montante de R$ 50 bilhdes. Nota-se invariavelmente que as medidas
aplicadas pelo Estado devem levar em consideragio tanto aspectos concernentes as
metas de longo prazo referentes ao plano de governo quanto politicas econdmicas
conjunturais para fazer frente a eventuais choques adversos da economia, como
ocorreu na crise financeira internacional de 2007/2008.
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4 PANORAMA DA ECONOMIA BRASILEIRA'

O contexto econdmico brasileiro no periodo anterior a crise internacional de 2008
foi fortemente marcado por fatos ocorridos no pais em 2002 e 2003. Ao final de
2002, a divida liquida do setor ptblico chegou a 56% do PIB, o que remetia ao
temor de uma eventual moratéria. Com efeito, em seu ultimo ano de governo, o
presidente Fernando Henrique Cardoso negociou uma extensio do acordo com o
FMI, com o compromisso de geragio de superavit primario de 3,75% do PIB no
proximo periodo.

Assim, ao tomar posse em 2003, o presidente Lula deparou-se com problemas
relativos ao aumento da divida liquida, forte depreciagdo cambial (cujo valor do
délar chegou a atingir aproximadamente R$ 4,00), inflagio elevada e risco-pais
superior a 2.000 pontos. As politicas econdmicas aplicadas orientaram-se para
combater a ameaca inflacionaria, reduzir o endividamento publico e recuperar a
confiabilidade externa.

Nesse sentido, o governo aumentou, em junho, a taxa de juros nominal (Selic) para
26,5% ao ano e revisou suas metas de inflagdo (com base no IPCA) para 8,5% em
2003 e 5,5% em 2004. Além disso, elevou de 3,75% para 4,25% do PIB a meta de
superavit primario durante todo o periodo de governo. Essas medidas resultaram
na recuperagio da conflanga externa e nas consequentes quedas na cotagio do dolar
e do risco-pais. Com isso foi possivel retomar a trajetéria de queda da taxa de juros
a partir de meados de 2003.

O desempenho da economia brasileira em 2004 esteve associado as medidas de
politica econémica aplicadas em 2003. No que se refere a politica monetaria, seu
objetivo fundamental norteou-se por manter os ganhos em termos da estabilidade
de precos. Dessa maneira, a partir de setembro a politica de redugdo da taxa de juros
nominal foi revertida, aplicando-se uma estratégia de elevagio gradual. De acordo
com a percepgio do governo, essa politica monetaria mais restritiva justificava-se
porque a expansio registrada na atividade econdmica nio tenderia espontaneamente
a acomodar-se em ritmo de preenchimento do hiato do produto compativel com a
convergéncia da inflagdo para sua trajetoria de metas.

Com relagio a politica fiscal e tributaria, as medidas aplicadas objetivaram, de modo
geral, estimular a realizagdo de novos investimentos em setores estratégicos a fim
de promover o crescimento sustentado da atividade economica. As medidas foram
divididas em quatro grupos: a) medidas destinadas a desoneragio dos investimentos
e a0 estimulo da poupanga de longo prazo; b) medidas direcionadas a redugio do
custo do investimento e da aquisi¢do dos bens de capital; ¢) medidas voltadas para a
desoneragio de setores especificos da atividade econdmica visando a reduzir a carga

1 Ser4enfatizada neste tépico uma sintese das principais politicas econdmicas aplicadas pelo governo, cujas fontes
de pesquisa sdo referentes as publicagdes do Banco Central.
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fiscal sobre alimentos e produtos agricolas; d) medidas destinadas a implementagdo de
regras relacionadas com o mercado da construgdo civil e com os novos instrumentos
de crédito e securitizagio.

Em 2005 evidenciou-se inicialmente uma continuidade na condugio da politica
monetaria. A evolugdo da taxa de juros refletiu dois diferentes momentos: na
primeira metade do ano foi mantida a trajetéria de elevagio gradual da taxa de juros
a fim de adequar o ritmo de expansio da demanda i meta anual para a inflagio.
Assim, em maio, a taxa de juros nominal atingiu 19,75% ao ano.

Tendo-se em vista a perspectiva de cenarios interno e externo favoraveis, a Selic foi
mantida no mesmo patamar entre os meses de junho a agosto. Em setembro teve
inicio uma politica monetaria mais expansiva em virtude da percep¢io de que a
inflagio estaria controlada dentro da meta. Em dezembro, a taxa de juros terminou
em 18%. Embora o PIB nio tenha tido um crescimento tdo expressivo quanto aquele
do ano anterior, o risco-pais teve sucessivas redu¢des, o que ajudou a impactar
positivamente a recuperagio dos investimentos no pais. A politica fiscal continuou
a ser conduzida de maneira austera com o intuito de manter a sustentabilidade da
divida publica. A meta de superavit primario foi cumprida.

Em 2006, a evolugio da economia brasileira foi impulsionada pelo processo de
consolida¢io do mercado interno e pela continuidade da expansdo da economia
mundial. Internamente, o dinamismo econdmico ocorreu em razio da elevagio
da renda real e da melhora das expectativas. A politica monetaria foi conduzida de
forma austera com vistas a assegurar a manutengio da estabilidade de pregos. Porém,
no decorrer do ano, houve uma maior flexibilizagdo da taxa de juros. A politica
fiscal continuou a ser orientada por sucessivos superavits primarios e redugio da
exposi¢io das contas ptiblicas. Por conseguinte, foi mantida a trajetéria declinante
da relagio divida/PIB e houve melhora no perfil da divida liquida do setor piblico
com a redugio da sua volatilidade e a ampliagdo dos prazos de vencimento.

O desempenho do comércio exterior foi o principal determinante do saldo positivo
em conta corrente. As politicas aplicadas ao setor externo visavam a aumentar a
resisténcia da economia brasileira a eventuais choques externos. Nesse sentido, o
estoque de reservas internacionais foi acrescido e atingiu niveis recordes, o que foi
importante para enfrentar a crise de 2008. A divida externa ptblica permaneceu em
trajetoria de redugdo e melhoria de perfil, e a perspectiva de melhoria dos ratings
atribuidos pelas agéncias de risco continuou.

Em 2007 a politica monetaria continuou sendo moderadamente flexibilizada para
fazer frente a um cenario de aceleragio de precos observado em 2006. No decorrer
do ano, redu¢des na taxa de juros nortearam-se pela percepg¢io posterior de que
a alta dos pregos era decorrente de fatores essencialmente transitérios. Por isso,
apesar do ambiente externo apresentar um cenario de menor liquidez e aumento da
volatilidade dos mercados globais na segunda metade do ano, o Comité de Politica
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Monetaria (Copom) brasileiro considerou que a evolugio recente da inflagio em
patamar consistente com as metas era condizente com maiores redugdes na taxa
de juros. Assim, a partir de setembro deste ano a taxa de juros foi estabelecida em
11,25% ao ano, valor bem abaixo da taxa de 13% tomada como meta no inicio do ano.

A politica monetaria foi orientada de forma que a inflagio se mantivesse dentro das
metas estabelecidas. Isso também permitiu que o pais absorvesse de forma suavizada
as turbuléncias do mercado financeiro internacional, iniciadas a partir de meados
de 2007, e contribuiu para que o aumento do dinamismo da demanda interna
nio se deteriorasse em resposta a um ambiente de elevagdo acentuada dos precos
agricolas. Nesse ambiente de manutengio dos ganhos decorrentes da estabilidade
macroeconomica e de administragio austera das contas publicas, o dinamismo da
demanda interna e externa assegurou um crescimento da economia brasileira em
6%. Nesse ano também foram observadas melhores condi¢des de crédito para as
familias e para o setor privado, com impactos positivos sobre o mercado de trabalho.

Em 2008, o desempenho da atividade econdmica internacional passou a ser afetado
de maneira mais acentuada pelos desdobramentos da crise no mercado subprime dos
EUA. Nesse sentido, para fazer frente a um cenario global marcado por escassez
de crédito e indicios de crise sistémica, o governo brasileiro decidiu interromper a
trajetoria de aumento dos juros praticada no inicio do ano e passou a praticar uma
politica monetaria mais flexivel, fixando a taxa de juros em 13,75% ao ano no final
do periodo.

A economia brasileira, ap6s ter apresentado um cenario de expansio do consumo e
do investimento na maior parte do ano, passou a evidenciar no segundo trimestre
os impactos do acirramento da crise financeira internacional. Esses impactos foram
sentidos fortemente no crédito e nas expectativas dos agentes. Portanto, nesse
novo cenario de redugio do nivel da atividade econémica, as principais politicas
contraciclicas aplicadas na area monetaria se direcionaram para a expansio do
crédito, com o objetivo de garantir as exportagdes e a liquidez no mercado por meio
de emprestimos pelo Banco Central em moeda estrangeira, e para a liberagio de
recursos com a finalidade de regularizar a liquidez do sistema financeiro nacional e
incentivar o crescimento dos empréstimos.

As medidas fiscais concentraram-se basicamente na reducio de impostos e no
aumento dos gastos publicos, em especial os gastos com investimentos em
infraestrutura. Com efeito, o PIB brasileiro terminou o ano com crescimento
de 5,1%, e a demanda interna continuou a sustentar o crescimento da atividade
econdmica, com recuperacio do emprego e da renda. A taxa de desemprego média
anual situou-se em um patamar de 7,8%.

Em 2009, o acirramento do cenario recessivo nos mercados financeiros demandou
medidas adicionais nas esferas monetaria, fiscal e cambial pelo governo brasileiro.
Basicamente, o objetivo das politicas econémicas adotadas consistia em oferecer
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melhores condi¢des de liquidez interna e proporcionar estimulos & demanda agregada
que favorecessem a retomada do crescimento. A politica monetaria foi flexibilizada
por meio de sucessivos cortes na taxa de juros, que terminou por ser fixada em 8,65%
20 ano. Na area fiscal, foi mantida e ampliada a politica de redugio de impostos sobre
produtos industrializados incidentes sobre eletrodomésticos, automéveis, produtos
da construgio civil, méveis e bens de capital. Essas medidas visavam a assegurar a
estabilidade relativa do nivel de emprego nesses segmentos intensivos em mio de
obra e fortalecer o dinamismo da demanda doméstica.

Em 2010, os mercados financeiros internacionais registraram menor volatilidade
do que no ano anterior. Porém, presenciava-se um contexto de forte pressio sobre
as cotagdes das commodities agricolas a partir do segundo semestre do ano, o que
impactou diretamente o crescimento da taxa de inflagdo e o processo de condugio
da politica monetaria. Nesse sentido, o Copom, apds manter a taxa de juros (Selic)
em 8,75% ao ano, terminou o periodo praticando uma politica monetaria mais
restritiva, com uma taxa de 10,75% ao ano. Adicionalmente, o governo adotou no
final do ano um conjunto de medidas de natureza macroprudencial com o objetivo
de aperfeicoar os instrumentos de regulacdo, assegurar a estabilidade do sistema
financeiro nacional e permitir a continuidade do desenvolvimento sustentavel do
mercado de crédito. Entre as principais medidas estdo a elevagio dos depdsitos
compulsorios e do requerimento de capital para operagdes de crédito a pessoas
fisicas com prazos superiores a 24 meses.

No setor externo, foram adotadas politicas que objetivaram criar condig¢des
favoraveis para o aumento da competitividade das exporta¢des brasileiras.
A condugio da politica cambial foi orientada por medidas que evitassem que a
liquidez em moeda estrangeira resultasse em excessiva volatilidade e desequilibrios
no mercado de cAmbio. Apesar das incertezas quanto a efetiva melhora do cenario
internacional, o processo de fortalecimento da economia brasileira traduziu-se em
um crescimento de 7,5% no ano.

A redugio do nivel da atividade econ6mica ao longo de 2011 também foi compativel
com as politicas econdmicas aplicadas desde 2010, visando a ajustar as condig¢des de
liquidez interna e o descompasso entre a oferta e a demanda agregadas. Contudo, no
decorrer dos demais meses, ante um cenario internacional cada vez mais restritivo e
devido aos recuos no nivel de capacidade instalada da economia, o Copom procedeu
a sucessivos cortes na taxa de juros, que chegou a 11% ao ano.

Assim, apesar do fraco desempenho da economia brasileira em 2011, a solidez
das contas externas brasileiras atenuou o impacto da volatilidade dos mercados
financeiros internacionais. Desse modo, a consisténcia da politica macroeconémica
brasileira baseada nos pilares metas de inflagdo, responsabilidade fiscal e cambio
flutuante foi confirmada por meio da resisténcia aos choques adversos derivados
da crise financeira internacional.
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Ao longo de 2012, o governo tem conduzido a politica econdmica com vistas a
incrementar o dinamismo do mercado interno ao mesmo tempo em que busca
diversificar a pauta de exportagGes para fazer frente ao contexto recessivo no mercado
internacional, notadamente o europeu. A taxa de juros continuou a ser reduzida,
e na Ultima reuniio do Copom foi estabelecida em 7,14% ao ano. Os estimulos
fiscais tém sido conduzidos com vistas a aquecer a demanda interna para estimular
o investimento.

Todavia, esses instrumentos de politica econdmica da forma como tém sido
conduzidos ja estio evidenciando sinais de esgotamento, uma vez que o crescimento
do PIB nio tem correspondido na mesma medida. O fraco desempenho da economia
brasileira neste ano mostra que sera preciso a aplicagio concomitante de outras
politicas que visem a atacar problemas relativos a competitividade. O atual governo
tem buscado solugdes por meio de planos alternativos de agdes, tais como o plano de
concessOes no setor de infraestrutura, a redugio dos custos de produgdo da indistria
e as desoneragdes da folha de pagamento.

Observa-se que o governo considera em suas politicas nio somente o uso dos
instrumentos estabilizadores de curto prazo, mas também a aplicagio concomitante
de medidas que visam a estimular e a dinamizar a economia na tentativa de
promover o desenvolvimento sustentavel de longo prazo. Mas uma questio que
ainda permanece se refere a maneira de o Estado efetivamente intervir e estimular
a economia, dada a sua concepgio estabelecida em sociedade.

5 ESTADO E SOCIEDADE NO PROCESSO
DE DESENVOLVIMENTO

O Estado em desenvolvimento carece de possibilidades reais de inovag¢do enquanto
isolado analiticamente da sociedade. O contrapeso de uma economia apolitica e
associal reforca o controle pelo mercado e seus circuitos de alimentagio financeira,
perpetuando estados de subdesenvolvimento. Mas qual seria o papel do Estado
entdo? Ha um papel estrito para o Estado?

Pensa-se em um Estado mediador, mas também gestor, regulador e interventor
quando os conflitos e as discrepancias socioestruturais, tanto no ambito doméstico
quanto no dominio externo, assim o demandarem. Porém, nio ha uma férmula
homogénea e hegemdnica que represente um caminho linear que conduza
sociedades e Estados a padrdes mais elevados de desenvolvimento. As formulas
usuais, conforme ressalta Harvey (1989, p. 141-172), sdo marcadas pelo dominio
espacial do mercado, que, balizado por um dispositivo sistémico de crises, garante e
perpetua a sucessdo hegemonica e sua “defesa disfuncional de interesses escusos”, os
quais comprometem os circuitos produtivos e as relagdes de trabalho ao induzirem
necessidades incompativeis e inconsistentes com a vida em sociedade e os recursos
provenientes da natureza.
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Em outras palavras, o desenvolvimento nio se reduz a transi¢do de economias de
escala para economias de escopo, segundo a acep¢io empregada por Harvey (1989,
p- 155). Independentemente da fé6rmula conceitual que empregam e dos pesos e das
medidas que distribuem em relacdo a dindmica do capital e do trabalho, com maior ou
menor participagio do Estado, mas sempre em assercio e prevaléncia dos dispositivos
de mercado, produtivo e financeiro, teorias de desenvolvimento econdmico,
conforme nos lembra Willis (2005, p. 32-80) e de acordo com a perspectiva de
Harvey (1989, p. 141-172), costumam distribuir espacialmente a desigualdade por
meio do deslocamento residual dos sistemas produtivos, mas ndo dos seus ntcleos
financeiros, de centros decisorios e dinamicos do progresso econdmico (acumulagio
flexivel) para periferias menos dinamicas e subcontratadas no uso da tecnologia
(fordismo periférico), facilitando ganhos em escala e a exploragio dos recursos
naturais e do trabalho.

Romper com esses parametros sistémicos de desigualdade e pobreza é o grande
desafio do Estado como sociedade no Brasil. Historicamente, a sociedade e o
Estado brasileiro padecem de cronicas vulnerabilidades estruturais associadas a uma
macroestrutura de poder cujos agentes centrais se mostram comprometidos com
estrategias de desenvolvimento e de inser¢io internacional que, contraditoriamente,
contribuem para a perpetuacio de desigualdades sociopoliticas e econdmicas no
pais, gragas a uma combinacio de esquemas de forca, de desarticulagdo social e de
persuasio ideologica. Essa € a sintese dos argumentos do diplomata Samuel Pinheiro
Guimaries no primeiro capitulo do livro Desafios brasileiros na era dos gigantes.

Com base nas concep¢des de Guimaries (2005), é possivel argumentar que a
macroestrutura de poder, epifendmeno organizacional da sociedade brasileira que
encontra correspondéncia na “evolucionaria” sociedade internacional de matriz
europeia, estrutura-se em circulos concéntricos de difusdo centro-periférica.
Tal analogia encontra respaldo na construgdo do sistema mundo proposta por
Wallerstein (2004) e nas ideias de expansdo do capital como ideologia modernista
expressas por Harvey (1989). Todavia, Guimaries (2005) é mais explicito quanto as
fungdes de centro e as respectivas vulnerabilidades sistémicas, as quais as sociedades
periféricas estdo sujeitas.

Para o autor, as estratégias de desenvolvimento no Brasil, tradicionalmente, nio
estio associadas aos anseios da sociedade como um todo, vinculando-se diretamente
a interesses de setores dominantes (agrario, industrial, financeiro, religioso, militar,
além do legislativo, do judiciario e da alta burocracia). Tem-se, nesse contexto, um
processo de reprodugio de desigualdades que restringe a participagio da sociedade
civil aos canais decisérios dominados por agentes centrais.

Contudo, é importante real¢ar que argumentos fundamentados em bases dicotomicas
como esta, ou seja, que enfocam as relagdes de poder em uma sociedade segundo
perspectivas antagonistas, por exemplo, quanto ao centro e a periferia, ao Estado e a
sociedade, ou mesmo quanto a economia e a politica, tendem a legitimar as mesmas
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categorias analiticas que procuram contestar. Logo, apesar de haver espago para o
embate de visOes estratégicas quanto a gestdo e ao desenvolvimento da sociedade
brasileira e da sua inser¢io internacional, ha claras limitagdes quanto a proposigio
de concepgdes alternativas que venham a fundamentar mudangas estruturais que
promovam alteragdes significativas na macroestrutura hegemonica de poder e de
seus agentes centrais.

Todavia, é importante reconhecer que iniciativas administrativas do governo
brasileiro, principalmente em termos de politicas distributivas com forte apelo
social, de equilibrio macroeconémico e de investimento em infraestrutura, tém
empreendido sensiveis alteragdes no padrio estrutural do subdesenvolvimento
brasileiro. Trata-se de um processo complexo porque envolve a construgio e a
alteragdo de mentalidades ainda suscetiveis ao utopismo do progresso dicotdmico
de uma economia sem sociedade.

Entretanto, a sociedade civil organizada brasileira também vem desenvolvendo,
a0 longo do tempo, um conjunto de técnicas e metodologias transformadoras,
aplicadas na interagio com a populagio e apropriadas por ela, que representam
a busca de solugdes para a inclusdo social e a melhoria das condigdes de vida - as
chamadas tecnologias sociais. Essas tecnologias também se constituem em relevantes
instrumentos no processo de conversdo das vulnerabilidades estruturais da sociedade
brasileira em oportunidades para o desenvolvimento.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo dedica-se a analisar, com fundamento na doutrina keynesiana, a forma
pela qual foi conduzida a politica econdmica, principalmente as politicas monetaria
e fiscal, durante a gestio do ex-presidente Lula, entre os anos de 2003 a 2010, nos
periodos pré e pos-crise financeira de 2008 e no inicio da administragio de Dilma
Roussef, nos anos de 2011 e 2012. Pelo fato de as bases conceituais e tedricas das
modernas politicas fiscal e monetaria se fundamentarem no pensamento econdmico
keynesiano, antes da analise empirica do comportamento da economia e da politica
econdmica procedeu-se a uma sintese dos principais aspectos da doutrina de Keynes.

A caracteristica inovadora do ideario keynesiano foi de que a interven¢do do
Estado na economia, por meio do desempenho das politicas fiscal e monetaria,
poderia amortecer e atenuar as consequéncias da ocorréncia dos ciclos de expansio
e contragdo da produgio e da oferta, basicamente por meio do controle da demanda
agregada efetiva. Partindo-se do pressuposto tedrico de que a oferta é fixa no curto
prazo e de que é a demanda que determina a renda de equilibrio da economia
(principio da demanda efetiva), o Estado pode, por meio da tributagio e dos seus
proprios dispéndios, que sdo os elementos integrantes da politica fiscal, influenciar
positivamente o consumo, estimulando, assim, o incremento do investimento, que é
a variavel mais importante do modelo keynesiano. No que se refere ao investimento,
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além das proprias intervengdes em termos de investimentos diretos ou parcerias
publico-privadas promovidas pelo governo, a influéncia do Estado seria efetivada
também por meio do exercicio da politica monetaria, incidindo diretamente sobre a
taxa de juros, um dos principais determinantes do investimento, conforme abordado
na se¢io 3 do artigo.

Na se¢do 2 foi analisada a politica fiscal expansionista de cunho keynesiano
praticada pelo governo brasileiro em resposta a crise financeira de 2008, que depois
se transformou em econdmica e se materializou pela efetivagio de desoneragdes
tributarias e a concessio de incentivos fiscais, e nio pela realizagio de gasto pablico
direto. Essa politica foi bem-sucedida em 2010, quando a economia brasileira cresceu
7,5%, depois de uma retragio de 0,33% em 2009. Apds uma breve sintese acerca do
ideario keynesiano apresentada na segdo 3, a importancia das politicas keynesianas
anticiclicas foi destacada na se¢io 4, na qual se realizou um exame empirico do
comportamento das politicas econdmicas no periodo entre 2003 e 2012.

Por fim, na segdo 5 foi abordada a questdo do desenvolvimento econdmico. Foi feita
uma critica as teorias que privilegiam o mercado em seu segmento financeiro, cujos
nucleos nio sdo deslocados espacial e territorialmente, ao contrario do segmento
produtivo, que tem seus nucleos transferidos para a periferia do capitalismo na busca
de redugio dos custos de produgio. Posteriormente, baseada na obra de Guimaries
(2005), foram abordadas as estratégias de desenvolvimento econémico aplicadas no
Brasil, vinculadas nio as necessidades da maioria da populagio brasileira, mas sim
aos interesses e as conveniéncias das elites dos variados setores (agrario, financeiro,
religioso, burocratico, etc.).

Considerando-se os problemas estruturais vinculados a nossa matriz de
desenvolvimento, as medidas de politicas economicas e estratégias de crescimento
levadas a cabo pelo Estado desde a estabilizagio da economia, efetivamente
alcancada com o Plano Real em 1994, tém conduzido o pais a um novo patamar de
qualidade de vida. Essas medidas tém acarretado uma expressiva redistribui¢ido da
renda nacional em prol dos setores menos aquinhoados da sociedade brasileira, a
manutengio do equilibrio macroeconémico, baseado no tripé das metas de inflagio,
responsabilidade fiscal e cambio flutuante, bem como a busca da melhoria das
condigdes de infraestrutura do pais. Juntamente com a participagdo da sociedade
civil organizada por meio das tecnologias sociais, os ganhos oriundos da estabilidade
e do crescimento econdmico tém o potencial de efetivamente atingir no futuro as
camadas mais carentes da populagio brasileira.
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A coercdo, com seu imanente apelo ao
medo, é também um convite a que a
sociedade dos homens, ao invés de ser
livre e feliz, se torne uma imensa e
sombria colénia de ennucos e escravos.
Que a abdicagio da liberdade importe
alfvio ¢ verdade e é compreensivel.
O exercicio da autodeterminacio
constitui, ao mesmo tempo, grandeza
e dor, crescimento e pena, morte e
ressurrei¢io do ser humano. Quem
pois se recusa a liberdade, ndo padece a
angiistia de decidir. Ao preco, porém,
de ndo crescer, de continuar sempre
menor, de um modo ou de outro, por
preguica ou covardia, como lembrava
Kant hd quase duzentos anos.

Jodo Baptista Villela.
Direito, coercdo e responsabilidade:
por uma ordem social ndo violenta.

Resumo

O sistema normativo da Receita Federal brasileira
é definido como um sistema de miiltiplas fontes de
direito, grande quantidade de atos normativos,
disposi¢des normativas, contidas em tipos de atos
classificados, em tese, como atos administrativos
e/ou ordinatdrios. Nesse cendrio, com tantos
impactos sobre o contribuinte e na prdpria atividade
cotidiana da administragio piiblica, faz-se necessdrio
um diagndstico inicial que evidencie a necessidade de
uma politica de boa legislagio/regulacio destinada
aos setores responsdveis pela elaboragio legislativa
(aqui compreendida como atividade) no Executivo.
A questdo ganha singular importincia no caso
da Receita Federal, marcada pela incidéncia do
principio da legalidade em sua vertente “forte”, em
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Jace de sua elevada forca cogente, o que intensifica
a necessidade de uma agdo legislativa dirigida a
simplificacdo da sua tipologia de atos, que, por sua
vez, repercutird em outras perspectivas do sistema.
A vigéncia da lei de acesso A informagio aponta para
um novo paradigma comunicativo no que se refere
as “informagoes juridicas”, notadamente aquelas que
atingem a conduta dos sujeitos e sio veiculadas por
meio de atos provenientes do exercicio da atividade
de administracio fazenddria, condicio primeira
para o acesso ao direito vigente.

Palavras-chave

Simplificacio de tipologia de atos normativos da
gestdo da elaboragio legislativa. Hierarguia dos atos
normativos. Otimizacio da informagio juridica.
Melhoria na interacdo com o cidaddo.

Abstract

The system of regulation of the Brazilian Federal
Revenue Service is based on multiple sources and
a great number of normative acts, which are
contained in - theoretically - executive measures
and rulings. Within this environment, which has
such strong impact on the taxpayers and also on the
operations of Public Administration we have to
analyze the need for policies of “Better legislation
and regulation” directed towards the responsible
branches of government. This is even more
important in the case of the Revenue Service where
the principle of legaliry applies even more stringently
due to it’s strong coercive powers; the stronger is
the demand for legislative action to simplify the
rypology of acts which will also strongly impact other
sectors of the system. The legal effect of the Access to
Information Act points to a new understanding
of communication (by the Public Administration)
concerning juridical information. Much more so
in the case of measures that impact the bebavior of
taxpayers and are published by the proper revenue
administration as a first condition for complying
with this law into force.

Keywords

Simplification of the typology of normative acts
executive lawmaking. Hierarchy of normative
acts. Optimization of juridical information.
Improvement of interaction with the taxpayers.
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1 INTRODI{(;AO: POR QUE NECESSITAMOS INOVAR
NA GESTAO DE ELABORACAO DE ATOS NORMATIVOS

Este trabalho é decorréncia de projeto de pesquisa desenvolvido pela Dired/Esaf
- Grupo de Pesquisa em Finangas Pablicas 2012, cujo objetivo geral é fortalecer a
capacidade de desenvolver pessoas e o objetivo estratégico é fomentar e disseminar
estudos e pesquisas. Foi realizada pesquisa de campo! na Divisdo de Sistematizagio
e Difusio de Normas (Disis)/Coordenagio-Geral de Tributacio (Cosit)/Ministério
da Fazenda para reconstrugio da cadeia de fontes em sede de elaboragio legislativa
e compreensio da estrutura organizacional da Receita Federal do Brasil.

O Ministério da Fazenda é um dos mais antigos da Reptblica, conforme pode ser
depreendido do art. 12 da Lei n. 23 de 30 de outubro de 1891, que reorganizou os
servigos da administragio federal. Como um dos Orgios integrantes da estrutura
do Ministério da Fazenda, acha-se a Secretaria da Receita Federal do Brasil (SRF),
que responde pelo recorte metodolégico deste estudo: o foco é dirigido a gestdo da
elaboragio legislativa pelo Executivo.

Dentre suas competéncias, salientamos a interpretagio, a aplicagdo e a elaboragio
de propostas para o aperfeicoamento da legislagdo tributaria e aduaneira federal e a
intera¢do com o cidadio por meio dos diversos canais de atendimento, presencial e
adistancia (Decreto n. 7.482/2011 com as modificagdes do Decreto n. 7.696/2012).

Tais competéncias, expressas via atos normativos, sio interpretadas e tém seu alcance
definido pela articulagio com outros atos normativos, especialmente a Lei de Acesso
a Informacio (Lei n. 12.527/2011).

A compreensio do direito vigente, a certeza sobre a cadeia de revogagdes (sobretudo
aquelas implicitas), a identificagio de contetido normativo veiculado em tipos de atos
que, em tese, seriam atos administrativos, além das condi¢des de reconstrucio da
cadeia de fontes de um dado tema (hierarquia) - tudo isso responde pela seguranga
juridica.

A seguir encontra-se 0 Mapa Estratégico da Receita Federal do Brasil 2012-2015,
podendo-se observar como este se acha afinado com as linhas de uma boa gestio da
elaboragio legislativa.

1 Nossos sinceros agradecimentos a auditora Cleusa Magalhies, servidora de carreira, lotada na Disis/Cosit/RFB
por todo o auxilio e materiais fornecidos na pesquisa de campo.
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MAPA ESTRATEGICO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL 2012-2015
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Fonte: Site da Receita Federal do Brasil

O direito, na sua dimensio simbdlica de forga (coergdo), recebe sob o influxo
da comunicagio tipica da tecnologia da informagio uma conotagio diversa que
atinge também os processos de elaboragio legislativa, no sentido de propiciar um
conhecimento real do direito no plano da realidade. Tal perspectiva, por sua vez,
exige da administragdo ptblica agdes de simplificagio aptas a gerar canais de interagdo
com a sociedade? nos quais as informagdes juridicas possam nio s6 ser acessadas com
facilidade, mas cuja forca vinculante dos atos normativos (hierarquia) seja apreendida
sem um notavel esfor¢o para reconstrugio da cadeia de fontes.

A imagem da Receita Federal como o “ledo” pronto a morder e a atacar o
contribuinte necessita ser repensada e afinada com os novos tempos, em face,
inclusive, da horizontalidade que o governo eletronico propicia nas suas relagdes
com os cidadios.

Em paises com uma cultura consolidada de accountability, como o Canada, Gnico
, s ) L e L o )

pais das Américas forjado sob a égide de dois sistemas juridicos (direito continental/

civil law/droi civil e direito consuetudinario/common law) e, portanto, com singular

vivéncia em sede de circulagio de modelos juridicos, adota-se como slogan institucional

da administragio federal: “Serving canadians”, ou “Servindo aos canadenses”.

2 A cadeia de valor da Receita Federal do Brasil expressa no site inclui a interagdo com a sociedade; seguranca
juridica e solucdo de litigios; administragio aduaneira, fiscalizagio e combate a ilicitos tributarios e aduaneiros;
arrecadagio e controle de crédito tributario. Acesso em: 23/01/2013.
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Ao lado da simplificagdo da vasta tipologia de atos normativos, agdes como
consolidagdes e atos revocatérios para modificagdes nio expressas sio uma
necessidade para uma politica eficiente em sede de elaboragdo normativa.

A disposi¢io de normas sobre produgio de atos normativos, via tipos de atos que
estejam em niveis mais elevados da hierarquia, é uma agdo eficaz para garantir a
estabilidade e a internalizagdo, paulatina, de uma cultura de elaboragio legislativa
assentada sobre os pilares do planejamento, da simplificagio, da consolidagio e da
articulagio com as demais fontes do direito sobre a matéria.

Conforme o -Sistema de Informagdes Juridico-Tributarias (Sijut), existem hoje?
em vigor 1.256 atos editados pela Receita Federal, fruto de atividade de elaboragio
legislativa em franca expansio. Conforme a Portaria MF n. 203 de 14 de maio de
2012, que aprova o Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil,
a competéncia da Coordenagio-Geral de Tributagdo acha-se disposta no art. 82:

I - gerenciar a elaboragio, o aperfeicoamento, a modificagio, a regulamentagio,
a consolidagio, a simplificagio e a disseminagio da legislagio tributaria,
aduaneira e correlata;

IT - interpretar a legislagio tributaria, aduaneira e correlata, as propostas de
acordos e convénios internacionais e as normas complementares necessarias
a sua execucio e elaborar atos normativos de orientacio e uniformizacio de
procedimento;

III - decidir processos de consulta de interpretagio da legislagio tributaria,
aduaneira e correlata e recursos de divergéncias em processo de consulta;

IV - assessorar o subsecretario de Tributagio e Contencioso na normatizagio
em matéria tributaria e fornecer subsidios a formulacio e a avaliagio da
politica tributaria;

V - analisar projetos de emendas a Constituigio, projetos de lei e medidas
provisorias, em todas as fases do processo legislativo, bem como minutas
de decretos e outros atos complementares de iniciativa de drgios do Poder
Executivo;

VI - analisar as proposi¢3es e os estudos de natureza tributaria, aduaneira e
correlata apresentados por entidades governamentais, sociais e empresariais; e
VII - manifestar-se sobre proposta de atribuigio de efeito vinculante a stmula
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Carf, em articula¢io com
a Cocaj.

A seu turno, a competéncia da Disis no ambito da Receita Federal do Brasil é a
seguinte (art. 89):

I - elaborar, propor e manter atualizado manual que disponha sobre normas
de padronizagio para edigio de atos no ambito da RFB;

II - revisar e propor adequagdo das propostas de atos legais e infralegais,
elaborados na Cosit e nas demais Unidades Centrais da RFB, quanto aos
aspectos de constitucionalidade, legalidade e boa técnica legislativa;

3 Disponivel em: <sijut2.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 24/01/2013.
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III - promover a disseminagio da legislagio tributaria, aduaneira e correlata
e da jurisprudéncia administrativa; e

IV - requisitar, especificar, documentar, homologar, implantar, avaliar e
manter sistemas de informac3o.

Por intermédio de uma ordem de servico (OS/Cosit) de 25 de marco de 2008
foi disciplinada a elaboracio de atos que densificou a LC 95/1998 e o Decreto
n. 4.176/2002 ao dispor sobre a redacio dos atos e sua denominagio e finalidades.
Os atos objeto da referida OS foram:

solugio de consulta (SC);
solugio de divergéncia (SD);
solugio de consulta interna (SCI);
despacho decisério (DD);
parecer;

nota-agdo judicial;
informagio em agdo judicial;
nota técnica (N'T);

. informagio;

10. nota;

11. nota de encaminhamento;
12. nota executiva.

0N U RN

Por sua vez, via ordem de servigo (OS/Cosit n. 2) de 11 de outubro de 2012,
disciplina-se o encaminhamento de projetos de atos normativos de competéncia
dos orgios do Poder Executivo Federal e de minutas de atos administrativos da
RFB para revisio pela Cosit.

A ordem de servi¢o, na qualidade de ato que ocupa a periferia da tipologia de atos
(leia-se hierarquia), seria o ato adequado a mantencga de uma politica de fomento a
cultura de uma elaboragdo legislativa de qualidade que se coadune com nosso tempo?

A formulagdo de propostas da legislagdo tributaria (atos legais e infralegais)
compreende a elaboragio, o aperfeicoamento, a modificagdo, a regulamentagio,
a consolidagio, a simplificagio e a disseminagdo da legislagdo tributaria, aduaneira e
correlata, todas atividades de competéncia da Cosit. Na busca do aperfeicoamento
dos atos normativos, o Regimento Interno da RFB incluiu na estrutura interna da
Cosit uma unidade com a atribuigdo de revisar e propor a adequagdo das propostas
de atos legais e infralegais, elaborados na Cosit e nas demais Unidades Centrais da
RFB, quanto aos aspectos de constitucionalidade, legalidade e boa técnica legislativa
- a Divisio de Sistematizagio e Disseminacio de Normas.

No contexto da boa técnica legislativa, destacam-se os aspectos formais, que
consistem na verificagdo da correta indicagio do objeto e do ambito de aplicagio
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do ato, de sua estruturagio, da remissdo a normas, tanto internas (dispositivos da
minuta) quanto externas (a outros atos), das clausulas de vigéncia e revogagio,
da articulagdo quanto a agrupamentos e a desdobramentos, incluindo configuragio
de pagina e formatagio, e da redagio.

O Manual de redacio e elaboracio de atos administrativos da Receita Federal do
Brasil* veio a lume em 2011 sem o devido cumprimento da publicidade, posto que
disponibilizado somente na intranet, apesar de determinar critérios de validade dos
atos regulados ao dispor sobre seu procedimento de elaboragio e portanto passivel
de controle por aqueles afetados pelas suas disposi¢des. Todavia, o Manual nio
define a hierarquia dos tipos de atos que regula, conflitando com as normas sobre a
elaboragio de atos normativos que disciplinam a vasta tipologia gerenciada pela RFB.

Ha4 atos com enunciados® de ato administrativo e conteidos de atos normativos
secundarios, expressio do choque entre o tipo do ato e a parte dispositiva de cunho
normativo. As portarias, por exemplo, sdo classificadas pelo Manual como atos
ordinatorios.

Um exemplo da desarmonia entre o tipo do ato e sua disposigio é encontrado na
Portaria SRF 001, de 02/2001, em vigor, que dispde sobre a edigdo de atos de natureza
tributaria e aduaneira, de atos administrativos, os despachos e a correspondéncia
na Secretaria da Receita Federal.

A referida portaria, no seu art. 29, dispde sobre duas categorias de atos: tributarios e
aduaneiros (instru¢io normativa, norma de execugio, ato declaratério interpretativo,
ato declaratério executivo, circular, solugio de consulta, solugio de divergéncia,
decisio) e administrativos (portaria, ato de destinagio de mercadorias, ordem de
servigo). A propria Portaria em vigor disciplina, de forma geral, o procedimento
de elaboragio de atos de competéncia da RFB, densifica a Lei Complementar n.
95/1998 e se submete ao Decreto n. 4.176/2002, que disciplina a produgio de atos
legais e atos normativos secundarios de competéncia do Executivo: seu conteudo é
normativo com repercussdes sobre o juizo de validade dos atos regulados.

Por sua vez, a Portaria MF n. 203, de 14 de maio de 2012 (publicada no DOU de
17/05/2012, com eficacia diferida para 18 de julho de 2012), aprova o Regimento

4 Grupo de Trabalho disciplinado pelas Portarias RFB n. 154, de 21 de janeiro de 2008, e n. 497, de 20 de marco
de 2008.

5 “Um documento normativo (fonte do direito) é um agregado de enunciados do discurso prescritivo. Diz-se ‘discurso
prescritivo’ (diretivo, normativo, preceptivo, ou como o queiramos chamar) o discurso empregado para modificar o
comportamento dos homens. Diz-se ‘enunciado’ qualquer expressio linguistica sob a forma acabada. Considera-se
que o enunciado nio coincide (necessariamente) com o isolado artigo de lei, ou com o isolado paragrafo. Um
artigo de lei ou um pardagrafo seu pode muito bem ser constituido, como acontece, frequentemente, por uma pluralidade
de enunciados. [...] Ora, (1) chamo ‘disposi¢io’ qualquer enunciado que faga parte do documento normativo,
ou seja, qualquer enunciado do discurso das fontes; (2) chamo norma’ todo enunciado que constitua sentido ou
significado arribuido (por qualquer um) a uma disposicio ou fragmento de disposicio (ou a uma combinacio de
disposicées, ou a uma combinacio de fragmentos de disposicdes). Em outros termos, pode-se também dizer assim:
a disposigdo é (parte de) um texto ainda por ser interpretado; a norma é (parte de) um texto interpretado”
(GUASTINI, 2005, p. 24-26). (grifo nosso)
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Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, que dispde sobre a elaboragio
dos atos de sua competéncia.

O Sijut, a0 elencar a tipologia de sua base de dados, distingue dois tipos de portaria:
portaria e portaria normativa.® Entretanto, esses tipos nio aparecem distintos na
tipologia de atos elencada em nenhum dos atos normativos sobre produgio de atos,
como vimos, aparecem esparsos, desarticulados do proprio Manual de redacio e
elaboracdo de atos administrativos.

A propria busca por atos normativos sobre elaboragio no sistema Sijut, via “legislagio
por assunto” (“elaboragio de atos”), propiciou a extra¢do do Decreto n. 4.176/2002
e de duas portarias: Portaria SRF n. 1.206/2002 (revogada pela Portaria SRF n.1.364,
de 10 de novembro de 2004) e Portaria SRF n. 001, de 2 de janeiro 2001. A busca pelo
direito vigente, via Sijut, expressa falhas na indexa¢io dos documentos: as ordens
de servigos que contém termos como “elaboragio”, “edi¢io”, mesmo pesquisadas
pela data do ato e/ou publicagio, nio resultam em nenhum documento.’”

A discussio sobre a tipologia de atos normativos secundarios nio foi enfrentada
e encontra-se desconforme aos ditames em prol da maior unidade e coeréncia
do sistema e a devida comunicagio de informagio juridica que transita via atos,
conforme a Lei Complementar n. 95/1998, o Decreto n. 4.176/2002 e a Lei de
Acesso a Informagio (Lei n. 12.257/2001).

2 A GESTAO DA LEGISLAGAO NO EXECUTIVO:
TENDENCIAS E TENSOES

O planejamento de politicas puablicas, a preocupagio com a accountabiliry,
o incremento de modifica¢des organizacionais para a boa governanga reforcaram
o ambiente da atividade de legislagio como a¢do no mundo contemporaneo
(DELLEY, 2004, p. 101-143). Essa dimensdo, no entanto, exigiu uma maior
racionalizagdo no processo de elaboragio legislativa e a retomada de estudos sobre a
produgio do direito em todas as suas vertentes: Legislativo, Executivo e Judiciario.

O foco deste trabalho encontra-se na disciplina normativa, que expressa, por sua vez,
o modelo de gestio do Executivo ao criar atos normativos primarios (via iniciativa
privativa ou delegacio legislativa), e no exercicio de seu poder regulamentar, leia-se
atos normativos secundarios.

A guisa de reconstrugio do cenario legislativo-regulatorio brasileiro, a agenda
legislativa acha-se tomada pela atuagio do Executivo, ao contrario do Legislativo,

6 Ultimo acesso em 24/01/2013. Disponivel em: < http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/consulta.
action>.
Busca em “legislagio por assunto”, “elaboragio de atos”. Disponivel em: < http://www.receita.fazenda.gov.
br/Legislacao/LegisAssunto/ElaboracaoAtos.htm >.

7 As ordens de servico mencionadas e disponibilizadas neste estudo foram obtidas diretamente na Disis (OS/
Cosit n. 2, de 11 de outubro de 2012; OS/Cosit n. 1, de 25 de margo de 2008).
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que tem uma disciplina restrita no que se refere a tipologia de atos normativos, sua
defini¢io, competéncia e hierarquia. O Executivo notabiliza-se pela variedade de
tipos de atos normativos, mesmo na administragio direta, como sera demonstrado.

A tipologia dos atos normativos do Executivo, que nio obedece a um padrio
uniforme, concede azo a criatividade da autoridade competente. Todavia,
a atividade de elaboragio normativa do Executivo tem obtido maior éxito quanto
a transformagio de proposi¢des em normas juridicas do que aquela encetada pelo
Legislativo, conforme quadro a seguir:

O Executivo e o Legislativo na arena do Congresso Nacional:
quantitativo de proposi¢des 2006 a 2012

Medidas

C . . | Projetos
provisorias, leis

. . | Propostas de
Projetos de leis - Decretos

Origem e de leis emendas a

complementares
(PLC)

legislativos | Total
(PDC)

rojetos de lei L, .
(proj ordinarias

(PL)

Constitui¢io
(PEC)

situacdo .
de conversio,

projetos de lei)

Proposigdes 278 168 15 7 468
do Executivo

Proposi¢des
do Legislativo
(Camara dos 4.846 9.222 825 304 15.197
Deputados e
Senado Federal)

Proposigdes
do Executivo
transformadas 249 117 5 3 374
em normas
juridicas

Proposigoes
do Legislativo
transformadas 272 9 7 5 293
em normas
juridicas

Fonte: Centro de Documentagio e Informagio (Cedi); Coordenagio de Relacionamento, Pesquisa e Informagio
(Corpi), Camara dos Deputados por meio de solicitagio - Lei de Acesso a Informagio - Protocolo n. 169351-82
A2102819680, que disponibilizou a listagem das proposi¢des em setembro de 2012. Disponivel em:

< http://www.relacoesinstitucionais.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/assuntos_parl/propostas-de-
-emenda-a-constituicao-1,  http://www.relacoesinstitucionais.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/assun-
tos_parl/projetos-de-lei/ >. Acesso em: 29/09/2012.

Notas:

* Os decretos legislativos sio atos privativos do Congresso Nacional e meio para sustagio da eficacia de atos nor-
mativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da delegagio legislativa (art. 59,
inciso VI, e art. 49 da CRFB/1988).

™ Ha discrepancia entre os nimeros apresentados pelo Executivo e pelo Legislativo. Quanto a este quantitativo
foi considerada a informagio da Cimara dos Deputados.
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A atividade de elaboragio legislativa do Executivo acha-se em franco crescimento,
ocupa a pauta estratégica das agdes governamentais e, portanto, necessita de uma
abordagem de gestio compativel com a natureza da atividade de criagdo e definigio
dos parametros de legalidade. Para tal, nio s6 o modo de gestio da elaboragio de atos
normativos deve ser repensado, em agdes que atinjam a estrutura, o funcionamento
e os servidores dos 6rgios com competéncia normativa.

A legistica discute a melhoria da compreensio do texto legal, visa a aproximar o
legislador, ou a autoridade responsavel pela edigio do ato normativo, do cidad3o.
E uma abordagem mais abrangente do que “redigir” um dado ato normativo, pois
significa considerar o texto, mas também o contexto de quem recebe a mensagem,

portanto o termo mais adequado é “elaboracio”. Vejamos o seguinte diagrama
(MORAND, 1999, p. 45).

LEGISTICA FORMAL

Context
ontexto [ Mensagem recebida }

[ Emissor

—/

Mensagem
emitida

Canal Receptor
) (_"ooep

Codificagédo Decodificagao

Caodigo
Emissor

Caodigo
Receptor

Fonte: MORAND (1999)

Tal situagio ocupa singular relevo, sobretudo quando se trata de sistema normativo
com grande forga cogente, forte intervencio na liberdade, alta atividade de
densificagdo normativa, baixa aderéncia aos contetidos morais (como o é o sistema de
direito penal, por exemplo), com forte contetido técnico, caracteristicas do sistema
financeiro-tributario. Esse conjunto de caracteristicas posiciona o contribuinte como
um destinatario hipossuficiente em face do extraordinario esforgo em reconstruir a
cadeia de fontes para conhecimento do direito vigente.

Vale ressaltar que sob o ponto de vista do destinatario hipossuficiente nio ha
diferenca entre leis e atos normativos secundarios. A identificagio da hierarquia
é primeiramente enderecada aos destinatarios dos atos normativos incumbidos da
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sua execugio, no caso em pauta a RFB. Entdo, a gestdo finalistica acha-se imbricada
com agdes de simplificagio que visem a melhoria na difusio de atos normativos e
na sua compreensio. O excesso de tipos de atos normativos, além de intensificar
a dificuldade de compreensio e acesso ao direito vigente, pode criar distorgdes que
vdo desde a exorbitancia de competéncia até a inovagio na ordem legal.®

Assim, o modelo de produ¢io do direito (atos normativos primarios e
secundarios) em ambiente planejado, que leve em conta a circulagio efetiva
e eficiente da informagio juridica, integra a nogio da qualidade dos atos
normativos e concatena-se com um ambiente de confianga a ser estabelecido
entre contribuinte e Receita Federal. Esse modelo de gestio de projetos de atos
normativos encontra eco na legislagio brasileira de normas sobre produgio
de normas, como sera evidenciado.

As discussdes sobre as ligagdes entre a qualidade da lei e o desenvolvimento econdmico
e social ocupam um lugar emblematico tanto nas recomendagdes da OCDE, ainda
na década de 1990: Improving the quality of laws and regulations: economic, legal and
managerial techniques (OECD/Sigma, 1994), quanto nos documentos produzidos
pela Unido Europeia, tal como Mandelkern Report (2001), bem como nos programas
Better Regulation (2001) e Better Lawmaking (2002).

Nesses estudos restou contemplada a importancia do desenvolvimento das agdes
em prol da qualidade da legislacio por meio de técnicas e instrumentos para a
consecug¢io da harmonizagio, da consolidagio e da simplificagio legislativas. Nesse
particular, deve ser ressaltada a experiéncia de bijuridismo e bilinguismo canadenses
(SOARES, 2005, p. 5-27). que culminou por se antecipar a legislagio multilingue
da Unido Europeia (UE) e incrementou as a¢des ja aqui referenciadas. Esse aspecto
assume singular importancia em face do protagonismo crescente do Brasil a0 longo
dos tltimos vinte anos e da influéncia de modelos juridicos internacionais sobre a
legislagdo brasileira, em especial na seara da gestio publica.

Além disso, como parte de uma estratégia em prol de maior simplificagio,
harmonizagio e melhoria na comunicagio da informagao juridica (A servigo dos
canadenses”), veiculada via tipologia de atos normativos, a administragio ptblica
canadense, elaborou o Manual de regulacio federal (CANADA, 2010-2011) nas
versdes em lingua inglesa e lingua francesa. Essa agio apresenta-se articulada a Carza
de direitos dos contribuintes, como sera explicitado oportunamente.

No Brasil, a instituigio do Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional
para Gestdo em Regulagio (Pro Reg) trouxe um novo elemento a discussdo acerca
da melhoria da elaboragio legislativa pelo Executivo. Conforme o art. 52, 0 Comité
Gestor do Pro Reg é composto pela Casa Civil, pelo Ministério da Fazenda e pelo
Ministério do Planejamento. Os principais objetivos do Pro Reg sio:

8 Os reflexos da auséncia de simplificagio em sistemas normativos complexos via impacto no Judicidrio foram
objeto de projeto de pesquisa financiado pelo CNPq (InovaDefesa.ning.com) (SOARES, 2012, p. 383-410).
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melhoria do sistema regulatorio;

melhoria da coordenagio entre os entes que participam do projeto regulatério;
mecanismos de presta¢io de contas;

participagdo e monitoramento pela sociedade civil da qualidade da regulagio de
mercados.

Essa agdo legislativa em sede de qualidade da elaboragio legislativa articula-se
com a Lei Complementar n. 95/1998 e com o Decreto n. 4.176/2002 e sinaliza
um movimento na organiza¢io da administragdo publica brasileira no sentido de
modernizar o aparato de redagio e elaboragio de atos normativos.

Entretanto, a institui¢io do Pro Reg e mesmo sua efetiva contribui¢do por meio da
internalizagio de boas praticas de qualidade da legislagio na estrutura organizacional
na administragio publica brasileira estdo longe de ser identificadas ou mesmo
expressas em agdes no seio dos 6rgios responsaveis pela elaboragdo normativa na
administragdo direta (ministérios).

A institui¢io do Pro Reg responde pelo atendimento a prioridades setoriais do
Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID):

1) politica social para equidade e produtividade;

2) infraestrutura para competitividade e bem-estar social;
3) institui¢des para o crescimento e o bem-estar social;

4) prote¢io do meio ambiente;

5) resposta 3 mudanca climatica;

6) aumento na seguranga alimentar.’

A politica de regulagio insita ao Pro Reg, que, em tese, abrange as ages normativas
ministeriais, encontrou um arranjo institucional complexo e um ambiente pouco
afeito a uma profissionaliza¢io que, por sua vez, redundasse em processos de
elaboragdo normativa mais sintonizados com os avangos internacionais em sede
de boa legislagio.

O Projeto de Decreto Legislativo!® n. 171! de 2007 (arquivado) teve como objeto a
sustagio da aplicagdo do Decreto n. 6.062, de 16 de margo de 2007, que instituiu o
Pro Reg. A justificativa baseou-se no risco de inovagio na ordem juridica perpetrada
por atos normativos do Executivo:

O Decreto que ora se contesta vai de encontro com a autonomia das agéncias
reguladoras [...] ele trata de atividades de supervisio, tipicas das agéncias,
e que nio devem sofrer nenhuma ingeréncia de cunho politico. A autonomia
das agéncias é fundamental para que as mesmas possam desempenhar

9 Disponivel em: < http://www.iadb.org/pt/sobre-o-bid/estrategias-,6185.html>. Acesso em: 20/11/2012).
10 Nos termos do art. 49, V, inciso da CRFB/1988, o decreto legislativo é um tipo de ato normativo que tem como
um dos escopos a sustagio de eficicia de ato normativo do Executivo que exorbite do poder regulamentar.

11 Proposta do deputado José Carlos Aleluia.
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adequadamente suas fung¢des, razio porque nio se sujeitam ao sabor constante
de intempéries politicas, vez que somente por lei podem ser criadas e
suprimidas suas atribuigdes.

Essa situagio é agravada, sobretudo, no que tange a relativizagdo da meritocracia
nas agéncias reguladoras (como vem sendo demonstrado na recente cronica politica
brasileira). Outro elemento diz respeito a baixa internaliza¢do das boas praticas nos
estratos ministeriais revelada pela inexisténcia de regulamentos vinculados a agdes de
simplificagio, harmonizagio e consolidacio sobre a gestdo de propostas de legislagio
tributaria (atos legais e infralegais) e agdes pontuais encetados por alguns 6rgios,
dentre os quais a Divisdo de Sistematizagio e Disseminacio de Normas (Disis).

3A SIMPLIFICA(;AO NO QUADRO DA LEI
DE ACESSO A INFORMACAO

Nos anos 2000, por meio de ato normativo oriundo da cadeia de fontes de legislagio
inferior, a Receita Federal iniciou o saneamento do seu proprio sistema por meio
de uma declaragdo de vigéncia e revogagio expressa, veiculada em ato normativo do
tipo Instrugdo. A IN 85/2000 foi publicada em 21/08/2000, e a IN 79/2000, com
texto original publicado em 09/08/2000.

Todavia, a pratica de saneamento anual do sistema nio é consolidada no direito
brasileiro, em sede de gestdo da elaboragido legislativa do Executivo. No caso da
RFB, o controle sobre vigéncia e caducidade dos seus atos normativos nio sofreu
nenhuma medida de saneamento dessa monta ap6s o século XXI.

No direito comparado, a experiéncia canadense da republicagio anual da legislagio
em vigor é uma boa pratica inspiradora, otimizada pela Lei das Revogagdes (Starutes
Repeal Act- SRA).'> Uma agio similar, focada na legislagio infralegal, encetada pela
RFB propiciaria um incremento da transparéncia e do real acesso ao direito vigente.

A Lei de Acesso a Informagio veio a lume em 2011 (e desde maio de 2012 acha-se
disponivel para producio de efeitos), com ambito de incidéncia sobre o Executivo,
o Legislativo e o Judiciario. Sua vigéncia reorienta nio s6 a difusio da informagio
juridica, especificamente de natureza legislativo-regulamentar, mas o circuito de
informagdes necessario a uma justificagio da prépria existéncia do ato.

12 Vejamos a noticia desta acdo em prol do saneamento do sistema normativo canadense (“Cleaning up the
statutes”) disponibilizada em http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/Reports/, que, a seu turno, contém a base de
dados de informagcdes juridicas no Ministério da Justica canadense: On February 1 and 2, 2012 the Minister of
Justice tabled in the House of Commons and the Senate, respectively, the second Annual Report under the Statutes
Repeal Act (SRA). The SRA helps ensure that consideration is given to bringing legislation into force. Until laws
come into force, they are not binding and have no legal effect. This report lists provisions of Acts that have not been
brought into force within 9 years of their enactment. All the listed laws will be repealed at the end of the year (that is,
on December 31, 2012) unless they are brought into force before that date or a resolution of one House of Parliament
defers their repeal. Provisions in 32 Acts listed in the 2011 Annual Report were repealed on December 31, 2011 by
operation of the SRA. Notice of the repeals has been published in the Canada Gazette, Part I.
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Nesse sentido, é bastante elucidativo o grafico de legistica material definido como
procedimento compreensivo dirigido ao incremento da eficacia do ato, articulando-o
com agdes e politicas publicas apds o delineamento do problema que motivou
o impulso para legislar.

Mais do que redigir, elaborar remete-nos a uma dimensio de planejamento
integrado do ato normativo, que, inclusive, considera seus aspectos comunicativo-
informacionais e nio somente sua estrutura logico-redacional, ou mesmo as
condicdes de executoriedade e efetividade do futuro ato normativo.

Essa dimensio da elaboragio normativa interessa-nos agora, tendo em vista a
finalidade deste trabalho, ou seja, demonstrar o nivel de sofisticagio da gestdo de
projetos de atos normativos exigido na contemporaneidade. Vale dizer, a gestdo da
elaboragio legislativa necessita levar em consideragio os aspectos problematicos
da tipologia de atos normativos, as tensdes que envolvem o acesso ao direito vigente,
a reconstrugio de cadeias de fontes, as estratégias comunicativas entre poder ptblico
e contribuintes (cidadios e empresas).

Os 6rgios com competéncias normativas, ao final do seu processo hermenéutico
para a densificagio dos atos normativos de sua competéncia, devem conformar
sua atividade de gestio da elaboragio legislativa a Lei Complementar n. 95/1998,
ao Decreto n. 4 176/2002 e, recentemente, a Lei de Acesso a Informagio.

Vejamos um modelo de interagio entre Receita e contribuintes, expresso via
diploma normativo, conhecido no direito canadense como Tax Payer Bill of Rights/
Charte des droits du contribuable® - Carta de direitos do contribuinte:

13 Site da Receita Federal canadense (Canada Revenue Agency, Agence du Revenu du Canada). Disponivel em:
<http://www.cra-arc.gc.ca/E/pub/tg/rc4417/ > . Acesso em: 01/10/2012.
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person of your choice.*

1. You have the right to receive entitlements O contribuinte tem o direito de receber o que lhe
and to pay no more and no less than what is | € devido e de pagar somente os valores estipulados
required by law. em lei.

2. You have the right to service in both official O contribuinte tem direito a ser atendido numa das
languages. duas linguas oficiais.

3. You have the right to privacy and O contribuinte tem o direito & privacidade e a
confidentiality. confidencialidade.

4. You have the right to a formal review and a O contribuinte tem o direito a um recurso formal e
subsequent appeal. a revisdo consequente.

5. You have the right to be treated professionally, | O contribuinte tem o direito de ser tratado de
courteously, and fairly.* forma profissional, educada e justa.

6. You have the right to complete, accurate, clear, | O contribuinte tem o direito a informagdes
and timely information.”™ precisas, claras, expedidas em um prazo razoavel.

7. You have the right, as an individual, not to O contribuinte tem o direito, como individuo, de
pay income tax amounts in dispute before you | nio pagar o imposto de renda com valor sob litigio
have had an impartial review. até o fim de uma fase recursal seguida de revisio

imparcial.

8. You have the right to have the law applied O contribuinte tem o direito a aplicagio consistente
consistently. dalei.

9. You have the right to lodge a service complaint | O contribuinte tem o direito de entrar com uma
and to be provided with an explanation of the | reclamagio formal do servigo (atendimento) e
Canada Revenue Agency’s findings.* receber uma explicagio dos resultados pela Receita.

10. You have the right to have the costs of O contribuinte tem o direito de descontar o custo
compliance taken into account when de cumprimento das suas obrigacdes fiscais.
administering tax legislation.*

11. You have the right to expect the Canada O contribuinte tem o direito a uma Receita que
Revenue Agency to be accountable.* preste contas pelos seus atos.

12. You have the right to relief from penalties O contribuinte tem o direito ao perdio de multas e
and interest under tax legislation because of | juros sob circunstincias extraordinarias.
extraordinary circumstances.

13. You have the right to expect the Canada O contribuinte tem o direito de esperar da CRA a
Revenue Agency to publish its service publicagdo anual do seu desempenho.
standards and report annually.*

14. You have the right to expect the Canada O contribuinte tem o direito de ser avisado pela
Revenue Agency to warn you about CRA de possiveis problemas em suas declaragdes
questionable tax schemes in a timely manner.* | com prazo suficiente.

15. You have the right to be represented by a O contribuinte tem o direito a um representante de

sua escolha.

* Service rights upheld by the Taxpayers’

Ombudsman.

* Estes, especificamente, sio os direitos defendidos
pelo ombudsman.
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Tratamento diferenciado para pequenos contribuintes

1. The Canada Revenue Agency (CRA) is
committed to administering the tax system in
a way that minimizes the costs of compliance
Jfor small businesses.

A Receita compromete-se a administrar o sistema
tributario para reduzir o custo de cumprimento
para pequenas empresas.

2. The CRA is committed to working with all
governments to streamline service, minimize
cost, and reduce the compliance burden.

A Receita compromete-se a colaborar com todos os
governos para uniformizar o atendimento, minimizar
custos e diminuir a carga de cumprimento.

3. The CRA is committed to providing service
offerings that meet the needs of small businesses.

A Receita compromete-se a prestar 0s servigos requisi-
tados para atender as demandas de pequenas empresas.

4. The CRA is committed to conducting outreach
activities that help small businesses comply
with the legislation we administer.

A Receita compromete-se a fazer o0 maximo
para ajudar pequenas empresas a cumprirem as
exigéncias tributarias.

5. The CRA is committed to explaining how we
conduct our business with small businesses.

A Receita compromete-se a explicar ao contribuinte

(pequena empresa) os métodos de atendimento.

A elaboragio a luz do contexto técnico-legal atual de publicidade e transparéncia
foi alterado, no plano da realidade, pela tecnologia da informagdo. Essa diretriz
foi positivada pela Lei de Acesso a Informagdo ao qualificar a publicidade oficial

(grifo nosso):
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Art. 82 E dever dos érgios e entidades pitblicas promover, independentemente
de requerimentos, a divulgacio em local de ficil acesso, no dmbito de suas
competéncias, de informagées de interesse coletivo ou geral por eles produzidas
ou custodiadas. [ ...]

§ 22 Para cumprimento do disposto no caput, os drgdos e entidades piblicas
deverdo utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem, sendo
obrigatéria a divulgacio em sitios oficiais da rede mundial de computadores
(internet).

§ 32 Os sitios de que trata o § 2° deverio, na forma de regulamento, atender,
entre outros, a0s seguintes requisitos:

I - conter ferramenta de pesquisa de conteiido que permita o acesso a informagdo
de forma objetiva, transparente, clara e em linguagem de facil compreensio]...]
V - garantir a autenticidade e a integridade das informagdes disponiveis para
acesso;

VI - manter atualizadas as informagdes d1spon1ve1s para acesso;

VII - indicar local e instrugdes que permltam a0 interessado comunicar-se,
por via eletronica ou telefénica, com o 6rgio ou entidade detentora do sitio; e
VIII - adotar as medidas necessdrias para garantir a acessibilidade de contesido para
pessoas com deficiéncia, nos termos do art. 17 da Lei n. 10.098, de 19 de dezembro
de 2000, e do art. 9° da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
aprovada pelo Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008.

§ 42 Os Municipios com populagio de até 10.000 (dez mil) habitantes ficam
dispensados da divulgacio obrigatdria na internet a que se refere o § 22,
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mantida a obrigatoriedade de divulgacio, em tempo real, de informagdes
relativas a execugio or¢amentaria e financeira, nos critérios e prazos previstos
no art. 73-B da Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal).

A acessibilidade aos textos normativos'* e a compreensdo do direito vigente a luz

das novas tecnologias da informagio, nesse contexto de incremento da circulagio
de informagdes juridicas, propiciam condi¢des para uma interagdo real entre
contribuintes e Receita. Nesse cenario, a gestao da informagio juridica ndo expressa
somente uma dimensdo estratégica da atuagdo da administragdo publica brasileira,
ela nos remete aos principios basilares da Reptblica Federativa do Brasil, que
recebe modelos juridicos criados em contextos supranacionais. Vejamos o quadro
comparativo dos sistemas de informagdo presentes em alguns ministérios com alta
atividade de densificagdo de atos normativos legais.

Subsistemas normativos complexos x acesso a informagio juridica normativa

Sistema de Presenca de Definicio P
. . . resenca
informagio Interacdo tipologia de | sobre quando e
. 5 . . de arquivo de
juridica para | com Lexml® | atos normativos | usar o tipo e a
.. . . decodificagio
destinatarios | (legislagio separada normativo J
. . . . a
internos e | multivigente) | daquela dos atos | (indefini¢io de | . ‘ i
S . . informacio
externos administrativos | hierarquia)'® g
Ministério do
Planej . x x ~ ~
aneamento Silab NAO NAO NAO NAO
Orgamento e
Gestio (MPOG)
Ministério da
Agricultura
Pecuaria e Sislegis NAO NAO NAO NAO
Abastecimento
(Mapa)
Ministério do Mei Informacio
nistér 1 . x ~
HUSTEHO O VIO 16 site oficial NAO SIM SIM NAO
Ambiente (MMA)
por temas
MEF/RFB Sijut Em termos!® NAO Em termos!? NAO

14 Sobre o tema, ver: Soares (2011); Robinson (2010, p. 47-69); Duarte (2010, p. 35-46) e Freire (2010, p. 19-34).

15 Remissdes, alteragdes, regulamentacio, julgados e doutrina expressos no site.

16 Agio comunicativa em prol do destinatario hipossuficiente - contribuinte.

17 Cartilhas, arquivo de dudio, arquivo de video, textos simplificados, divulgacio acessivel, atraente e clara.

18 O LexMI consta como /ink no site da RFB (< http://www.receita.fazenda.gov.br >), todavia o Sijut nio integra
as fontes do direito.

19 O Manual de redacio e elaboracio de atos administrativos da Receita Federal do Brasil nio define a hierarquia
e entra em conflito com normas sobre elaboragio que disciplinam vasta tipologia de atos ou mesmo atos
definidos como administrativos, ordinatérios ou mesmo de expediente, mas com contetidos de atos normativos
secundarios.
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Resta evidenciado entdo que a simplificacdo da tipologia de atos normativos e os
modelos de comunicagio da informagio juridica guardam singular e necessaria relagio,
esta sintonizada com as exigéncias contemporaneas de transparéncia e protegio da
confianga, pois a dificuldade na reconstrucio das fontes do direito expressas em
vasta tipologia de atos normativos elide a confiabilidade do ordenamento legal.?°
Tal situagdo cria uma vulnerabilidade tanto para o destinatdario-contribuinte quanto
para os destinatdrios-executores: a propria Fazenda.

No caso do Ministério da Fazenda, nio obstante o trabalho da Disis, a questdo da
simplificagdo da tipologia de atos normativos, agio apta a incrementar a melhoria
no acesso e na disseminagdo do direito vigente disponibilizado na base do Sijut,
revela-nos o desafio a ser enfrentado (que se acha contemplado no Mapa Estratégico
da Receita Federal do Brasil 2012-2015 referenciado na segdo 1). De um lado, a vasta
tipologia de atos normativos, e de outro, o acesso ao direito vigente, condigdo para
a certeza e a seguranga juridicas.

O Mapa Estratégico da Receita Federal do Brasil 2012-2015 elenca resultados
pretendidos (dentre outros) e enumera a¢des para alcanga-los. Dentre os resultados
que guardam correspondéncia com melhoria da gestdo de elaboragio legislativa
podemos citar:

e aumento da percep¢io de equidade na atuagio da instituigio;

* fortalecimento da imagem da instituigdo perante a sociedade.

A proliferagio de normas sobre produgio de normas, veiculadas por diversos tipos de
atos normativos, é outro obstaculo a transparéncia e ao acesso a0 sistema normativo
. A . 4 *1° ~ A M
oriundo da RFB. A consequéncia é a vulnerabilizagio da coeréncia entre seus
comandos (que sejam veiculadas por atos normativos, com hierarquia regulamentar
superior) e da respectiva agdo governamental apta a assegurar um incremento da
efetividade da LC/1995 e do Decreto n. 4176/2002, em conformidade com as boas
praticas de gestio da elaboragio normativa no contexto da sociedade da informagio.

Normas sobre produgio de normas que sejam esparsas, desarticuladas, com
revogagdes implicitas que perpetuam o vigor de contradi¢es se constituem em
obstaculo ao aprimoramento da gestio da elaboragio legislativa e fragilizam a
confianca informacional entre RFB e contribuinte.

20 DERZI (2007, p. 7-32): “A crescente dependéncia do individuo em relacio ao Estado, como alertou
O. Bachof, desencadeia a urgéncia da protecio da confianca justa na continuidade do Poder estatal. A liberdade
é possibilidade de estruturar a prépria vida privada de acordo com os préprios planos, e isso ‘exige em primeiro
lugar a confiabilidade do ordenamento legal’. A protegio da confianga fundamenta-se na férmula ‘guanto mais,
tanto mais’, de modo que quanto maior for a pressio da obrigatoriedade exercida pelo Poder Ptiblico, maior
a necessidade de se proteger o individuo dependente que confiou nas decisdes estatais cogentes. Esta nota
essencial A protecio da confianca afasta a sua aplicabilidade ao Estado, pois nio se pode inverter a relagio de
dependéncia e de fragilidade”. (grifo nosso)
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Uma dessas a¢oes expressa um modelo de accountability, ou dados abertos (open
data).”! A Lei de Acesso a Informagio é uma dessas acdes internalizada no sistema
juridico brasileiro. Essa agio, por sua vez, acha-se articulada com outro modelo
juridico de boa legislagio, cuja sintese de vinte anos de desenvolvimento se encontra
expressa no mandado da Comissio Europeia:??

No contexto da estratégia de Lisboa renovada, centrada no crescimento e no

emprego, a Comissdo langou uma ampla estratégia visando legislar melhor

para assegurar que o quadro regulamentar da Unido Europeia contribua para
incentivar o crescimento e o emprego, tendo simultaneamente em conta os
objetivos sociais e ambientais e os beneficios para os cidadios e as administragdes

nacionais. O Programa Legislar Melhor da Unido Europeia tem em vista a

modernizagio e a simplificagio da legislacio existente, uma melhor concepgio

das novas propostas legislativas e o reforgo do respeito e da eficacia das
disposigdes, tendo em conta o principio da proporcionalidade.

A Estratégia Legislar Melbor assenta em trés eixos principais:

e promogio da concepgio e da aplicacio de instrumentos visando legislar
melhor a nivel da Unido Europeia, nomeadamente simplificagdo, redugio
dos custos administrativos e avaliagio de impacto;

®  trabalbar em mais estreita colaboracio com os Estados Membros para assegurar
que os principios visando legislar melhor sejam aplicados de modo coerente
por todos os legisladores em toda a Unido Europeia;

e reforcar um didlogo construtivo entre as partes interessadas e todos os
legisladores a nivel da Unido Europeia e dos Estados Membros.

Acgdes de simplificagdo sio articuladas a pacotes de atos normativos em sede de
produ¢io do direito em realidades com modelos de governanca que efetivam
a accountability no seio das suas organizagOes e suas relagdes com a sociedade
(confianga, certeza do direito e seguranga juridica).

21 Open data for development in Latin America and the Caribbean. Disponivel em: <http://www.od4d.org/
sobre-o-projeto/ >. Acesso em: 24/01/2012. A disseminagio da informagio governamental em formatos abertos,
acessiveis e estruturados tem o potencial de aumentar substancialmente a transparéncia e a prestagio de contas
no que tange a elaboragio e execugio de politicas ptiblicas, além de abrir portas para a ampla participacio
da sociedade nesse processo. Deste modo, a abertura de dados e o maior reconhecimento das demandas da
populagio que advém desta abertura tém papel importante para promover a igualdade social e a eficacia da
administracdo publica. Foi pensando nisto que o W3C Brasil e a Comissio Econémica para a América Latina e
o Caribe (Cepal) encabecaram um projeto sobre o impacto e o potencial dos dados abertos para as politicas piblicas
na América Latina e Caribe, financiado pelo Centro Internacional de Pesquisa e Desenvolvimento do Canada

IDRO).
OD4D - Open data for development apresenta-se como uma iniciativa que busca ampliar o conhecimento
existente sobre Dados Abertos e seu potencial de melhorar a qualidade das politicas ptiblicas na América Latina
e Caribe e incentivar o desenvolvimento econdmico local. Também quer constituir uma plataforma de didlogo
e intercambio entre os atores (governos, cidadios, desenvolvedores, académicos, etc.) que conduzem o debate
sobre o assunto, na regiio como no mundo. [...]. O objetivo geral deste projeto de pesquisa é contribuir para
o desenvolvimento de estratégias de Dados Abertos que levem a prestagio de contas, servigos inovadores e a
efetividade de politicas ptiblicas em setores estratégicos, promovendo uma economia do conhecimento mais
inclusiva na América Latina e Caribe. Para alcangar esta meta, o projeto investiga as potencialidades dos Dados
Abertos nas politicas publicas em 3 eixos: transparéncia, novos servicos, desenvolvimento equitativo.

22 Disponivel em: <http://ec.europa.eu/governance/better_regulation/index pt.htm>. Acesso em: 10/11/2012.
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O fator humano representa um importante papel na inovagio da gestio em
elaboragio legislativa. Nesse contexto, o papel dos recursos humanos no setor
publico foi objeto de recente estudo intitulado “O papel das institui¢des nos
incentivos para a gestdo publica” (MENEGUIN; BUGARIN, 2012), no qual as
condigdes de inovagio foram avaliadas levando-se em consideragio as posigdes do
gestor (mais acomodado, mais ousado em suas agdes ou motivado pelo aumento
de seu retorno privado) e sua situagio (servidores estaveis tendem a nio inovar e
se corrompem menos, os servidores com cargo de confianga, fora dos quadros, sio
mais ousados, mas podem se corromper mais).

Medidas como agdes que motivem o servidor estavel a ser participe em processos
de inovagdo e capacitagdes em legislagdes complexas compdem o quadro para a
melhoria da gestio publica. Testadas por meio de modelos econométricos (método
dos minimos quadrados empilhados como o método de regressio em painéis), as
conclusdes do referido estudo apontam algumas dire¢des que se coadunam com a
necessidade de incremento estratégico de praticas de boa governanca (nas quais a
gestdo da elaboragdo legislativa, evidentemente, se acha incluida).

Nesse contexto, em face do ambiente comunicativo ensejado pela sociedade da
informacio e de a¢des de E-Gov, a elaboracio e a comunicacio da informagio
juridica necessitam ser qualificadas a luz desse novo paradigma na relagio entre
administracdo publica e cidadios.

4 DIFUSAO DA INFORMACAO JURIDICA E SIMPLIFICACAO
DA TIPOLOGIA DE ATOS NORMATIVOS

O Regimento Interno da RFB, mencionado anteriormente, evidencia a existéncia
de diversos 6rgios que lidam com a elaboragio de atos normativos. Todavia, a
propria pesquisa sobre esses atos é dificultada (extragdo de informagdes em base
de dados de cunho juridico) na medida em que algumas ementas mencionam
“elaboragdo” e outras “edigdo”. O proprio Manual de redacio e elaboragio dos
atos administrativos da Receita Federal menciona no seu titulo tio somente “atos
administrativos”, mas tem item proprio no qual discorre sobre atos administrativos,
normativos e ordinatérios.

Verifica-se que a situagio contemporanea da franca atividade legislativa do
Executivo foi ignorada, como se nio existisse uma lei complementar e um
decreto - LC n. 95/1998 e Decreto n. 4.176/2002 - que disciplinam e identificam
uma categoria autonoma de atos oriundos da administragio publica: os atos
normativos, que incluem aqueles primarios, fontes de competéncias privativas do
Executivo: certas matérias a serem veiculadas via leis, as medidas provisorias e os
decretos, além de todos aqueles que compdem o conjunto dos atos normativos
secundarios.
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Nenhuma tipologia revista foi proposta, de modo que hoje existem, na base de dados
do Sijut, 79 tipos de atos (vide quadro) sem qualquer distingdo entre administrativos
(e suas categorias) e normativos. Os atos normativos sio classificados?® como:

IN - instrucdo normativa;

AD - ato declaratorio;

ADI - ato declaratério interpretativo;
ADE - ato declaratério executivo;
PN - parecer normativo;

NE - norma de execugio.

Essa classificagdo entra em conflito com as demais normas sobre produgio de normas
(mencionadas anteriormente) que ora nio classificam ou desconsideram o contetido
veiculado pelos tipos existentes. O caso mais emblematico € o da portaria, elencada
ora como ato administrativo, ora como ordinatério ou normativo.

A administragio ptblica canadense, ao publicar seu Manual de redagio regulamentar
(Federal regulations manual/Manuel de la réglementation fédérale), o fez de forma
articulada com a Lei sobre Textos Regulamentares - RSC, 1985, C.S-22 (lingua
inglesa) e LRC, 1985, Ch.S22 -, cujo escopo é o exame (planejamento) do projeto, sua
publicacdo e controle. No seu artigo 12 elenca 15 tipos de atos sobre os quais incidem
as disposigdes legais (agdo de simplificacio), que serdo evidenciados mais a frente.
Cabe a0 manual canadense descrever minuciosamente o planejamento do desenho
do ato normativo objeto de elaboracio (Part 3 “How to give drafting instructions”
e Part 5 “Developing regulations - the basic steps and plain language aproach”).

23 Manual de Redacio da RFB (p. 108-111).

238 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 219-254, dez. 2012



Simplificacio e elaboragio da legislacdo tributdria infralegal: notas sobre o acesso
ao direito vigente e a gestdo da elaboracdo legislativa pelo Executivo

4.1 QUADROS COMPARATIVOS DE TIPOLOGIAS DE ATOS DO EXECUTIVO

(MPOG - Tipologia de atos normativos no Executivo)
Sistema de Presenca de ti-

informacio pologia de atos

juridica para | Federal

Manuel de la normativos
destinatarios | regulation

réglementation | separada da de
internos e | manual fédérale atos adminis-
externos

trativos

Tipologia de atos
apresentada

Apostilamento
Ata
Ato
Ato declaratério
Autorizagio
Aviso
Aviso circular
Aviso de consulta ptblica
Aviso de licitagio
Aviso de penalidade
Aviso de prorrogagio
Carta circular
Chamada publica
Comunicado
Concorréncia
Concorréncia internacional
Consulta piiblica
Convénio
Convite
Decisio
Decreto executivo
Deliberacio
Despacho
Dispensa de licitagio
Editais (diversos)
Extratos (diversos)
Exposi¢io de motivos
Instrugio normativa
Instrugdo normativa conjunta
Instrugdo normativa geral
Instrugio normativa interministerial
Lei
Licitagio
Medida proviséria

Ministério do
Planejamento .
Orgamento Silab NAO
e Gestio

(MPOG)

Mensagem
Norma operacional
Oficio circular
Oficio circular conjunto
Orientagio normativa
Parecer
Portarias (diversas)

Pregio
Processo
Recomendagio
Resolugio
Resultados (diversos)
Sindicincia
Telex circular
Termo de compromisso
Termo de rescisio contratual
Tomada de prego
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MMA - Tipologia de atos normativos no Executivo

(MMA)

oficial por temas

Sistema de Federal Presenga de tipologia . .
. g . Manuel de la ¢ Po.08 Tipologia
informacio juridica | regulation | . de atos normativos
ey réglementation de atos
para destinatarios manual L separada da de atos
. [fédérale . apresentada
internos e externos administrativos
Ministério do Inf . ; Separagio da
. . nformagio no site 1.
Meio Ambiente ¢ SIM legislagio por

temas

Anvisa - Tipologia de atos normativos no Executivo?

Sistema de Presenca de

informagio tipologia de

Manuel de la
réglementation

fédérale

Federal

. atos normativos
regulation

juridica para

destinatarios separada Tipologia de atos apresentada
da de atos

administrativos

. manual
internos e

externos

Ato administrativo
Agenda regulatdria
Ato de diretor-geral
Autorizagio
Consulta ptiblica
Deliberacio
Instrugio
Instrugio normativa
Instrugdo de servigo
Norma de execugio
Em termos Norma operacional

(houve Norma técnica

Anvisa Satde legis

simplificacdo da | Orientagio normativa interna

tipologia) Ordem de servigo
Portaria conjunta
Portaria interministerial
Portaria
Protocolo
Resolugio da diretoria
colegiada
Recomendagio
Resolugio
Regimento interno
Rotina técnica, simula

24 Ha uma agio de planejamento regulatério em curso: avaliagio de impacto.
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Ministério da Fazenda/RFB - Tipologia de atos normativos no Executivo

Sistema de . . Tipologia
. " Federal | Manuel de la Presenca de tipologia de atos L
informagio juridica . , . . de atos
. regulation | réglementation | normativos separada da de atos
para destinatarios L1 . apresentada
. manual [fédérale administrativos
internos e externos
Ministério da Sijut NAO
Fazenda - Link LexM], Possui Manual de redagio e elabora- 204
. . . . S . ipos
Secretaria mas nfo possui ¢do de atos administrativos disponi- 4 tp e
. . e atos
da Receita plataforma vel somente na intranet, sem espe-
Federal (SRF) integrada cificar todos os atos normativos

Agéncia da Receita (Canada) - Tipologia de atos normativos no Executivo

Presenca de

CRA
Canada
Revenue
Agency
Agence
du

Revenu

www.cra.gc.ca/rights

Sistema de tipologia de . .
. Y Federal Manuel de la POlog . Tipologia de atos
informagio juridica . , .| atos normativos
e regulation | réglementation apresentada
para destinatarios L separada
. manual fédérale
internos e externos da de atos
administrativos
Versio Versio Rule, order, regulation,
inglesa francesa ordinance, direction,
(disponivel | (disponivel NG form, tariff of costs or fees,
3o 7
na na letters patent, commission,
. . (O manual )
internet) internet) warrant, proclamation,

determina sobre
o uso dos atos,
a tipologia
definida integra
a cultura de
elaboragio
no Executivo
canadense em
face de uma lei
especifica)

by-law, resolution or other
instrument issued, made or
established.
Réglement, décret,
ordonnance, proclamation,
arrété, régle, réglement
administratif, résolution,
instruction ou directive,
formulaire, tarif de droits,
de frais ou d’honoraires,
lettres patentes, commission,
mandat ou autre texte pris.

Fonte: Sijut

25 Acordo, ajuste, ajuste complementar, ajuste Simief, ato, ato complementar, ato Confaz, ato Cotepe, ato
das disposicdes constitucionais transitérias, ato declaratério, ato declaratério normativo, ato declaratdrio
interpretativo ~ADI, ato declaratdrio executivo - ADE, ato de destinacio de mercadorias - ADM, ato normativo,
ato delegatdrio, ato do presidente do Congresso Nacional, ato do presidente da Camara dos Deputados, aviso,
carta circular, Constituigio, circular, convénio, convénio ECF, convénio ICMS, comunicado, consulta pablica,
convengio, decreto, decisdo, decisio normativa, decreto, decreto-lei, deliberagio, decreto legislativo, decisio
normativa, despacho, emenda constitucional, emenda constitucional de revis3o, edital, enunciado, exposigio de
motivos, instrugio, instrugio especial, instrugdo normativa - IN, informacio, lei, lei complementar, memorando,
mensagem, medida proviséria, norma de execugio - NE, norma de servico, nota, nota explicativa, nota técnica,
ordem de servico - OS, oficio circular, orientagio normativa, orientagio normativa interna, ordem de servigo,
parecer, parecer de credenciamento, parecer de orientagio, parecer normativo - PN, protocolo, protocolo
ECF, protocolo ICMS, portaria, portaria normativa, recomendagio, resolucio, resolugio normativa, solugio
de consulta, solugio de divergéncia, simula, telex circular (grifo nosso).
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Grande parte das tensdes que cercam a difusdo da informagio juridica, especificamente
de natureza legislativo-regulamentar referente ao subsistema normativo da Receita
Federal, sistema do tipo complexo (em face da quantidade de tipos de atos normativos
e proficua atividade de densificagio infralegal encetada pelo Ministério da Fazenda),
é tributada a auséncia de uma politica de gestdo focada na elaboragio daquele tipo
de legislacdo, situagio que atinge boa parte do Executivo brasileiro.

Um modelo de planejamento legislativo, como o esbogado a seguir, exige uma
modificagio no modo como a gestio da elaboragio e da disponibilizagio da
informagio juridica acontece hoje na administragdo publica.

O Decreto n. 4.176/2002 contém no seu Anexo I um instrumento de avaliagio
de impacto com baixo grau de internalizacio na rotina dos gestores publicos
brasileiros. Nos seus sistemas de gestdo da elaboragio de atos, quando existentes,
nio sdo contempladas ferramentas dessa natureza, como é o caso da Secretaria da
Receita Federal.

Determinagdéo de —Jp| Estabelecimento de cendrios

objetivos alternativos
Definicdo do Escolha das
problema solugdes
Avaliacdo Execucdo : Avaliagdo
refrospectiva ¢ prospectiva

Fonte: DELLEY (2004)

Modelos presentes no sistema juridico nacional (por ex., responsabilidade fiscal) sdo
oriundos de paises de tradigdo de common law. Por sua vez, como foi mencionado,
paises de civil law apresentam uma tradicdo na qual a legislagio ocupa um lugar
central no sistema das fontes do direito, e a cada dia a atividade de elaboragio
legislativa ocupa consideravel espago no elenco de agdes governamentais.

Assim, a discussdo hodierna sobre 0 avan¢o metodologico para a gestdo de projetos
legislativos aptos a propiciar a perspectiva do planejamento e para a reconstrugio
do cenario presente (a ser objeto da a¢io legislativa) perpassa a articulagdo da rede
de informagdes juridicas idoneas (primarias, auténticas, integras e atualizadas),
permitindo o delineamento do problema objeto da agdo legislativa, dos impactos
e dos afetados.

242 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 219-254, dez. 2012



Simplificacio e elaboragio da legislacdo tributdria infralegal: notas sobre o acesso
ao direito vigente e a gestdo da elaboracdo legislativa pelo Executivo

5 CONCLUSAO

A elaboragio legislativa do Executivo é uma atividade que exige um modelo de gestdo
, . : : . «

especifico diante do quadro hodierno da sociedade da informagio a ser conformado

pela Lei de Acesso a Informagio.

A vasta tipologia de atos existentes e dispares na administragdo publica direta e
indireta acha-se em desconformidade com a literatura juridica especializada e com as
boas praticas e politicas de boa legislagio expressas em modelos de civil law (direito
continental) e de common law.

A baixa quantidade de estudos que tenham por objeto a gestio da elaboragio legislativa
pelo Executivo (que leve em conta a estrutura do orgio, o perfil multidisciplinar
dos servidores envolvidos no processo, sua capacitagio e o desenvolvimento de
ferramentas que possam aliar redagio ao planejamento com vistas a efetividade
do futuro ato), notadamente nos subsistemas normativos complexos, como o
é o referente a Receita Federal, acaba por vulnerabilizar tanto o trabalho dos
destinatarios executores quanto o do destinatario hipossuficiente: o contribuinte.

A atividade de elaboragio legislativa € estratégica. A¢des que visem ao saneamento
do sistema vigente, simplifiquem a tipologia de atos normativos e propiciem o
amplo acesso ao direito vigente concorrem para a interagdo entre Receita Federal
do Brasil e contribuinte, oferecem condi¢des para atividade de controle, reforcam a
imagem institucional de idoneidade na execugio das atividades finalisticas, além de
responderem ao reclame de transparéncia e publicidade proprios do nosso tempo.

Normas sobre produgio de atos normativos necessitam ser veiculadas por atos
normativos de maior hierarquia que lhes garanta um prazo de vigéncia maior com
o fim de criar uma cultura organizacional de boa legislagio. A edigio de um ato
Gnico, que contemplasse as agdes sugeridas no item anterior, com incidéncia sobre
todos os Orgios com competéncia normativa na RFB, garantiria maior uniformidade
tipologica e facilitaria a extragio de informagdes nos bancos de dados de informagdes
juridicas.

Urge o saneamento no sistema da RFB, ocorrido pela tltima vez no ano 2000, com a
acdo inicial de revogacio expressa de todos os atos implicitamente revogados, caducos,
objeto de decisdo definitiva de inconstitucionalidade, ou mesmo incompativeis com
os comandos da Lei de Acesso a Informagio. A republicagdo anual da legislagio
vigente € uma boa pratica internacional a ser seguida.

A reconstrugio das fontes do direito sobre temas da competéncia da RFB seria
facilitada e otimizada com a integragdo do Sijut ao Lex ML.
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ANEXOS - LEGISLAGAO

Sistema Sijut - Receita Federal http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/imprimir.act...

@ Receita Federal

Sistema de Informacoes Juridico-Tributarias - SIJUT

Visdo Compilada
PORTARIA MF N° 203, DE 14 DE MAIO DE 2012

(DOU de 17/05/2012, pag. 16)

Aprova o Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal
do Brasil - RFB.

O MINISTRO DE ESTADO DA FAZENDA, no uso de suas atribui¢des, e tendo em vista o
disposto no art. 5° do Decreto n° 7.696, de 6 de margo de 2012, resolve:

Art. 1° Aprovar o Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, na
forma do Anexo a esta Portaria.

Art. 2° Ficam revogadas as Portarias MF n° 587, de 21 de dezembro de 2010; RFB n°
2.156, de 21 de fevereiro de 2011; RFB n° 2.157, de 21 de fevereiro de 2011; RFB n° 2.401, de 4 de
abril de 2011; RFB n° 3.403, de 15 de setembro de 2011; RFB n® 3.426, de 20 de setembro de 2011;

RFB n° 156, de 10 de fevereiro de 2012 e RFB n° 593, de 21 de margo de 2012.

Art. 3° Esta Portaria entra em vigor apds decorridos sessenta dias da data de sua
publicacéo.

GUIDO MANTEGA
ANEXO
REGIMENTO INTERNO DA SECRETARIA DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL

CAPITULO |
CATEGORIA E FINALIDADE

Art. 1° A Secretaria da Receita Federal do Brasil - RFB, 6rgéo especifico singular,
diretamente subordinado ao Ministro da Fazenda, tem por finalidade:

| - planejar, coordenar, supervisionar, executar, controlar e avaliar as atividades de
administragéo tributaria federal e aduaneira, inclusive as relativas as contribuicdes sociais
destinadas ao financiamento da seguridade social e as contribuicbes devidas a terceiros, assim
entendidas outras entidades e fundos, na forma da legislagéo em vigor;

Il - propor medidas de aperfeicoamento e regulamentacéo e a consolidagao da legislagéo
tributéria federal;

Il - interpretar e aplicar a legislagéo tributaria, aduaneira, de custeio previdenciario e
correlata, editando os atos normativos e as instrugdes necessarias a sua execugéo;

1de73 24/01/13 21:34
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Sistema Sijut - Receita Federal

28 de 73

Ill - elaborar atos normativos de interpretagdo, uniformizacdo e regulamentagdo da
legislagao tributaria, aduaneira e correlata;

IV - elaborar solugbes de consultas de interpretagdo da legislagao tributaria e de
divergéncias em processo de consulta;

V - elaborar pareceres e manuais de orientagao;

VI - analisar projetos de emendas a Constituicdo, projetos de lei e emendas apresentadas
no processo legislativo, bem como anteprojeto de lei, medida proviséria, decretos e outros atos
complementares de iniciativa de 6rgdos do Poder Executivo; e

VII - subsidiar a PGFN na defesa dos interesses da Fazenda Nacional.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancarios, das caixas econdmicas e das cooperativas de
crédito, também se subordinam a area de atuagéo da Ditif, as agéncias de fomento, as associagdes
de poupancga e empréstimo, as companhias hipotecarias, as sociedades de crédito, financiamento e
investimento, as sociedades de crédito imobiliario, as sociedades de crédito ao microempreendedor,
as sociedades de arrendamento mercantil, as corretoras de cambio, as corretoras de mercadorias,
as corretoras e distribuidoras de titulos e valores mobilidrios, as bolsas de valores, de mercadorias,
de futuros e assemelhadas, as administradoras de mercado de balcéo organizado, as entidades de
liquidagdo e compensacao, as sociedades de seguro, resseguro, previdéncia e de capitalizagéo.

§ 2° A area de atuagao da Ditif inclui a Contribuicdo para o PIS/Pasep e a Contribuigdo
para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins) e exclui o Imposto Territorial Rural (ITR)
devidos pelas pessoas juridicas relacionadas no § 1°.

§ 3° A Ditin competem as atividades relacionadas a tributagdo de pessoas fisicas e
juridicas, relativas a pregos de transferéncia, lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no
exterior, ao Imposto de Renda Retido na Fonte incidente sobre as remessas ao exterior e a
Cide-Remessa; interpretar os acordos e convénios internacionais para evitar dupla tributagéo e
subsidiar o Secretario nas negociagbes de novos acordos e convénios internacionais; realizar
estudos e elaborar atos normativos sobre paises ou dependéncias de tributagao favorecida.

Art. 86. A Coordenagao de Tributos sobre a Produgdo e o Comércio Exterior - Cotex
compete administrar e supervisionar as atividades pertinentes a Divisédo de Imposto sobre Produtos
Industrializados - Ditip, a Divisdo de Tributos sobre o Comeércio Exterior - Dicex e a Divisdo de
Contribuicdes Sociais sobre a Receita e a Importagéo - Direi.

Art. 87. A Divisdo de Imposto sobre Produtos Industrializados - Ditip, & Divisgo de Tributos
sobre o Comércio Exterior - Dicex e a Divisdo de Contribuicdes Sociais sobre a Receita e a
Importagéo - Direi competem, em sua area de atuacéo, as atividades descritas nos incisos do artigo
85.

Art. 88. A Coordenagao de Contribuigdes Previdenciarias, Normas Gerais, Sistematizagao
e Disseminagao - Copen compete administrar e supervisionar as atividades pertinentes a Divisdo de
Sistematizac¢éo e Disseminagdo de Normas - Disis, a Divisdo de Normas Gerais do Direito Tributario
- Dinog e a Divisdo de Contribuigdes Sociais Previdenciarias e de Terceiros - Ditri.

Art. 89. A Divisdo de Sistematizacao e Disseminagéo de Normas - Disis compete:

| - elaborar, propor e manter atualizado manual que disponha sobre normas de
padronizagao para edi¢do de atos no ambito da RFB;

Il - revisar e propor adequagéao das propostas de atos legais e infralegais, elaborados na
Cosit e nas demais Unidades Centrais da RFB, quanto aos aspectos de constitucionalidade,
legalidade e boa técnica legislativa;

24/01/13 21:34
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Sistema Sijut - Receita Federal http://sijut2.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/imprimir.act...

Il - promover a disseminagdo da legislagéo tributaria, aduaneira e correlata e da
jurisprudéncia administrativa; e

IV - requisitar, especificar, documentar, homologar, implantar, avaliar e manter sistemas de
informagao.

Art. 90. A Divisdo de Normas Gerais do Direito Tributario - Dinog e & Divisdo de
Contribuigdes Sociais Previdenciarias e de Terceiros - Ditri competem, em sua area de atuagéo, as
atividades descritas nos incisos do artigo 85.

Art. 91. A Segdo de Gerenciamento de Documentos - Saged compete gerenciar
documentos, processos, correspondéncias e demais expedientes da Cosit.

Art. 92. A Coordenagao-Geral de Estudos Econémico-Tributarios e de Previsao e Analise
de Arrecadagéo - Coget compete:

| - realizar estudos econémico-tributarios necessarios a avaliagdo e a formulagédo da
politica tributaria;

Il - coordenar e executar as atividades de estimativa, acompanhamento e analise da
arrecadagao das receitas administradas e dos valores das rendncias decorrentes dos beneficios
tributarios previstos na legislagéo em vigor;

Il - propor metas institucionais de arrecadagdo, em articulagdo com as unidades
descentralizadas da RFB; e

IV - elaborar e manter estatisticas necessarias ao desempenho de suas atividades.

Art. 93. A Coordenagéo de Estudos Econdmico-Tributarios - Coest compete desenvolver
estudos econdmico-tributarios e andlises comparativas entre sistemas tributarios, analisar e simular
impactos econdmico-financeiros decorrentes de propostas de alteragdes da legislagéo tributaria
federal, mensurar e avaliar o potencial econémico-tributario, bem como alocar atividades para as
geréncias sob sua subordinag&o.

Art. 94. As Geréncias de Estudos Econdémico-Tributarios - Gest1, 2 e 3 compete realizar
os estudos econdmico-tributarios e executar atividades especificas alocadas pela Coest.

Art. 95. A Coordenagéo de Previsdo e Andlise - Copan compete executar as atividades de
estimativa, acompanhamento e analise da arrecadagdo das receitas administradas e dos valores
das renuncias decorrentes da concessdo de beneficios de natureza tributaria e coordenar e
supervisionar as atividades dessa natureza realizadas pelas unidades descentralizadas.

Art. 96. A Divisdo de Previsdo e Andlise de Receitas - Dipar compete executar as
atividades de estimativa, acompanhamento e analise da arrecadagdo das receitas administradas,
consolidar a estimativa das receitas a serem incluidas na Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO), no
Orcamento Geral da Unido (OGU) e no Plano Plurianual (PPA) e, em articulagdo com as unidades
descentralizadas, propor metas institucionais de arrecadagéo.

Art. 97. A Divisdao de Previsdo e Analise de Gastos Tributarios - Dipag compete
quantificar, analisar e acompanhar os valores de renuncia fiscal decorrentes de incentivos,
beneficios, reducdes, dedugdes ou isen¢des de natureza tributaria, inclusive para constar na Lei de
Diretrizes Orgamentarias (LDO), no Orgamento Geral da Unido (OGU) e no Plano Plurianual (PPA).

Art. 98. A Coordenagdo-Geral de Contencioso Administrativo e Judicial - Cocaj, em
relagdo a matéria tributaria, aduaneira e correlata, compete:

| - acompanhar o contencioso administrativo de primeira e segunda instancias, consolidar
e disseminar a jurisprudéncia, identificar as principais matérias objeto de recurso e as teses
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MINISTERIO DA FAZENDA
Secretaria da Receita Federal do Brasil

ORDEM DE SERVICO COSIT N2 1, DE 25 DE MARCO DE 2008.

Dispoe sobre a elaboragdo dos atos que especifica no
ambito da Coordenagao-Geral de Tributagao (Cosit).

O COORDENADOR-GERAL DE TRIBUTACAO, no uso da atribuicio que lhe
confere o inciso III do art. 247 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado
pela Portaria MF n? 95, de 30 de abril de 2007,

RESOLVE:

Art. 12 A elaboracio dos atos constantes do Anexo I, no dmbito da Coordenagao-Geral de
Tributagao (Cosit), observara, além das demais normas apliciveis, o disposto nesta Ordem de Servigo.

Paragrafo Gnico. Os atos seriio elaborados conforme modelos constantes dos Anexos II a
XIIL

Art. 22 Antes de elaborar o ato, o parecerista deve verificar a abrangéncia da matéria a fim
de que a andlise se restrinja a parte sob competéncia regimental da Cosit.

Pardgrafo Gnico. Verificada a necessidade de manifestagao de outra drea da Cosit,
Unidade Central ou 6rgdo externo a Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), o parecerista
informari imediatamente esse fato ao Chefe da Divisao.

Art. 32 Os atos devem ser redigidos de forma objetiva, observado o seguinte:

I - organizar o texto segundo encadeamento l6gico, com partes introdutdria, argumentativa
e conclusiva, nessa ordem, ainda que no modelo do ato essas partes nao estejam identificadas;

Il - identificar na parte introdutéria:
a) a origem;

b) o ato de encaminhamento; e

¢) a matéria questionada;

III - ater-se & argumentacdo técnica, com linguagem impessoal, sem criticas ao texto, 2
qualidade da matéria sob anilise ou ao 6rgao demandante, buscando evidenciar o posicionamento
institucional;

IV - articular a linguagem técnica com clareza e corre¢ao vocabular, a fim de permitir
perfeita compreensio do objetivo, do contelido e da conclusio da anlise;

V - expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas palavras, a fim de
evitar o emprego de sinonimia com propésito meramente estilistico, que poderia levar a entendimento ou
interpretacio equivocada do texto;

VI - usar frases curtas e concisas;

Cad. Fin. Publ,, Brasilia, n. 12, p. 219-254, dez. 2012 249



Fabiana de Menezes Soares

(F1. 2 da Ordem de Servigo Cosit n® 1, de 25 de margo de 2008.)

VII - construir oragdes na ordem direta, evitando preciosismo, neologismo e adjetivagoes

dispenséveis;

VIII - usar os recursos de pontuagdo de forma judiciosa, a fim de evitar os abusos de
cardter estilistico;

IX - promover as discriminagdes ¢ enumeragdes por meio de subitens e alineas.

Pardgrafo Gnico. A conclusdo do ato deve ser clara e abranger todas as questoes
analisadas.

Art. 4¢ Esta Ordem de Servigo entra em vigor na data de sua assinatura, devendo ser
publicada no Boletim de Servico (BS) do Ministério da Fazenda.

ADALTO LACERDA DA SILVA
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(Anexo [ 4 Ordem de Servigo Cosit n? 1, de 25 de margo de 2008.)

} ANEXO1
DENOMINACAO DOS ATOS E SUAS FINALIDADES
Denominagio do Ato Finalidade do Ato
Soluciona consulta eficaz sobre interpretagio da legislagdo tributiria e
Solugio de Consulta | aduaneira formulada por sujeito passivo de obrigagio principal ou acesséria,
(SC) por 6rgio central da administracdo piiblica federal ou por entidade

representativa de categoria econdémica ou profissional de dmbito nacional
em nome de seus associados ou filiados, nos termos da Instrugdo Normativa
RFB n? 740, de 2 de maio de 2007.

Solugdo de Divergéncia

Uniformiza ou revisa a interpretagao dada em matéria de consulta, no caso
de divergéncia entre Solucdes de Consulta, em razdo de recurso especial ou

(SD) representagdo de servidor da administragdo tributiria, nos termos da
Instrugido Normativa RFB n2 740, de 2007.
Solugio de Consulta | Interpreta dispositivos da legislagdo tributéria e aduaneira em decorréncia de
Interna consulta formulada por unidades da RFB, no @mbito de suas respectivas
(SCI) competéncias, nos termos da Ordem de Servigo Cosit n® 1, de 22 de junho
de 2007.
o Delibera em processos administrativos relativos a tributos federais
Despacho Decisério | administrados pela RFB e demais processos referentes a matérias de sua
(DD) competéncia.
Delibera em processos quando a consulta for ineficaz ou a divergéncia for
nao-configurada.
Parecer Presta esclarecimentos em processo sobre questdes de fato e de direito em

matéria tributdria e aduaneira e fornece subsidios para tomada de decisao.

Nota-Agao Judicial

Presta subsidios & Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou a
Procuradoria-Geral Federal para fins de elaboragio de informagbes em
mandado de seguranga ou em outro tipo de agio Judicial.

Informagiao em Agio | Presta informacdes em mandado de seguranga ou em outro tipo de agido
Judicial judicial quando o Coordenador-Geral da Cosit figurar como autoridade
coatora ou como parte.
Dirime dividas concernentes a aspectos relevantes e controversos sobre a
Nota Técnica legislagao tributdria e aduaneira nio formalizadas em processo.
(NT) Propoe e justifica a edigdo de ato normativo.
Solicita posicionamento da PGFN em questoes de direito.
Informagio Presta informagoes, em processo, sobre determinada matéria.
Presta informagdes, embasa resposta a questionamentos internos ou externos
Nota 4 RFB e analisa projetos de atos, que versam sobre matéria tributiria e
aduaneira, originados no Congresso Nacional ¢ no Poder Executivo.
Nota de Encaminha minuta de ato para assinatura do Secretirio da RFB ou de seus
Encaminhamento Adjuntos.

Nota Executiva

Presta informagdes gerenciais de forma objetiva a fim de orientar tomada de
decisio.
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DF COSIT RFB FI.5

Bibiica

BOLE™iM DE PEsSOAL B
P
Nﬂun"é» N

"D PF&% b L E‘ﬂ
R DeD
@ MINISTERIO DA FAZENDA

Secretaria da Receita Federal do Brasil

@ORDEM DE SERVICO COSIT N22, DE |1 DE OUTUBRO DE 2012.

@ Disciplina o encaminhamento de projetos de atos
normativos de competéncia dos 6rgdos do Poder
Executivo Federal e de minutas de atos

administrativos da RFB para revis#o pela Cosit.

O COORDENADOR-GERAL DE TRIBUTAGAO, no uso da atribuigio que lhe
confere o inciso Il do art. 312 do Regimento Interno da Secretaria da Receita Federal do Brasil, aprovado
pela Portaria MF n2 203, de 14 de maio de 2012,

RESOLVE:

Art. 12 O encaminhamento de projetos de atos normativos de competéncia dos 6rgios do
Poder Executivo Federal e de minutas de atos administrativos da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(RFB) para revisio pela Coordenagio-Geral de Tributagdo (Cosit) deve ser em conformidade com as
disposigdes desta Ordem de Servigo (OS).

CAPITULO |

DOS ATOS OBIETO DE REVISAQ
Art. 22 Podem ser objeto de solicitagdo de revisdo:
I - os Projetos de:
a) Medida Proviséria;
b) Lei;
¢) Lei Complementar; e
d) Decreto;

Il -"as minutas dos seguintes atos, de competéncia do Secretdrio da Receita Federal do
Brasil:

a) Instrugio Normativa;

b) Ato Declaratério Executivo RFB (ADE);

c) Ato Declaratério Interpretativo (ADI);

d) Portaria RFB; e

¢) Parecer Normativo (PN);

111 - as minutas dos seguintes atos, de competéncia do Coordenador-Geral da Cosit:
a) Ato Declaratorio Executivo Cosit (ADE);

Dy T d MP n* 2.200-2 de 24/08/2001

Autenlicado digitaimenta em 11102012 por JORDAO MOTA GONCALVES, Assinado digitalmente em 11/10/201
2 par FERNANDO MOMBELLI

Impresso em 15/10/2012 por JORDAD MOTA GONCALVES
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DF COSIT RFB FI.7
(F1. 3 da Ordem de Servigo Cosit n® 2, de 11 de outubro de 2012.)

§ 32 Ocorrendo o disposto no § 12, o reencaminhamento da minuta pelo elaborador, depois
das adequagdes, devera respeitar o disposto nos incisos [ e 1l do eaput.

§ 4* Cabe a Disis comunicar as solicitagdes de revisio as Coordenagdes da Cosit quahdo
entender tratar-se de matéria de interesse da respectiva drea.

;; : CAPITULO IV
@ DA REVISAO REALIZADA
f,:\:\-n, 5¢ Cabe a Disis realizar a revisio de atos de que trata esta Ordem de Servigo,
sugerindd ad ufu;ao das propostas quanto aos aspectos de constitucionalidade, legalidade e boa técnica

legislativa=
\()’ § 12 Efetuada a revisdo dos atos de que trata o caput, serdo encaminhados ao interessado
da unidade proponente, por meio digital, os arquives com e sem controle de alteragdes.

§ 2¢ Cabe ao interessado da unidade proponente apreciar as sugestdes ao texto e aceita-las
ou rejeitd-las integral ou parcialmente.

§ 3 Cabe 4 unidade proponente a tramitagio para a publicagiio das minutas de atos
revisados.

CAPITULO V
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 62 Esta Ordem de Servigo entra em vigor na data de sua assinatura, devendo ser
publicada no Boletim de Pessoal (BP) do Ministério da Fazenda.

FERNANDO MOMBELLI

[¥) i i WP 0* 2.200-2 de 24/08/2001

Autenticado digitalmenta em 11/10/2012 por JORDAC MOTA GONCALVES, Assinado digitalmente em 11/10/201
2 por FERNANDO MOMBELLI

Impresso em 15/10/2012 por JORDAOC MOTA GONCALVES
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Fluxo de elaboragio de atos de contetido normativo: Instrugio

O OBJETO DO ATO

DETERMINA O ORGAO

ESPECIFICO QUE
IMPULSIONA O
PROCEDIMENTO DE
ELABORACAO

DIVISAO DE
SISTEMATIZAGAO E
DISSEMINAGCAO DE

NORMAS: DISIS

SECRETARIO
DA RECEITA FEDERAL

COORDENACAO
REFERENTE A DIVISAO
DE ORIGEM DO IMPULSO

COORDENACAO GERAL
DE TRIBUTAGAO: COSIT

PUBLICACAO
(GABINETE RFB)

Fluxo de elaboragio de atos de contetido normativo: Portaria

Impulso para registrar
originado pelas autoridades
competentes para edicio e
ou interessadas (Ministro,

Secretario, Subsecretario
Coordenadores)

Secretario

Ministro

Coordenacdes

Coordenagio Geral

Disis
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Resumo

O ordenamento juridico brasileiro elenca, no artigo
156 do Cédigo Tributdrio Nacional, a transacio
como forma de extingdo do crédito tributdrio.
Todavia, até pouco tempo, tal instituto foi relegado
a segundo plano, com baixo grau de utilizacio. Foi
apenas na ultima década que alguns estados membros
e municipios da Federacio comecaram a enxergar
a transagdo como uma maneira alternativa para
a solugdo das controvérsias tributdrias, as quais
frequentemente se arrastam por longos anos tanto
nos tribunais administrativos como nos judiciais.
No ambito federal, a Unido também comeca a ver
com bons olhos o instituto da transagio. E prova
disso o encaminbamento de Anteprojeto de Lei
Geral de Transagio Tributdria ao Poder Legislativo
em abril de 2008, que faz parte de um conjunto de
medidas que visa a implementar formas de solucio
de controvérsias consensuais e implica uma mudanga
de paradigma na relagio entre Fisco e contribuinte.
Tal iniciativa inovadora, todavia, encontra
opositores, que normalmente apontam a supremacia
e a indisponibilidade do interesse pitblico, que tem
reflexos na indisponibilidade do crédito tributario,
bem como a mitigada discricionariedade conferida
a administragio a qual compete cobrar o tributo
mediante atividade plenamente vinculada, como
empecilbos para a consolidacio de um modelo de
resolucdo de controvérsias baseado no consenso.
Neste estudo busca-se esclarecer que, por vezes,
a consecucdo de um interesse piblico primdrio
depende do sacrificio de um interesse piblico
secunddrio, isto é, diante de diversos interesses
piiblicos, por vezes conflitantes, faz-se mister eleger
um que melhor atenderd ao bem comum, ainda que,
momentaneamente, outros tenham de ser preteridos.
Nesse contexto, conclui-se que a transagio tributdria é
uma alternativa vidvel para lidar com os problemas
relacionados as controvérsias fiscais e plenamente
consentdnea com o ordenamento juridico brasileiro.
Os beneficios inerentes a esse instituto, tal como a
transparéncia, a celeridade, a desburocratizacio e a
eficiéncia nas relacdes entre o Fisco e o contribuinte,
com reflexos diretos na qualidade do servigo priblico
prestado, parecem superar em muito eventual perda
de arrecadacdo.
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Abstract

The Brazilian judicial mandate lists, on the article
156 of the National Tax Code, the transaction as
a form of extinction of the tax credit. However,
until not long ago, such institute was relegated
to the background, with low level of use. Only in
the past decade some states and municipalities of
the Federation began to see the transaction as an
alternative form of solution to tax controversies, that
often drag themselves through many years not only in
administrative courts but also in regular ones. In the
federal field, the State also begins to see the institute of
transaction with good eyes. A good proof of that is the
handling of the Tax Transaction General Law Draft
to the Legislative Power, on April 2008, that is part of
a group of measures that aims to implement solution
Jforms of consensual controversies, and it involves a
paradigm change in the relation between the Tax
Authorities and the taxpayers. Such innovative
initiative, however, meets opponents, that normally
point out to the supremacy and to the public interest
unavailability, which reflects on the tax credit
unavailability, as well as the mitigated discretion
given to the Administration, which should charge
the tax through fully bounded activity, with obstacles
to the consolidation of the resolution model of the
controversies based on the consensus. This study seeks
to clarify that the attainment of the primary public
interest depends on the sacrifice of the secondary
public interest. In other words, before various public
interests, conflicting at times, it is necessary to select
one of them that will better serve the common good,
even if other interests have to momentarily be put
aside. In this context, this study concludes that the tax
transaction is a viable alternative to handle problems
related to the tax controversies and fully consistent
with the Brazilian judicial mandate. The inberent
benefits of this institute, such as transparency,
celerity, debureancracy and efficiency between the
Tax Authorities and the taxpayers, with direct
impacts on the quality of the public service provided,
seem to well overcome the loss of tax revenue.

Keywords

Tax transaction. Public interest.
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1 INTRODUCAO

O modelo atual de administragio fiscal da sinais de incapacidade para resolver os
desafios que lhe sio submetidos. A crescente demanda da estrutura contenciosa,
seja no ambito judicial seja no administrativo, ja ultrapassou a capacidade que os
orgios responsaveis por decidir os litigios tributarios tém de por fim a tais conflitos
de forma célere e eficiente.

Sdo elucidativos, nesse sentido, dados divulgados recentemente pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, os quais dio conta de que as execugdes fiscais representam,
sozinhas, 45% do total de casos pendentes da primeira instancia da Justi¢a Estadual,
o que corresponde a quase 21 milhdes de processos, tendo esses uma taxa de
congestionamento de 92%, o que significa que, de cada cem execugdes fiscais em
tramitagdo, apenas oito sdo baixadas no mesmo ano (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2011, p. 59).

No ambito administrativo, cumpre destacar as informagdes constantes no relatorio
de gestdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf), segundo o qual o
nimero de processos aguardando julgamento em 31 de dezembro de 2009 girava em
torno de 65 mil, tendo sido decididos naquele ano 14.260 casos. Ainda de acordo com
tal documento, para o ano de 2010 o fluxo de entrada esperado era de 23 mil novos
processos (CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCALIS, 2009).

Os ntimeros sdo alarmantes. O quadro institucional delineado exige a busca imediata
de maneiras alternativas de resolugio de controvérsias fiscais. Nesse contexto, exsurge
a figura da transagio tributaria, instituto juridico ja previsto no art. 156 do Cédigo
Tributario Nacional como forma de extingdo do crédito tributario, mas visto com
desconfianga por diversos estudiosos, que apontam a indisponibilidade do crédito
tributario e a pouca discricionariedade conferida a administragdo fiscal como Obices
a consolidagdo da transagdo tributaria no nosso sistema juridico.

Neste trabalho, busca-se explorar o tema da transagio tributaria, analisando seus
limites e suas possibilidades, com especial destaque para a relagdo existente entre esse
instituto e o interesse publico. Visa-se, em suma, a chamar a aten¢io para uma figura
juridica até o momento pouco utilizada em nosso pais, mas com grande potencial
de modificar paradigmas, em especial a forma de relacionamento entre Fisco e
contribuinte, e reduzir a litigiosidade tributaria. Pretende-se, pois, demonstrar que
formas consensuais de resolugio de conflitos, tal como a transagio tributaria, podem
ser um caminho interessante para aumentar o grau de eficiéncia administrativa
e dar a populagdo uma resposta mais satisfatéria as contendas fiscais.

2 CONSIDERAGOES INICIAIS SOBRE A RELAGAO EXISTENTE
ENTRE TRANSACAO TRIBUTARIA E INTERESSE PUBLICO

A busca de formas consensuais para a solugdo de controvérsias tributarias é
uma tendéncia mundial. O modelo tradicional, baseado na concepg¢io de um
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Estado-império que, de forma autoritaria, dita as regras e nio da abertura para o
estabelecimento de dialogo entre administragdo fiscal e contribuinte, da sinais de
incapacidade para lidar com a complexidade e a multiplicidade de problemas que
rondam a sociedade atual e encontram reflexos no direito tributario.

Nesse contexto, o instituto da transagdo tributaria exsurge como uma alternativa
para a solugdo de controvérsias fiscais. Trata-se de “contrato por meio do qual a
administragdo tributaria e o contribuinte concordam em concluir um litigio em
curso ou previnem o inicio de um conflito entre ambos, por meio de concessdes
mutuas” (ROSEMBUT, 2000, p. 10).

Coloma (2005, p. 140-141), doutrinadora espanhola, ao tratar do conceito de
transacio tributaria, extrai seus elementos caracterizadores:

Os elementos essenciais que caracterizam a transagio poderiam ser
sistematizados em torno dos trés aspectos seguintes, a saber: em primeiro lugar,
na transagio hi “uma relagio juridica incerta, suscetivel de provocar litigios, ou,
20 menos incerta subjetivamente para as partes, mesmo quando, objetivamente,
nio haja fundamento para a dvida”. Em segundo lugar, existe “a inteng¢do das
partes de substituir a relagio duvidosa por uma relagio certa e incontestavel”.
Finalmente, ocorrem as concessdes reciprocas por parte dos interessados, de
modo que facam certo sacrificio de maneira definitiva e nio provisoria.

A transagido tributaria pressupde, pois, a intengdo de ambas as partes - contribuinte
e administragio tributaria - de realizarem concessdes reciprocas com o objetivo de
celebrar acordo que ponha fim as contendas fiscais.

No ordenamento juridico brasileiro, a transagdo tributaria esta prevista
expressamente como forma de extingdo do crédito tributario no artigo 156, III,
da Lei n. 5.172/1966, estando seus contornos delineados no artigo 171 do citado
diploma legal, que assim dispde:

Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢des que estabelega, aos sujeitos ativo
e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transagio que, mediante concessdes
mutuas, importe em determinagio! do litigio e consequente extingio de
crédito tributario.

Paragrafo Gnico. A lei indicard a autoridade competente para autorizar
a transagio em cada caso (BRASIL, Lei n. 5.172/1966).

Registre-se que, apesar de estar previsto ha longa data no ordenamento brasileiro,
a historia revela que a transagdo tributaria ndo foi muito utilizada em nosso pais.
Observa-se que apenas a partir da Gltima década é que alguns estados-membros
e municipios comegaram a se interessar por essa figura juridica que importa

1 Em relagio ao termo “determinagio”, constante no art. 171 do CTN, cumpre registrar que ha estudiosos que
entendem ter havido erro na escolha da expressio pelo legislador, que deveria ter usado a palavra “terminagio”,
nesse sentido, entre outros, Godoy (2010, p. 41). Outros autores, todavia, entendem que o termo foi utilizado
adequadamente com o sentido de decisdo ou resolugio, é o que afirma Dacomo (2008, p. 118).
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extingdo do crédito tributario. No ambito federal, percebe-se que o instituto até
hoje foi pouco explorado, apesar de algumas tentativas no passado de utilizagdo da
transacdo tributaria para por fim a litigios fiscais, tal como a autorizagio conferida
a procuradores da Reptblica para transigir com o sujeito passivo com o objetivo
de encerrar as causas fiscais ajuizadas e pendentes de julgamento.?

Esse quadro, entretanto, em que se conferia pouca importancia a transagio tributaria,
comega a se modificar. A necessidade de se buscar maneiras alternativas de solugio
de controvérsias tributarias, em virtude do esgotamento do modelo tradicional, fez
com que a administragio fiscal brasileira passasse a ver com bons olhos o instituto
da transagio tributaria, até entdo relegado a segundo plano. Essa mudanca de
perspectiva pode ser constatada pelo surgimento de diversas iniciativas legislativas
para regulamentar o instituto da transagio tributdria nos planos municipal,’ estadual*
e federal.

Em relagdo a este tltimo plano, cabe lembrar o Anteprojeto de Lei Geral de
Transagio Tributaria encaminhado pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional
(PL n. 5.082/2009)° em 13 de abril de 2008, cuja movimentagio reacendeu a discussio
sobre a viabilidade da utiliza¢3o do instituto da transacio tributaria no ordenamento
juridico brasileiro, bem como sobre seus limites e suas possibilidades.

2 ALein. 1.341, de 31/01/1951, que regulava o Ministério Ptblico, o qual detinha competéncia para cobranca
da divida ativa da Unido, permitia que os procuradores da Reptblica, devidamente autorizados para atuacio
no caso concreto, pudessem transigir com o contribuinte no intuito de encerrar as causas fiscais ajuizadas e
pendentes de julgamento. A propdsito, confira-se a redagio do art. 23 da antiga Lei Organica do Ministério
Publico: “Art. 23. Salvo quando autorizados pelo Procurador Geral, os 6rgios do Ministério Piblico da Unido
nio podem transigir, comprometer-se, confessar, desistir ou fazer composi¢des. Paragrafo tinico. Sempre que
julgarem conveniente, deverdo representar confidencialmente ao Procurador-Geral para que este, opinando
a respeito, obtenha do poder competente a necessaria autorizagio para transigir, confessar, desistir ou fazer
composi¢des”.

3 No plano municipal, cabe registrar as iniciativas de transacdo tributiria presentes em Campinas (Lei n.
13.449, de 23/10/2008, regulamentada pelo Decreto n. 16.452, de 04/11/2008), Belo Horizonte (Lei n. 8.725,
de 30/12/2003, regulamentada pelo Decreto n. 12.926, de 05/11/2007) e Curitiba (Lei Complementar
n. 68, de 12/07/2008).

4 A titulo exemplificativo destacam-se, no plano estadual, as experiéncias de Pernambuco (Lei Complementar
n. 105, de 20/12/2007, regulamentada pelo Decreto n. 32.549, de 28/10/2008) e do Rio Grande do Sul
(Let n. 11.475, de 28/04/2000).

5 Trata-se de revisio da legislagio referente a cobranga do crédito tributario com o objetivo de racionalizagio dos
procedimentos em Ambito judicial e administrativo, cujo espirito reside na busca de solugio de controvérsias de
forma consensual, o que implica uma mudanga de paradigma na relagio entre Fisco e contribuinte. O referido
projeto de lei propde quatro modalidades de transagio tributria, a saber: a) transacdo em processo judicial;
b) transagio na insolvéncia civil, na recuperagio judicial e na faléncia; c) transagio por recuperagio tributaria; e
d) transagio administrativa por adeso (art. 15). Em qualquer das modalidades, a Fazenda Nacional podera, em
juizo de conveniéncia e oportunidade, observados os limites previstos no proprio projeto, celebrar transagio,
sempre que motivadamente entender que atende ao interesse ptblico (art. 12, § inico). Ressalte-se aspecto
relevante referente ao alcance: o artigo 62 do projeto de lei estabelece que, em principio, a transagdo s6 pode
abranger multas, de mora e de oficio, juros de mora, encargos de sucumbéncia, demais encargos de natureza
pecunidria, valores oferecidos como garantia ou em situagdes em que a interpretagio da legislagio seja conflituosa
ou litigiosa. Percebe-se, portanto, que, em regra, nio havera espago para negociagio acerca do montante do
tributo devido, como expressamente previsto no artigo 72, I, do projeto de lei. A excecio fica por conta dos
casos que envolvam discussdo em torno de conceito indeterminado do direito ou identificagio e relevincia de
fato, cujo resultado seja a reducio de parte do crédito tributario (art. 72, § 19). De acordo com o projeto de
lei, a transagio aperfeicoa-se e extingue o crédito tributario apds o cumprimento integral das obrigacdes e das
condi¢des pactuadas nas clausulas do respectivo termo (art. 23, § 32, I).
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Nio se pode olvidar que ha na doutrina patria vozes que se opdem a consolidagio do
instituto da transa¢do como forma de extingio do crédito tributario, por considera-
la incompativel com o ordenamento juridico brasileiro. E o caso de Jardim, que
considera ser inconstitucional o artigo 171 do CTN. O autor identifica um conflito
entre a norma insculpida no art. 32 da Lei n. 5.172/1966, que prescreve ser o tributo
uma prestagio pecuniaria cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada, e o artigo 171 do mesmo diploma legal, que admite a transacio. Ele
defende, em suma, a tese da indisponibilidade do crédito tributario, que provém
de uma obrigagdo ex lege JARDIM, 1998, p. 402). Confira-se:

Temos que a transagio afigura-se absolutamente incompativel com o regime
juridico tributario porquanto os planos do nascimento, existéncia e extingio
dos tributos sdo submetidos a edi¢io de atos administrativos da categoria dos
vinculados, os quais, pela propria indole, nio se compaginam com a liberdade
inerente ao instituto da transagio, cujo desenho conceptual, como vimos de
ver, pressupde um acordo de vontades, em que o sujeito passivo ativo e sujeito
passivo decidem abrir mio de certos direitos com o designio de pdr termo a
uma demanda. Deveras, o ato vinculado imp&e a Administragio a adogio de
um Unico comportamento possivel diante de uma situagio prefigurada em
termos objetivos, segundo preleciona Celso Antdnio Bandeira de Mello, donde
torna-se inconcilidvel com a transacio (JARDIM, 2008, p. 318).

No mesmo sentido manifesta-se Lima, que considera ser juridicamente inviavel
que administragdo fiscal e contribuinte ponham fim a litigios por meio da celebragio
de acordos que envolvam concessdes mutuas, tal como ocorre na transagio.
O autor entende que tal proposta de solugio de controvérsias, prevista nos artigos
156, 111, e 171, do CTN, esbarra no principio da indisponibilidade do interesse
s A e
publico, que, no ambito fiscal, encontra reflexos no postulado da indisponibilidade
do crédito tributario. Veja-se o que o estudioso pensa acerca do instituto da transagio
tributaria:

A transagio no direito tributirio tem como objetivo terminar o litigio.
Também ¢é de ver nio haver qualquer viabilidade de concessdes mutuas, em
face da prevaléncia do principio da indisponibilidade do interesse ptblico.
O crédito tributario nio esta sujeito a rentincia parcial ou total pelos agentes
responsaveis pelo recebimento, por nio se revestir de direito patrimonial de
carater privado, diga-se aqui, um dos elementos essenciais e inafastaveis na
figura da transagio (LIMA, 2003, p. 9).

E, a guisa de conclusio, o autor complementa:

Depois da analise detalhada sobre a transagio, estabelecendo confrontos na
aplicabilidade do instituto dentro do Direito Civil e do Direito Tributario,
chegamos a conclusio de serem as normas contidas nos arts. 156, III, e 171,
do CTN, nio eficazes no mundo juridico tributario, por serem inadequadas
e improprias para aplicabilidade neste tipo de Direito, em face da prevaléncia
da indisponibilidade do interesse publico, bem como por nio residirem no
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Direito Tributario os elementos essenciais e as caracteristicas existentes no
Direito Civil (LIMA, 2003, p. 11).

Constata-se, com base nas transcrigdes anteriormente colacionadas, que os principais
empecilhos apontados por aqueles que se insurgem contra a transagdo tributaria sio a
auséncia de discricionariedade da administragdo, que exige a cobranga de tributo por
forga de norma legal, e a consequente indisponibilidade do crédito tributario, que
encontra suas premissas na indisponibilidade e na supremacia do interesse ptblico.

No proximo topico deste trabalho buscar-se-a tecer algumas consideragdes sobre esses
pontos normalmente vistos como barreiras a implantagio do modelo de transagio
tributaria no ordenamento brasileiro, analisando-os perante as regras e os principios
vigentes no nosso sistema juridico.

Para tanto, passar-se-a a examinar o conceito de interesse publico e seus
desdobramentos para, apds, analisar as implicagdes existentes entre o conteudo
inerente a essa definigio e o instituto da transagio tributaria, que toca temas como
a indisponibilidade do crédito tributario, a discricionariedade administrativa e o
principio constitucional da eficiéncia.

3 CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

Moreira Neto (2005, p. 9) constata que a convivéncia numa sociedade civilizada
seria impossivel caso ndo houvesse um minimo de seguranga quanto ao respeito e
a protegdo de certo ntcleo fundamental de interesses. Nesse contexto, o Estado,
como organizagio juspolitica da sociedade, declara por meio de lei quais sdo esses
interesses que merecem protecio juridica, interesses estes que podem ser publicos
ou privados.

Bandeira de Mello, todavia, adverte que nem sempre é facil distinguir essas categorias
e estabelecer-lhes os contornos. E, na tentativa de elaborar uma definicio de interesse
publico, pondera:

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma categoria
contraposta a de interesse privado, individual, isto €, ao interesse pessoal de
cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja,
do proprio conjunto social, assim como acerta-se também em sublinhar que
nio se confunde com a somatéria dos interesses individuais, peculiares de
cada qual. Dizer isto, entretanto, ¢ dizer muito pouco para compreender-se
verdadeiramente o que é interesse publico.

Deveras, na medida em que se fica com a nocio altanto obscura de que
transcende os interesses proprios de cada um, sem se aprofundar a compostura
deste interesse tdo amplo, acentua-se um falso antagonismo entre o interesse
das partes e o interesse do todo, propiciando-se a erronea suposicio de que
se trata de um interesse a se stante, autobnomo, desvinculado dos interesses de
cada uma das partes que compdem o todo.
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Em rigor, o necessario € aclarar-se o que esta contido na afirmagio de que
interesse publico é o interesse do todo, do préprio corpo social, para precartar-
se contra o erro de atribuir-lhe o status de algo que existe por st mesmo, dotado
de consisténcia autdnoma, ou seja, como realidade independente e estranha a
qualquer interesse das partes. O indispensavel, em suma, é prevenir-se contra o
erro de, consciente ou inconscientemente, promover uma separagao absoluta
entre ambos, ao invés de acentuar, como se deveria, que o interesse publico,
ou seja, o interesse do todo, € “fun¢do” qualificada dos interesses das partes,
um aspecto, uma forma especifica de sua manifestagio.

[.]
O que fica visivel, como fruto destas consideragdes, é que existe, de um lado,
o interesse individual, particular, atinente as conveniéncias de cada um no
que concerne aos assuntos de sua vida particular - interesse, este, que é o da
pessoa ou grupo de pessoas singularmente consideradas -, e que, de par com
isto, existe também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou
grupos, mas que comparecem enquanto participes de uma coletividade maior
na qual estdo inseridos, tal como nela estiveram os que os precederam e nela
estardo os que virdo a sucedé-los nas geracdes futuras.

Pois bem, é este Gltimo interesse 0 que nomeamos de interesse do todo ou
interesse publico. Nio é, portanto, de forma alguma, um interesse constituido
autonomamente, dissociado do interesse das partes e, pois, passivel de ser
tomado como categoria juridica que possa ser erigida irrelatamente aos
interesses individuais, pois em fim de contas, ele nada mais é que uma faceta
dos interesses dos individuos: aquela que se manifesta enquanto estes —
inevitavelmente membros de um corpo social - comparecem em tal qualidade.
Entdo, dito interesse, o piblico - e esta ja € uma primeira conclusio -, s6 se
justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizacio dos interesses
das partes que o integram no presente e das que o integrario no futuro. Logo,
¢ destes que, em Gltima instancia, promanam os interesses chamados ptblicos.

Donde, o interesse ptiblico deve ser conceituado como o interesse resultante
do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato
de o serem (BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 59-61).

Moreira Neto (2005, p. 14), por sua vez, a partir do esforco de tragar um conceito
geral para interesse piblico, assim o define:

O interesse publico, legalmente definido como aquele que é posto sob a
responsabilidade do Estado e como finalidade de sua agio, n3o é outro, senio,
em sintese, o interesse geral da sociedade, ou, preferindo-se, o bem comum,
que, em sua acep¢io metajuridica, sera inspiradora da agdo politica, que o
definira, discriminadamente, no Direito, para cada sociedade e para cada tempo.

O interesse publico revela-se, pois, como o interesse da coletividade, resultante do
conjunto de interesses que os cidaddos individualmente tém quando considerados
membros da sociedade, e que merece ser perseguido como objetivo, bem como
protegido pelo Estado.
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4 INTERESSE PUBLICO PRIMARIO X INTERESSE PUBLICO
SECUNDARIO

A observagdo de que a categoria “interesse piblico” nem sempre se opde ao interesse
privado, mas, ao contrario, é formada pelo conjunto de interesses dos individuos
pessoalmente considerados como membros da sociedade, tal como ensina Bandeira
de Mello, nos conduz a conclusido de que o interesse do Estado nem sempre coincide
com o interesse publico em esséncia.

Tal ideia, alids, é compartilhada por Justen Filho, o qual afirma que o equivoco
comum de confundir interesse piblico com interesse estatal gera um raciocinio
circular, a saber: o interesse é publico porque atribuido ao Estado, e é atribuido
a0 Estado por ser publico. Como consequéncia desse pensamento falacioso, ter-
se-1a que todo interesse piblico seria estatal, e todo interesse estatal seria ptblico.
Todavia, sustenta o autor, tal concepgio é incompativel com a Constituigio, nio
sendo possivel definir interesse pablico a partir da identidade do seu titular, sob
pena de inversio logica e axioldgica. Isso porque o Estado Democratico de Direito
é instrumento de realizagio dos interesses ptblicos, isto é, o interesse piblico existe
antes do Estado, e, justamente por ser considerado importante para a sociedade, é
tutelado pelo Estado, responsavel por zelar pelo interesse da coletividade JUSTEN
FILHO, 2010, p. 122).

No mesmo sentido ja esposado, Justen Filho adverte que o interesse publico
substancial também nio se confunde com o interesse do aparato administrativo,
apesar de o Estado, na qualidade de sujeito de direito, poder manifestar certas
conveniéncias ou preferéncias, de forma parecida com o que ocorre com qualquer
sujeito privado (JUSTEN FILHO, 2010, p. 123).

O Estado, assim como os particulares, também constitui uma pessoa que existe
e convive no universo juridico em concorréncia com todos os demais sujeitos de
direito. Assim, independentemente do fato de ser, por defini¢io, encarregado dos
interesses publicos, o Estado pode ter, da mesma forma que as demais pessoas,
interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses dessas,
concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado como pessoa
(BANDEIRA DE MELLO, 2010, p. 65).

Essas conveniéncias ou interesses particulares do Estado ndo podem ser considerados
interesses publicos propriamente ditos, eis que nio refletem o anseio da coletividade.
Dai ser relevante a distingdo entre interesse publico primario e interesse publico
secundario.

Entende-se por interesse publico primario aquele que se refere a sociedade, isto é,
aquele definido com base nas necessidades, nas aspiragdes, nos valores, nos anseios,
nas tendéncias e nas opgdes gerados e manifestados numa sociedade (MOREIRA
NETO, 2005, p. 557). Por sua vez, entende-se por interesse publico secundario
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aquele que se refere ao proprio Estado, considerado pessoa moral a qual se imputam
direitos e deveres (MOREIRA NETO, 2005, p. 9).

Nas palavras de Bandeira de Mello (MELLO, 2010, p. 99), a diferenca entre interesse
publico primario e interesse publico secundario pode ser assim divisada:

Interesse publico ou primario [...] é o pertinente a sociedade como um todo, e
s6 ele pode ser validamente objetivado, pois este € o interesse que a lei consagra
e entrega a compita do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundario é aquele que atina tio s6 ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se
pelo simples fato de ser pessoa, mas que s6 pode ser validamente perseguido
pelo Estado enquanto coincidente com o interesse publico primario.

Registre-se que tal distingdo ja esta bem consolidada na doutrina italiana, a tal ponto
que poucos autores daquele pais se preocupam em explica-la, limitando-se a fazer
mengdo aos conceitos de interesse publico primario e secundario, considerados de
conhecimento geral. Esse, entretanto, ndo € o caso de Renato Alessi, professor de
direito administrativo da Universidade de Bolonha, que com maestria explica a
diferenca entre esses dois institutos:

Esses interesses publicos, coletivos, que devem ser satisfeitos pela Administragio,
nio sdo, note-se bem, simplesmente interesses da Administragio entendida
como aparelho organizacional autébnomo, mas sim aqueles que sio chamados de
interesses coletivos primarios, formados pelo conjunto de interesses individuais
prevalentes em uma determinada organizagio juridica da coletividade; por
outro lado, o interesse do aparelho estatal, se concebido como um interesse
desse aparato isoladamente considerado, seria simplesmente um dos interesses
secundarios que se fazem sentir na comunidade, s6 podendo ser realizado em
caso de coincidéncia com o interesse coletivo primario, e nos limites dessa
coincidéncia. A peculiaridade da posigio juridica da Administragio reside
justamente no fato de ela ter como fungio a realizagio do interesse coletivo,
publico, primario.

Ainda que se conceba um interesse, secundario, da Administracio enquanto
aparelho organizacional autbnomo, este s6 pode ser realizado em vista de sua
coincidéncia com o interesse primario, publico (ALESSI, 1974, p. 226-227).

A fim de demonstrar a necessaria prevaléncia do interesse ptblico primario sobre o
interesse publico secundario, Alessi exemplifica a relagio de subsidiariedade existente
entre eles explicando que o Estado, considerando suas conveniéncias particulares,
poderia em tese ter interesse de aumentar a0 maximo possivel os impostos com o
objetivo de aumentar sua prépria disponibilidade patrimonial. Todavia, anota que
o interesse publico coletivo (primario) exige que os cidadios nio sejam gravados
com uma cobranga de tributos desmesurada, eis que o interesse pablico substancial
consiste em favorecer o bem-estar da sociedade (ALESSI, 1974, p. 227, nota 4).
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Tem-se, portanto, que a categoria “interesse publico” pode ser subdividida em
duas, a depender a quem se refira o dito interesse: a sociedade ou ao aparato estatal.
O interesse publico primario tem carater substancial e finalistico. Trata-se do
interesse publico propriamente dito, delineado com base nas necessidades, nas
aspiragOes, nos valores, nos anseios e nas op¢des da coletividade, interesse esse que
o Estado deve buscar como objetivo, em face de seu papel de tutor dos interesses
da sociedade. O interesse publico secundario, por sua vez, tem carater adjetivo e
derivado, definido com base nas necessidades organizativas e funcionais do Estado.
Tem cunho instrumental, na medida em que s6 pode ser perseguido pelo Estado
quando nio colida com o interesse ptblico primario, e tendo como fim Gltimo o
alcance dos interesses da sociedade.

Atento ao carater finalistico e instrumental, respectivamente, dos interesses publicos
primario e secundario, Moreira Neto (2005, p. 116) propde a categorizagio da
administragdo publica como introversa e extroversa. Confira-se:

Para que o Estado possa servir adequadamente a sociedade que o institui,
seus Orgios de representagio definem, pela atribuicio de competéncias, quais
interesses deverdo ser por ele satisfeitos, qualificando-os como interesses
publicos, passando a ser, por isso, denominados de interesses publicos
primarios, ou interesses publicos materiais.

As fungdes desempenhadas pelo Estado e seus delegados para a satisfagio
desses pablicos primarios, que se referem as necessidades da propria sociedade,
caracterizam as atividades-fim da Administragio Pablica, que, por referirem-se
diretamente aos administrados, conformam a Administracio Pablica externa,
ou extroversa.

Mas, para desempenha-la, é necessario que o Estado satisfaga seus proprios
interesses institucionais, referidos a seus atos, pessoas, bens e servigos, o que
desdobra uma nova classe de interesses ptblicos secundarios, ou interesses
publicos instrumentais, ou derivados, caracterizando as atividades-meio da
Administragio Piblica que, por se referirem a gestdo interna, de seu pessoal,
de seus bens, de seus atos e de seus servigos, conformam a Administragio
Publica interna, ou introversa.

Destarte, enquanto a administragio publica extroversa é finalistica, atribuida
especificamente a cada ente politico, obedecendo a uma partilha constitucional,
a Administragdo Publica introversa é instrumental, atribuida genericamente
a todos eles.

Destaque-se que tal distingio entre interesse publico primario e secundario, que
redunda na diferenciagio entre administragio ptblica extroversa e introversa,
é relevante para se identificar quais os interesses finais a serem buscados pelo
Estado: os interesses da sociedade, ainda que estejam em colisio com suas proprias
conveniéncias.

264 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 255-281, dez. 2012



Transagdo tributdria e interesse pitblico

Registre-se ainda que a distingio entre interesse publico primario e secundario nio
é apenas uma mera construgio doutrinaria. Ao revés, trata-se de categorizagdo cada
vez mais utilizada pelos tribunais patrios para diferenciar os interesses da sociedade
e os interesses do aparato estatal, separacio essa necessaria para decidir controvérsias
que envolvam conflitos de interesses publicos, entendidos estes em seu significado
lato sensu.

A titulo exemplificativo, citam-se alguns julgados emanados do Superior Tribunal
de Justiga (ST]) que tracaram a diferenciagio entre os interesses publicos primarios,
que tém contetido material e se revestem a priori do atributo da indisponibilidade, e
os interesses publicos secundarios, que tém contetido adjetivo e carater instrumental,
sendo, portanto, disponiveis.

No REsp. 303.806,° a Primeira Turma do STJ decidiu que, em agio indenizatéria
por danos morais promovida em face do Estado, ndo ha necessidade de atuagio do
Parquet, tendo em vista que o ressarcimento pecuniario pleiteado pelo particular
afeta o interesse da administragdo (secundario), mas ndo o interesse publico primario.

6 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO EM
ACAO REPARATORIA DE DANOS MORAIS. DESNECESSIDADE.

1. Tratando-se de agio indenizatéria por danos morais promovida em face do Estado por abuso de autoridade
em face de dentincia promovida pelo Ministério Pablico, ndo se impde a atuagio do Parquet como custos
legis, consoante jurisprudéncia da E. Corte. (REsp. 327.288/DF, 42 T., Rel. Min. Cesar Asfor Rocha,
DJ 17/11/2003; AGRESP 449643/SC, Rel. Min. Francisco Falcio, DJ de 28/06/2004; AgRg no
REsp. 258.798, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 11/11/2002; REsp. 137.186, Rel. Min. José Delgado,
DJ de 10/09/2001).

2. Oartigo 82, inciso III, do CPC, dispde que compete a0 Ministério Pblico intervir: “IIl - em todas as demais
causas em que ha interesse publico, evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

3. A escorreita exegese da diccio legal impde a distin¢io jus-filosdfica entre o interesse ptblico primario e
o interesse da administracio, cognominado “interesse ptblico secundario”. LicSes de Carnelutti, Renato
Alessi, Celso Ant6onio Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto Grau.

3. O Estado, quando atestada a sua responsabilidade, revela-se tendente ao adimplemento da correspectiva
indenizacio, coloca-se na posicio de atendimento ao “interesse ptiblico”. Ao revés, quando visa a evadir-se de
sua responsabilidade no afi de minimizar os seus prejuizos patrimoniais, persegue nitido interesse secundario,
subjetivamente pertinente ao aparelho estatal em subtrair-se de despesas, engendrando locupletamento a
custa do dano alheio.

4. Deveras, é assente na doutrina e na jurisprudéncia que indisponivel é o interesse ptblico, e nfo o interesse
da administracio. Nessa tltima hipétese, ndo é necessiria a atuagio do Parquet no mister de custos legis,
maxime porque a entidade piblica empreende a sua defesa através de corpo préprio de profissionais da
advocacia da Unido. Precedentes jurisprudenciais que se reforcam, na medida em que a atuacio do Ministério
Piblico nfo é exigivel em varias acdes movidas contra a administracio, como, v.g., s0i ocorrer, com a acio
de desapropriacio prevista no Decreto-Lei n. 3.365/41 (Lei de Desapropriacio).

w

. In genere, as agbes que visam ao ressarcimento pecunirio contém interesses disponiveis das partes, nio
necessitando, portanto, de um 6rgio a fiscalizar a boa aplicacio das leis em prol da defesa da sociedade.

6. Hipétese em que revela-se evidente a auséncia de interesse pablico indisponivel, haja vista tratar-se de litigio
travado entre o Estado de Ronddnia e INSS e o Procurador de Estado Beniamine Gegle de Oliveira Chaves,
onde se questiona a reparacio por danos morais, tendo em vista ter sido injustamente denunciado pelo crime
tipificado no art. 89, da Lei n. 8.666/93.

7. Ademais, a suposta nulidade somente pode ser decretada se comprovado o prejuizo para os fins de justica
do processo, em razio do Principio de que "ndo ha nulidade sem prejuizo" ("pas dés nullités sans grief").

oo

. Recurso especial desprovido. .
(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 303806/RO. Relator Ministro Luiz Fux. Orgio Julgador:
Primeira Turma. Data do Julgamento: 22/03/2005. Data da Publicagio/Fonte: DJ 25/04/2005, p. 224).
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Por ocasido da analise do REsp. 197.586,” o mesmo 6rgio colegiado reafirmou que
nio se pode confundir interesse da Fazenda Publica com interesse publico, este
Gltimo referente a toda a sociedade e nio apenas ao Estado.

Tem-se, portanto, que a diferenciagdo entre interesse publico primario e secundario
tem sido bastante utilizada pela jurisprudéncia para separar os interesses que se
referem a sociedade em geral, que possuem a caracteristica da indisponibilidade, e
os interesses que se referem ao aparato estatal, que possuem carater instrumental,
sendo, portanto, disponiveis.

5 INTERESSE PUBLICO: UMA CATEGORIA PLURAL

Visto o que deve ser entendido por “interesse publico”, faz-se mister chamar a atengdo
para o fato de que nio existe um tnico interesse publico. De fato, em uma sociedade
plural em que se observam diferentes anseios e necessidades, resta inviavel pensar-se
em interesse publico como algo homogéneo e de simples identificagio. Conforme
nos alerta Cassese, “ndo existe o interesse publico, mas os interesses publicos, no
plural” (CASSESE, 1989, p. 238).

Acerca da impossibilidade de reconhecimento de um tnico interesse publico, Justen
Filho (2010, p. 126-127) leciona:

Unma critica insuperavel reside em que a teoria do interesse publico pressupde
a existéncia de um interesse piblico Gnico, o que representa a desnaturagio
da realidade social e juridica.

Quando se afirma que os conflitos de interesse se resolvem por via da
prevaléncia do interesse publico, produz-se uma simplificagio que impede a
perfeita compreensdo da realidade. Um simples exemplo permite compreender
o problema.

Imagine-se que o aumento do trafego torne necessaria a duplicagio de uma
rodovia. O congestionamento rodoviario provoca atrasos, acidente e poluigio.
E inegavel a existéncia de interesse publico em promover a duplicacio.

Suponha-se, no entanto, que a duplicagdo acarrete a necessidade de
desmatamento de uma area florestal de preservagio permanente, de grande
valor ecolégico. Ou que existam sitios arqueoldgicos de valor inestimavel que
serio destruidos em virtude da duplicagio da rodovia. Ou que a duplicagio
exija o deslocamento de grande quantidade de moradores de baixa renda,
remetendo-os ao constrangimento de total afastamento do ntcleo urbano.

7 DESAPROPRIACAOINDIRETA -MINISTERIO PUBLICO -INTERVENGAO - OBRIGATORIEDADE.

Nio se pode confundir interesse da Fazenda Ptiblica com interesse piblico. Interesse ptiblico é o interesse geral
da sociedade, concernente a todos e no s6 ao Estado.

Na desapropriagio indireta inexiste interesse publico que justifique a intervengio do "Parquet".
Recurso improvido.

(Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 197586/SP. Relator Ministro Garcia Vieira. Orgio Julgador:
Primeira Turma. Data do Julgamento: 23/02/1999. Data da Publicagio/Fonte: DJ: 05/04/1999, p. 96).

266 Cad. Fin. Pibl., Brasilia, n. 12, p. 255-281, dez. 2012



Transagdo tributdria e interesse pitblico

Seria inquestionavel a existéncia de interesses pblicos potencialmente lesados
em virtude dessa duplicagio.

Ou seja, as situagdes concretas demonstram a existéncia de varios interesses
publicos, inclusive em conflito entre si. Logo, a decisdo a ser adotada nio
podera ser fundada na pura e simples invocagio do interesse ptblico. Estario
em conflito diversos interesses piblicos, todos em tese merecedores de
qualificagio de supremos e indisponiveis.

Qualquer que seja a teoria adotada acerca de interesse publico, é impossivel
afirmar a configuragio de situagdes simples e homogéneas. Uma das
caracteristicas do Estado contemporaneo € a fragmentagio dos interesses, a
afirmagio conjunta de posi¢des subjetivas contrapostas e a variagio dos arranjos
entre diferentes grupos. Nesse contexto, a utilizagdo do conceito de interesse
- . : L
publico tem de fazer-se com cautela, diante da pluralidade e contraditoriedade
entre os interesses dos diferentes integrantes da sociedade.

O trecho transcrito pde em termos claros a dificuldade que se apresenta ao Estado
de perseguir o interesse coletivo. E que, além da dificuldade natural de escolher a
forma de buscar 0 bem comum, o que perpassa por uma opgio politica, existe ainda
adificuldade de se identificar qual interesse piblico merece prevalecer. Isso porque,
em uma sociedade heterogénea, com diversas demandas, os interesses que, analisados
separadamente, poderiam ser considerados essenciais a coletividade por vezes se
chocam. Exsurge, entio, a complicada tarefa de escolher qual desses interesses deve
ser sacrificado a fim de que o outro possa ser realizado, tendo sempre como pano
de fundo a busca do bem comum.

Exposto esse obstaculo que se apresenta ao Estado na persecugio do bem da
coletividade, faz-se mister verificar como se resolve o embate entre a pluralidade de
interesses coletivos por vezes conflitantes entre si e o principio da indisponibilidade
do interesse publico.

6 SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE
DO INTERESSE PUBLICO

O direito publico, no qual se inclui o direito tributario, rege-se por principios,
dentre os quais se destacam o da supremacia e o da indisponibilidade do interesse
publico. O primeiro preceitua que, havendo embate entre o interesse ptblico e o
particular, deve prevalecer o interesse ptblico. O segundo, por sua vez, indica a
impossibilidade de o administrador, ao seu arbitrio, dispor do interesse coletivo.
Acerca do tema, Lopes Meirelles leciona:

Também chamado de principio da supremacia do interesse publico ou da
finalidade publica, com o nome de interesse publico a Lei 9.784/99 coloca-o
como um dos principios de observancia obrigatéria pela Administragio Pablica
(cf. art. 22, caput), correspondendo ao “atendimento a fins de interesse geral,
vedada a rentincia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo autorizagio
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em lei” (art. 29, paragrafo tnico, II). O principio do interesse publico esta
intimamente ligado ao da finalidade. A primazia do interesse ptiblico sobre o
privado é inerente a atuagio estatal e domina-a, na medida em que a existéncia
do Estado justifica-se pela busca do interesse geral. Em razdo dessa ineréncia,
deve ser observado mesmo quando as atividades ou servigos ptblicos forem
delegados aos particulares.

Dele decorre o principio da indisponibilidade do interesse ptblico, segundo
o qual a Administragio Publica nfo pode dispor desse interesse geral nem
renunciar a poderes que a lei lhe deu para tutela, mesmo porque ela nio é titular
do interesse publico, cujo titular € o Estado, que, por isso, mediante lei podera
autorizar a disponibilidade ou a rentincia (LOPES MEIRELLES, 2010, p. 105).

Gasparini (2008, p. 18), por sua vez, ao tratar do principio da indisponibilidade
publica, ressalta que a administragdo publica € mera gestora dos interesses coletivos,
cabendo a lei o papel de definir eventuais restri¢des a esse principio. Verbis:

Nio se acham, segundo esse principio, os bens, direitos, interesses e servigos
publicos a livre disposi¢io dos 6rgdos publicos, a quem apenas cabe cura-los,
ou do agente publico, mero gestor da coisa ptblica. Aqueles e este nio sio
seus senhores ou seus donos, cabendo-lhes por isso tdo s6 o dever de guarda-
los e aprimora-los para a finalidade a que estdo vinculados. O detentor desta
disponibilidade é o Estado. Por essa razio, ha necessidade de lei para renunciar,
para confessar, para relevar a prescrigio (RD, 107:278) e para tantas outras
atividades a cargo dos 4rgios e agentes da Administragio Péblica. E a ordem
legal, afirma Celso Antonio Bandeira de Mello [...] que dispde sobre essas
atividades, possibilitando ou proibindo a disponibilidade dos bens, direitos,
interesses e servigos publicos.

De acordo com o principio da indisponibilidade do interesse publico, pois, é vedado
a0 administrador encarregado de zelar pela coisa ptiblica dispor dos interesses da
coletividade a seu bel-prazer. Ao gestor cabe tio somente curar os bens e os interesses
publicos de acordo com a finalidade a que estdo adstritos.

Todavia, conforme ja foi dito, a tarefa conferida ao administrador de concretizar o
interesse coletivo ndo é facil. Ao revés, existem diversos desafios que se apresentam
nesse caminho, dentre eles a dificuldade de se identificar o interesse publico a ser
perseguido, isso em face da existéncia de diversos interesses coletivos, que por vezes
colidem entre si, de maneira que um nio pode prevalecer sem que o outro seja
subjugado, a0 menos momentaneamente.

Diante desse desafio, cabe ao Estado, por meio de edi¢io de lei, indicar diretrizes
acerca de qual interesse publico merece preponderar, tendo sempre em vista o
bem comum. De fato, faz-se necessario ponderar os valores e as finalidades que
circundam os interesses conflitantes a fim de estabelecer qual deles, no contexto
analisado, se revela mais importante para a consecugio do bem comum. Dai falar-se
em relativiza¢do do principio da indisponibilidade do interesse ptiblico.
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Esclarega-se, desde ja, que nio se trata da possibilidade de o administrador dispor
livremente da coisa ptblica, mas sim da necessidade de, por vezes, um interesse
publico ser sacrificado a fim de que outro interesse, também publico e com o
primeiro conflitante, seja realizado, tudo nos termos da lei.

Acerca do tema da relativizagdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico, registre-se o ensinamento de Batista Junior (2007, p. 510):

A indisponibilidade do interesse ptblico nio pode ser confundida com a
disponibilidade de um interesse ptiblico determinado, isto é, a Administrago,
em prol do melhor interesse ptblico possivel, deve atuar nos limites da
competéncia legal que lhe tenha sido outorgada, mesmo que essa atuagio
redunde no afastamento de determinado interesse ptblico, quando a medida
ocasionar o atendimento otimizado do feixe de interesses ptblicos. Enfim,
a luz do principio da indisponibilidade do interesse ptblico, desde que exista
lei que autorize a disposi¢do ou procedimentos de ponderagio, como se da na
clausula setorial autorizativa de transagio, a Administragio pode dispor de
determinado interesse publico para fazer prevalecer o atendimento otimizado
do feixe de interesses piblicos que cabe & maquina publica zelar.

Resta claro, pois, que existem diversos interesses publicos que por vezes se revelam
incompativeis em uma dada situagdo concreta. Surge a necessidade, entdo, de
ponderar qual interesse coletivo merecera prevalecer em detrimento do outro. Essa
escolha deve ser direcionada com base no disposto em lei e nio significa que esta
autorizado o desvirtuamento do caminho que deve ser buscado pelo Estado, tendo
como fim dltimo o bem comum. Revela, tio somente, que a indisponibilidade do
interesse publico nio pode ser confundida com a indisponibilidade de um interesse
publico determinado, tal como nos adverte Batista Janior.

7 INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO, CREDITO
TRIBUTARIO E TRANSACAO FISCAL: FIGURAS JURIDICAS
COMPATIVEIS

Visto o que se entende por interesse publico, faz-se mister analisar a interface
existente entre esse conceito e o de crédito tributario para, em um segundo momento,
examinar a relagio do propalado principio da indisponibilidade do crédito tributario
com o instituto da transagio tributaria.

De acordo com os ensinamentos de Carvalho (2002, p. 361), o crédito tributario
“nada mais é que o direito subjetivo de que o sujeito ativo se vé investido de exigir
a prestagio, enquanto débito, seu contraponto, € o dever juridico de cumprir aquela
conduta”. E complementa o autor:

Nasce o crédito tributario no exato instante em que irrompe o lago
obrigacional, isto €, ao acontecer, no espago fisico exterior em que se dio as
condutas inter-humanas, aquele evento hipoteticamente descrito no suposto
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da regra-matriz de incidéncia tributaria, mas desde que relatado em linguagem
competente para identifica-lo (CARVALHO, 2002, p. 360).

Tem-se, portanto, que crédito tributario constitui o direito que Unido, estados
e municipios tém, de acordo com a competéncia tributaria constitucionalmente
atribuida, de exigir uma contraprestagio pecuniaria daquele que pratica o fato
descrito na norma como gerador de tributo. Com base em tal analise, resta facil
perceber que o crédito tributario é um bem publico que, como todos os bens
que pertencem a essa categoria, deve ser empregado com vistas & consecugio do
interesse publico.

Exsurge entdo a questio: é dado ao Estado dispor do crédito tributario, bem
publico por natureza? Entende-se que sim, desde que esse ato de disposigio tenha
previsdo expressa em lei e tenha como finalidade atingir um interesse publico de
carater primario.?

E importante ter em mente que o direito tributério, pelo menos em seu aspecto fiscal,
tem cunho instrumental. Legitima-se a atividade estatal de eleger determinados fatos
como geradores de tributo e de efetuar sua cobranga justamente para que os valores
arrecadados sejam utilizados para satisfazer interesses primarios da coletividade. Nas
palavras de Paulsen (2008, p. 620): “Tributa-se porque ha a necessidade de recursos
para manter as atividades a cargo do Poder Publico ou, ao menos, atividades que
sdo do interesse publico, ainda que desenvolvidas por outros entes”.

Considerando-se esse raciocinio, chega-se a conclusdo de que o crédito tributario é
um bem publico que se enquadra na categoria dos interesses publicos secundarios,
sendo, portanto, disponivel. O interesse do Estado de arrecadar sé se justifica como
instrumento para atingir interesses publicos primarios. Nesse sentido, alias, Castro
e Monteiro (2009, p. 33-34). Confira-se:

Nio temos dtvidas, neste ponto, que o crédito tributario encontra-se nas
subespécies dos interesses piblicos secundarios, isto é, relativos a arrecadagio
da pectinia necessaria ao investimento em interesses publicos primarios, tais
como educagio, satide, seguranga, dentre intimeros outros. Trata-se, pois, de
receita ptblica derivada, portanto afeta, via de regra, ao juizo arbitral.

Exposto nosso pensamento acerca da possibilidade de disposi¢io do crédito tributario
com vistas a consecugio de um interesse publico primario, faz-se mister reforgar
ponto relevante: o Estado administrador nio possui discricionariedade para,
sozinho, abrir mio do crédito tributario. Nesse sentido, restam plenamente validas
as prescrigdes dos arts. 32 e 141 do Codigo Tributario Nacional, dos quais se extrai
que a cobranga do tributo é atividade administrativa plenamente vinculada, sendo

8 Acerca da possibilidade de dispor do crédito tributario, Dacomo (2008, p. 83) pondera: “A obrigagio tributaria
¢ um bem dominial, que integra o patriménio das pessoas juridicas de direito ptblico como objeto de direito
real de cada uma dessas entidades, nio afetado por lei, caracterizando-se como bem patrimonial disponivel”.
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inviavel aos agentes administrativos, ao seu arbitrio, dispor do crédito tributario,
sob pena de responsabilidade funcional. Entretanto, o Estado legislador possui
competéncia para dispor do crédito tributario, bem ptblico dominial, caso entenda
que essa disposi¢io trara como consequéncia a realizagio de um interesse publico
primario.

Em suma, tem-se que a administragio fiscal ndo pode dispor do crédito tributario se
nio houver base legal para tanto, eis que cabe ao legislador decidir a melhor forma
de atender aos interesses publicos primarios, bem como quais desses interesses
deverio ser privilegiados. Com base em tais premissas é que se pode afirmar que o
crédito tributario € indisponivel para o Estado administrador, mas disponivel para o
Estado legislador. Seguindo esse mesmo raciocinio, conclui-se que, caso seja editada
lei que autorize a disposi¢do do crédito tributario, nio havera mais empecilho para
que a administragdo fiscal deixe de cobra-lo. Logo, nio havera mais que se falar
em indisponibilidade do crédito tributario, desde que devidamente observados os
parametros fixados em lei.

Nesse sentido, cabe colacionar importante ligdo do professor Machado (2008,
p. 1150):

[...] o tributo, como os bens publicos em geral, é patriménio do Estado.
Indisponivel na atividade administrativa, no sentido de que na pratica
ordinaria dos atos administrativos a autoridade dele ndo dispde. Disponivel,
porém, para o Estado, no sentido de que este, titular do patriménio, dele
pode normalmente dispor, desde que atuando pelos meios adequados para a
protegio do interesse ptblico, vale dizer, atuando pela via legislativa, e para
a realizagio dos fins pablicos.

A partir do exposto, tem-se que o crédito tributario é bem publico do qual o Estado
pode dispor, desde que haja previsio em lei, e que tal ato de disposi¢do seja uma
maneira de alcancar um interesse publico de carater primario. Nesse contexto,
entende-se que o propalado principio da indisponibilidade do crédito tributario,
desde que corretamente compreendido, nio configura um obstaculo a consolidacio
do instituto da transagio tributaria no ordenamento juridico brasileiro. E que o
Poder Legislativo pode, por meio da edigio de lei, abrir mdo de parte do crédito
tributario com vistas a atingir interesse publico primario.’

9 Nessa linha, Machado (2008, p. 113) defende que a antinomia apontada por alguns autores entre o art. 32 do
CTN, que determina seja o tributo cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada, e o art.
171, do mesmo diploma legal, que admite a transagio, é apenas aparente. Sustenta o autor que, em se tratando
de normas que se encontram na mesma posi¢io hierarquica, o aparente conflito deve ser resolvido pelo critério
da especialidade. Nesse esteio, conclui que o art. 171, ao permitir a transagdo como uma forma de extingio do
crédito tributario, contém uma regra especial, aplicavel nas hipéteses e de acordo com os limites estabelecidos
em lei. E o que se extrai do seguinte trecho de ensaio sobre transagio e arbitragem no dmbito brasileiro: “O art.
32do CTN contém uma prescri¢io juridica aplicavel a atividade de cobranga do tributo. Diz que essa cobranga
ha de ser feita mediante atividade administrativa plenamente vinculada. O art. 171, ao admitir a transacio
como forma de extingdo do crédito tributario, contém uma prescrigio especial, aplicavel apenas aos casos e nas
condigdes que a lei estabelecer. Uma excegio, portanto, a prescrigio genérica. [...] Trata-se de excegdo razoavel,
que convive perfeitamente com a regra geral sem de nenhum modo agredi-la”.
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A guisa de conclusio deste topico, cabe colacionar as sabias palavras do ministro Eros
Grau (2002, p- 404) o qual leciona que 0 Estado “[...] inimeras vezes deve dispor de
direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a dispor do interesse publico, porque
a realizacdo deste Gltimo é alcancada mediante a disposi¢io daqueles”.

8 DIREITO TRIBUTARIO PARTICIPATIVO E TRANSACAO
TRIBUTARIA: EM BUSCA DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA
E DA PACIFICACAO SOCIAL

O modelo tradicional de solucio de controvérsias tributarias, consubstanciado em
um Estado imperador, que dita as regras e ndo abre espago para o estabelecimento
de uma rela¢io consensual entre Fisco e contribuinte, tem demonstrado sinais de
incapacidade para resolver os problemas que se apresentam.

Frequentemente os litigios fiscais vio parar nos tribunais administrativos e, depois,
sio submetidos a apreciagio do Poder Judiciario, fazendo com que o impasse perdure
durante longos anos, tendo normalmente resultados insatisfatorios tanto para o
contribuinte quanto para o Fisco, independentemente de quem (formalmente)
ganhe ou perca.

O sujeito passivo, por um lado, vive um quadro de incerteza juridica que impacta
diretamente na forma de aplicagio de seu capital. O Estado, de outro turno, além
de ter de suportar os custos decorrentes da manutengio da estrutura necessaria
para se processar o litigio, posterga, por um prazo indefinido, o recebimento de
seu crédito, que por vezes nem ocorre, seja porque o resultado do julgamento lhe
foi desfavoravel, seja diante da dificuldade de alcangar o patrimoénio do devedor.

De fato, além dos problemas relacionados diretamente a solugdo do litigio fiscal,
ndo se pode perder de vista as dificuldades que a Fazenda Nacional enfrenta para
tentar receber o crédito tributario que entende devido, ocorrendo, por vezes, de o
valor gasto com a movimentagio da maquina publica, na busca do patrimonio do
devedor, superar o montante do crédito perseguido.

Esse quadro de ineficiéncia do sistema atual foi retratado em nimeros na Mensagem
Interministerial n. 204/2008-MF, de 10/12/2008, encaminhada ao presidente da
Republica, e que acompanha o Anteprojeto de Lei Geral de Transacdo Tributario.
Confira-se seu teor:

Hoje se estima, no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, que
a fase administrativa do processo tributario tenha, em média, uma duragio
de 04 anos para ser concluida e a fase judicial, 12 anos. Esse fato, somado a
. . . o S . :

ineficacia da execugio fiscal dos créditos tributarios, explica, em boa medida,
o fato de que menos de 1% do estoque da divida ativa da Unido de R$ 400
bilhdes de reais ingressa nos cofres publicos a cada ano por essa via, sendo
que o percentual do ingresso nio ultrapassa a dois virgula cinco por cento
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do estoque (R$ 9,6 bilhdes de reais de arrecadagdo em 2006), mesmo com
as medidas de parcelamento adotadas (REFIS, PAES e PAEX) e com a
incorporagio dos depositos judiciais. O estoque da divida ativa da Unido,
incluida a da Previdéncia Social, ja alcanga a cifra de R$ 600 bilhdes de reais
e, uma vez incorporado o que ainda esta em litigio administrativo, chega-se
a impressionante cifra de R$ 900 bilhdes de reais. Esse nimero representa
1,5 vezes a arrecadagio da Unido de 2006 e, apenas no ambito da arrecadagio
federal, cerca de metade do PIB do pais.

Vale notar, ainda, que a morosidade na resolugio dos litigios tributarios
produz graves distor¢des nos mercados, sendo profundamente danoso para
a livre concorréncia. As sociedades empresariais que honram pontualmente
suas obrigagdes fiscais véem-se, muitas vezes, na contingéncia de concorrer
com outras que protraem no tempo o pagamento de tributos por meio de
discussdes administrativas e judiciais meramente protelatérias.

A concretizagio das medidas previstas no Anteprojeto em comento aumentara
a eficacia do sistema arrecadatério nacional. Com efeito, os conflitos tributarios
serdo resolvidos em menor prazo, no maximo em um ano, o que tornara,
para o contribuinte, mais vantajosa a transagio do que a aposta em longas
discussdes judiciais.

Assim sendo, a transagio traduzir-se-4 em uma maior participagdo do
contribuinte na administragdo tributaria, o que implica uma significativa
mudanga de paradigmas na relagio Estado/contribuinte. Para a Fazenda
Nacional, a vantagem sera a realizagio imediata de créditos tributarios, sem
os altos custos do processo judicial, o que, sem davida, vem ao encontro
do interesse publico. Ademais, a adogio desses meios alternativos, a médio
prazo, desafogara as instancias administrativas de julgamento e o Poder
Judiciario.

Também ¢ certo que a transagio tributiria importara em maior seguranga
juridica para o contribuinte, bem como no aperfeigoamento e uniformizagio
da interpretagio das normas tributarias no ambito da Administragio Fiscal.

Percebe-se, pois, que o modelo atual de resolugio de controvérsias tributarias
compromete o principio constitucional da eficiéncia e a necessaria confianga que
os cidadios devem depositar nas instituigdes publicas, afastando-se da almejada
pacificagdo social.

Faz-se necessario, portanto, buscar formas alternativas de solucio de conflitos
fiscais com vistas a consecugio do interesse publico. E o que nos ensina o professor
Godoy (2010, p. 16):

A multiplicagio da litigiosidade tributaria sugere imaginagio institucional
e op¢do por mecanismos que possibilitem a concepgio de uma justiga fiscal
consensual. Espera-se o consenso em ambiente no qual, em principio, nio
haveria espago para qualquer tentativa de acordo.

[...]
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O modelo administrativo-fiscal atual esgota-se na propria seiva. Solugdes bem
comportadas, a exemplo de ampliagio da maquina de cobranga e de uma maior
dotagio orcamentaria para os 6rgios de execugdo do crédito fiscal (entre eles o
proprio Judiciario) a par de inexequiveis, mostram-se utopicas e imprestaveis.
E que também dependem de dotacdes orcamentarias generosas, que por sua
vez dependem da ampliacio da carga tributaria, no que se refere aos resultados;
isto é, vinculam-se e decorrem, de um imediato aumento nos resultados da
cobranca. E, no mérito, a tese do mais do mesmo, na imagem de Joaquim
Falc3o. Deve-se enfrentar o problema sem meias palavras, anestesia ou aglcar,
na recorrente adverténcia de Roberto Mangabeira Unger (pensador brasileiro
que leciona nos Estados Unidos) que nos critica pela falta de imaginacio e por
nossa reveréncia e prostragio para com o passado.

Nesse contexto, a consolida¢do do instituto da transagio tributaria, que reserva
espago para o didlogo e a obtengio de solugdes consensuais, parece ser uma boa opgio
para diminuir o grau de litigiosidade fiscal, com inimeras vantagens em relag¢io ao
modelo atualmente praticado, tais como transparéncia, celeridade, desburocratizagio
e eficiéncia nas relacdes entre o Fisco e o contribuinte.

A busca de um direito tributario participativo, em que o contribuinte ndo seja
visto como mero sujeito passivo da obrigacio tributaria, parece ser um caminho
interessante para superar os desafios que se pdem a administragio tributaria.

Sobre os beneficios da instaura¢io de uma administragio coordenativa, em que ha
maior grau de participagdo politica do cidaddo na condugio das coisas ptblicas,
Moreira Neto (2000, p. 42-43) pondera:

A consensualidade, pela via da participagio politica, vem modificando a
atuagio do Estado na legislagdo, na administragdo e na jurisdigio, mas é a
Administragio Ptblica o campo mais aberto e mais diversificado para medrar
o consenso, tanto como método de decisio como de operagio.

Como se exp0s, a partir da dicotomia império-consenso, a administragio
pUblica admite ser exercida tanto pela via da subordinagio quanto da
coordenagio, cabendo ao legislador optar, considerando critérios como
eficiéncia, custo, garantias dos administrados, necessidade de emprego
exaustivo da coercio e outros.

A Administragdo Péblica subordinativa é unilateral, hierarquizada e linear,
sendo sua manifestagio tradicional e praticamente esgotada, enquanto a
Administragio Publica coordenativa é multilateral, equiordinada e radial,
apresentando manifestagdes sempre novas e em plena expansio.

De modo especial, os tipos de atuagio consensual cobrem uma extensa
gama, que a legislacdo pode abrir ao Estado-administrador, desde a forma
de intervencdes, integrativas, fiscalizadoras ou corretivas a forma de pactos,
como os contratos e acordos.

E surpreendentemente rica a justificagio da preferéncia pela via da coordenagio
na Administracdo Publica:
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12 pelo potencial criativo e operativo dos entes da constelagio social
(colaboragio);

22 pelo potencial criativo e operativo dos préprios entes da constelagio estatal
(cooperagio);

32 pela redugio de custos para o Estado e sociedade (economicidade);

4° pela simplificagio da maquina gestora do Estado (racionalidade);

52 pelo refor¢o da maquina reguladora do Estado (publicizagio);

62 pela renovagio das modalidades de prestagdo de servigos a cargo do Estado
(modernizagio);

7° pelo atendimento as demandas reprimidas ap6s o fracasso dos modelos de
Estado monoclasse do Welfare State e do Socialista (eficiéncia);

82 pela racionalizagio da atribuigio de competéncia ao Estado (subsidiariedade)
e

92 pela racionalizagio da distribui¢io de competéncias dentro do Estado

(subsidiariedade).

Nesse contexto de busca de um direito tributario mais participativo e de maior
eficiéncia na administragdo tributaria, a efetiva implantagio da transagdo afigura-se
um meio para reduzir o desperdicio publico e contribui para a formagio de 6rgios
publicos mais céleres, o que vai ao encontro do interesse piblico. Com efeito, a
instalagio de uma estrutura contenciosa menos inchada e, consequentemente, com
maior capacidade de resolver rapidamente as contendas fiscais que nio puderem ser
resolvidas pela via consensual aumentara a eficiéncia administrativa e culminara na
prestagdo de um servigo publico de maior qualidade.

Entusiasta da transagio tributaria, Torres (2003, p. 126) elenca algumas vantagens
de sua implementagio:

Evitar contenciosos generalizados, desafogar a estrutura judicial, que
atualmente s serve para garantir estatisticas de juizes, pela repeti¢io do
contetdo das decisdes em tudo e por tudo idénticos, é dever de qualquer
legislador comprometido com os valores democraticos e republicanos mais
elevados, dando condi¢des ao bom funcionamento das institui¢des e dos
mecanismos de tributacio.

Por fim, cabe colacionar ligdo de Godoy (2010, p. 156), que conclui que a transagdo
tributaria é sinal de maturidade democratica. Verbis:

A transagio tributaria ¢ ideia que matiza uma nova relagio entre o Fisco e o
contribuinte. E excegio, e no regra. Nio é discricionaria, conta com limites e
parametros. Ndo é mecanismo de indugio negativa, no sentido de que reduziria
o montante voluntariamente recolhido, porque, simplesmente, aphca-se a
situagdes especialissimas, delicadas, e que ex1gem solucBes que prestigiam a
solucdo e o consenso. A transacio tributaria é sinal de maturidade democratica.
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Em suma, parece que os beneficios da transagdo tributaria superam os possiveis
prejuizos que a adogio dessa medida acarretara. O certo é que 0 modelo atual da sinais
de faléncia, revelando-se incapaz de resolver o grande volume de controvérsias fiscais
que vio parar nos tribunais administrativos e judiciais e demoram longos anos até
chegar a um resultado final, muitas vezes insatisfatorio para ambas as partes. Faz-se
mister, portanto, buscar a construgio de um novo paradigma na relagdo entre Fisco
e contribuinte, com maior participa¢io do cidaddo na condugio da coisa ptblica.
Nesse contexto, a transagio tributria apresenta-se como uma alternativa viavel e
consentanea com o ordenamento juridico brasileiro, rumo a adogdo de um direito
tributario mais afinado com as aspiragdes coletivas.

9 CONCLUSAO

O modelo tradicional de resolucio de controvérsias tributarias demonstra sinais de
faléncia. A experiéncia revela que o velho sistema baseado em um Estado império,
que se limita a ditar regras, nio é capaz de resolver a contento os problemas
fiscais, tendo ainda como consequéncia indesejada o abarrotamento da estrutura
administrativa e judiciaria, com o prolongamento de discussdes tributarias durante
longos anos. Tal constatagdo de insuficiéncia do modelo exige a tomada de medidas
imediatas. E a resposta para tal desafio ndo pode ser buscada simplesmente no
aparelhamento estatal.

Nesse contexto, o instituto da transagio tributaria exsurge como uma alternativa
viavel para desafogar a estrutura contenciosa do Estado. Baseada no consenso, propde
uma maior participagio do contribuinte na condugdo da administragdo fiscal.

Registre-se que, ao contrario do que se poderia inicialmente pensar, a transagio
tributaria nio é incompativel com o principio da indisponibilidade do crédito
tributario nem com a mitigada discricionariedade da administragio, que deve cobrar
os tributos mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Isso porque o
Estado legislador, na condigdo de gestor da coisa ptblica, pode abrir mio de parte
do crédito fiscal, bem ptblico dominial, caso entenda que essa medida alcangara
um interesse publico primario. Ao Estado administrador cabera agir dentro
dos parametros fixados em lei, sempre tendo em vista a consecucio do interesse
publico. Afinal, como visto, muitas vezes a realiza¢do do interesse pablico depende
exatamente da disposi¢do de direitos patrimoniais do Estado.

Além disso, os beneficios que a transagio tributaria promete proporcionar, tais como
a diminuigdo da litigiosidade fiscal, o desafogamento dos tribunais administrativos
e judiciais e o incremento da eficiéncia administrativa, com consequéncias diretas
na qualidade do servigo publico prestado, parecem superar os eventuais prejuizos
que a consolidacio dessa medida possa ocasionar. Nesse sentido, alias, cabe lembrar
a ligdo de Machado (2008, p. 88):
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Em algumas situagGes é mais conveniente para o interesse publico transigir e
extinguir o litigio do que levar este até a ltima instancia, com a possibilidade
de restar a Fazenda Publica afinal vencida. Dai a possibilidade de transagio.
Em casos estabelecidos na lei, naturalmente, e realizada pela autoridade a qual
a lei atribuiu especial competéncia para esse fim.

Percebe-se, pois, que a transagio tributaria é instituto plenamente consentaneo
com o ordenamento juridico brasileiro, que vai ao encontro do interesse publico.
Entende-se que sua adogdo pode ser um caminho interessante para enfrentar os
desafios que se apresentam a administragio fiscal, rumo a construgio de um direito
tributario mais participativo.
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Resumo

A transparéncia na gestdo publica é tema que
tem adquirido grande relevincia no Brasil, assim
como os investimentos em obras piblicas, em
virtude do incremento no nivel de investimentos
verificados nos anos recentes. Este trabalho tem
como objetivo avaliar os instrumentos atualmente
existentes relacionados a transparéncia na aplicagio
de recursos em obras piblicas e verificar se sua
utilizacio tem resultado na gestdo transparente
desses recursos. Para isso, verificou-se o nivel de
atendimento desses dispositivos, por meio de um
projeto piloto, com dados obtidos de fiscalizacdes
realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU) no Ministério da Integra¢io Nacional (ML),
Departamento Nacional de Obras Contra as Secas
(Dnocs)e Companbia do Desenvolvimento dos Vales
do Sdo Francisco e do Parnaiba (Codevasf), relativos
aos exercicios de 2008, 2009 e 2010. Também foi
desenvolvida metodologia visando a estabelecer um
indice de transparéncia com foco na transparéncia
de obras publicas. Os resultados obtidos indicam
que a gestdo desses recursos ndo tem sido feita de
maneira transparente, a luz dos dispositivos legais
estudados, assim como demonstra que existe espaco
para que esses 6rgdos e entidades ampliem seu nivel
de transparéncia, com a utilizacio de instrumentos
adicionais, a exemplo dos portais na internet,
como forma de fortalecer o controle, em especial o
controle social.

Palavras-chave
Transparéncia. Obras piiblicas. Controle externo.
Controle social.

Abstract

The transparency in public management is topic
that is getting great importance in Brazil, as well
as investment in public works, due to the increase
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in the level of investments seen in recent years. The
objective of this study is to evaluate the current
existing instruments related to transparency in the
application of resources in public works and verify
wether its use is resulting in the their transparent
management. In order to do this, the service level
those instruments was verified through a pilot project
using data from inspections performed by Tribunal
de Contas da Unido (TCU) in Ministério da
Integracio Nacional (M), Departamento Nacional
de Obras Contra as Secas (Dnocs) and Companhbia
do Desenvolvimento dos Vales do Sdo Francisco e
do Parnaiba (Codevasf), concerning the financial
years 2008, 2009 and 2010. A Methodology was also
developed to establish a transparency index focusing
on the transparency of public works. The verified
results indicate that management of these resources
has not been done in a transparent manner, based
on legal rules studied, and demonstrate that these
organizations and entities can increase their level
of transparency using additional tools, such as
internet homepages, so as to increase governance,
in particular the social control.

Keywords

Transparency. Public works. Governance. Social
control.

1 INTRODUGCAO

A transparéncia na gestio publica
¢ um tema que adquiriu grande
importancia no Brasil, em parte apos
o processo de redemocratizagio. Com
a promulgac¢do da Constituigio Federal
de 1988 (CF/1988), houve um inegavel
aumento da participagio dos cidaddos
na implementagdo de politicas publicas e
também o fortalecimento das institui¢des
de controle. Segundo Mendes (2009),
o principio da transparéncia guarda
estreita ligagio com o fortalecimento
democratico. Esse principio opera em
mio dupla: o acesso as informagdes
governamentais que proporciona o
principio da transparéncia fortalece a
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democracia, do mesmo modo que o fortalecimento desta Gltima estimula um maior
acesso aquelas informagdes.

A implementagio desse principio pode ser observada na publicidade dos atos
estatais, nos instrumentos de transparéncia na gestdo fiscal, na legislagio correlata aos
instrumentos de transferéncia de recursos, dentre outras normas. A transparéncia é
um tema que se insere no ambito das disciplinas de finangas publicas, principalmente
no que tange a gestao fiscal e a governanga.

Por sua vez, o tema obras publicas também tem adquirido bastante relevancia perante
a sociedade, principalmente pelo incremento significativo no montante de recursos
destinados a investimentos nos ultimos anos, com vistas a reduzir os gargalos de
infraestrutura no Brasil e contribuir para o crescimento econémico.

No decorrer deste trabalho, pretende-se responder a seguinte questdo (problema de
pesquisa): Os instrumentos de transparéncia atualmente existentes relacionados com
a aplicagio de recursos em obras ptblicas permitem concluir que a gestdo desses
recursos é feita de forma transparente?

Os objetivos deste trabalho sdo identificar os instrumentos atualmente existentes
relacionados a transparéncia na aplicagdo de recursos em obras publicas, verificar
o nivel de atendimento desses instrumentos por 6rgios e entidades publicas,
desenvolver um indice com vistas a analisar a transparéncia na aplicagio de recursos
geridos pelos 6rgdos e pelas entidades ptiblicas com o intuito de subsidiar a avaliagio
da gestio dessas entidades e propor novos instrumentos de transparéncia relacionados
a aplicagio de recursos em obras pablicas.

2 REFERENCIAL TEORICO

Nas obras de direito constitucional e administrativo, o tema transparéncia esta
muitas vezes associado ao principio da publicidade, previsto no art. 37, caput, da
Constituigio da Republica. Entretanto, alguns autores, a exemplo de Homercher
(2009), defendem que a publicidade é apenas um dos aspectos da transparéncia,
que possui um espectro mais amplo, justamente por sua ligagio intrinseca com a
democracia. O autor destaca ainda que é comum que o termo publicidade remeta
a condicio de eficacia de atos administrativos.

Nio ha publicagdes que tratem especificamente da transparéncia na aplicagio de
recursos em obras publicas. Os trabalhos relacionados as obras piblicas abordam,
principalmente, questdes afetas a Lei n. 8.666/1993 (Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos) e ao respectivo procedimento licitatorio, orgamento e projeto
basico. Isso porque os principais problemas relacionados a fiscalizagio de obras
publicas estio associados aos seus pregos (sobrepreco e superfaturamento), as
deficiéncias de projetos e a restrigio da competitividade nos certames licitatorios.
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Os instrumentos de transparéncia atualmente existentes decorrem dos principios
gerais dos direitos e do arcabougo juridico, que contemplam normas constitucionais,
legais, infralegais, bem como a jurisprudéncia firmada pelos tribunais patrios.

2.1 AS NORMAS CONSTITUCIONAIS E O
PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

Segundo Homercher (2009), a Constituigio Federal de 1988, além de instituir a
Republica Federativa brasileira, um Estado Democratico de Direito, estabeleceu,
como valor supremo, o pluralismo, sendo este um modelo de participagio
ativa do cidaddo no processo decisério de politicas ptblicas. O referido autor
expde, ainda, que o principio da transparéncia, no regime democratico, impde
o amplo acesso do cidaddo aos negdcios publicos, reservando-se ao segredo um
carater subsidiario, reduzido e descontinuo. O regime democratico tem como
caracteristica a possibilidade de o cidadio identificar quem €é, como, e de que forma
atua o governante. Essa visibilidade dos governantes permite que suas a¢des sejam
fiscalizadas e controladas.

O modelo de regime democratico pressupde a existéncia de controle das agdes
dos governantes, seja por meio do classico mecanismo de pesos e contrapesos,
exercido pelos poderes independentes e harmonicos entre si (Executivo, Legislativo
e Judiciario), seja pelo controle social, exercido pelos administrados sobre os
governantes, principalmente pelo sufragio universal. No entanto, ambas as espécies
de controle exigem ampla transparéncia das agdes do Estado, pois este, se nio se
deixa ser visto, dificulta qualquer expediente tendente ao controle de suas agdes.

Dentre os instrumentos de transparéncia previstos na Constitui¢do da Reputblica
Federativa do Brasil de 1988, destacam-se dispositivos relacionados aos direitos
fundamentais (art. 52, incisos XIV e XXXIII), a administragdo publica (art. 37,
caput e § 3°) e também ao or¢amento e as finangas publicas (art. 165, incisos I, Il e
10, e § 39).

Atualmente, a sociedade passa por uma amplia¢do dos principios democraticos,
superando a democracia representativa e algando a um status de democracia
participativa por meio da ampliagio dos canais de comunicagio da sociedade com
os governantes, utilizando, por exemplo, os institutos das audiéncias, consultas e
chamamentos publicos.

Ao incluir na Constitui¢io da Reptblica o art. 37, caput, e seu inciso II, buscou-
se, notadamente, a ampliagio da transparéncia das a¢des administrativas,
evidenciando-se a possibilidade de controle social das politicas piblicas conduzidas
pelo Estado, uma vez que o acesso dos usuarios aos registros administrativos e
as informagdes sobre atos do governo permite avaliar o processo de formulagio
dessas politicas.
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Especificamente no tocante a aplicagdo de recursos em obras ptblicas, o art. 37,
inciso XXI, da Constitui¢io Federal estabelece que as obras serdo contratadas
mediante processo de licitagio pablica, garantida a isonomia a todos os concorrentes
e permitidas apenas as exigéncias de qualificagio técnica e econdmica indispensaveis
ao cumprimento das obriga¢des. Por sua vez, para a instalagio de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagio do meio ambiente, o poder
publico exigira estudo prévio de impacto ambiental, a que dar-se-a publicidade,
consoante o art. 225, § 19, inciso IV, do diploma constitucional.

A eficacia desses dispositivos, relacionados a contratagio de obras publicas e ao
controle ambiental, dependera também da transparéncia que se dara aos processos
de licitagio e de licenciamento ambiental, permitindo os controles interno, externo
e social e a garantia de que os 6rgios e as entidades publicas estejam agindo em
estrita consonancia com preceitos constitucionais. Como se vera adiante, normas
infraconstitucionais e legais disciplinaram os referidos dispositivos, abrangendo
tratamento especifico a transparéncia desses atos por meio da sua publicidade, da
realizagdo de audiéncias publicas, pela possibilidade de impugnagio dos atos ou da
realizagdo de representagdes e dentincias acerca destes.

2.2 NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS E OS
INSTRUMENTOS DE TRANSPARENCIA

Apods a promulgagio da Constitui¢io Cidadd, outro marco importante na
transparéncia na gestdo publica foi a Lei Complementar n. 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal - LRF), que estabelece que a responsabilidade na gestio
fiscal pressupde a agdo planejada e transparente e impde a obrigatoriedade de que os
orgios e os entes estatais divulguem amplamente os planos, os orcamentos e as leis
de diretrizes orgamentarias, as prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio,
assim como os resultados da apreciagio das contas, julgadas ou tomadas, o relatorio
resumido da execugdo orcamentaria, o relatorio de gestdo fiscal, o cumprimento
das metas fiscais e das politicas monetaria, crediticia e cambial, dentre outros atos.

Essa lei dispde que a transparéncia sera assegurada também mediante: a) incentivo
a participagdo popular e realizacdo de audiéncias publicas durante os processos
de elaboragio e discussio dos planos, da lei de diretrizes orcamentarias e dos
or¢amentos; b) liberagdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade,
em tempo real, de informagdes pormenorizadas sobre a execugio or¢amentaria e
financeira em meios eletronicos de acesso publico; c) adogio de sistema integrado
de administragdo financeira e controle que atenda a padrio minimo de qualidade e
a padrdes minimos de informagdes acerca de despesas e receitas.

Além da LRF, outras normas estabelecem a obrigatoriedade de os 6rgios e as
entidades publicas disponibilizarem informagdes a sociedade por meio da publicagio
de informagdes em periddicos, promogdo de audiéncias publicas, realizagio de
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chamamentos publicos e divulgagio de informagdes em portais na internet criados
especificamente para esse fim. Dentre essas normas, algumas tém relevante interesse
na gestdo de obras pablicas, dentre as quais se destacam a Lei n. 8.666/1993, as leis
de diretrizes orcamentarias editadas anualmente e a Lei n. 6.938/1981 (Politica
Nacional de Meio Ambiente).

O art. 32 da Lei n. 8.666/1993 estabelece que a licitagdo sera processada e julgada
em estrita conformidade com uma série de principios basicos, dentre os quais o da
publicidade. Nesse sentido, uma série de atos administrativos deve ser publicada, a
exemplo dos pregos de atas de registro de pregos (art. 15, § 29), relagio de compras
(art. 16), avisos dos editais das concorréncias, das tomadas de pregos, dos concursos
e dos leildes (art. 21) e resumo dos instrumentos de contratos e seus respectivos
aditamentos (art. 61).

Outros dispositivos visam a obter uma maior participagdo da sociedade, em especial
a previsio de audiéncia publica relativa as licitagdes ou ao conjunto de licitagdes
simultaneas ou sucessivas superiores a0 montante de R$ 150 milhdes, nos termos
do art. 39, e o procedimento de licenciamento ambiental, que também contempla a
realizagdo de audiéncia publica, o qual, apesar de ndo estar previsto explicitamente no
texto dessa lei, é condi¢do prévia obrigatoria a ser realizada pelo gestor, decorrente da
interpretagio sistematica dos arts. 62, inciso IX, e 12, inciso VII, da Lei n. 8.666/1993,
com o art. 10 da Lei n. 6.938/1981 e com os arts. 22 e 10, inciso V, da Resolugio
n. 237/1997 do Conselho Nacional de Meio Ambiente (Conama).

Segundo Justen Filho (2010), a audiéncia ptiblica como instrumento de publicidade
é util no controle da legalidade e da conveniéncia das licitagdes e das contratagdes
administrativas. O autor expde ainda que sua finalidade € assegurar a transparéncia
da atividade administrativa, permitindo-se ampla discussio do administrador com
a comunidade. Porém, nio ha na lei previsio de subordinagio da administragio
a aprovagio dos presentes a reunido publica. Nesse mesmo sentido, o Acérdio
n. 1.100/2005-TCU-12 Camara.

O art. 44, § 1, da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, veda a utilizagio
de qualquer elemento, critério ou fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que
possa, ainda que indiretamente, elidir o principio da igualdade entre os licitantes.
Nesse caso, quanto maior o acesso da sociedade aos procedimentos licitatorios,
maior a possibilidade de a tentativa de utilizagio desses fatores vir a ser inibida por
meio do controle social.

A Lei de Licitagdes também estabelece que o projeto basico devera contemplar o
orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de
servigos e fornecimentos propriamente avaliados (art. 62, inciso IX, alinea “f”), e
que as obras somente poderdo ser licitadas quando existir orcamento detalhado em
planilhas que expressem a composi¢io de todos os seus custos unitarios (art. 72,
§ 29, inciso II).
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Tais dispositivos possibilitam a elaboragio das propostas financeiras dos licitantes e
a analise dessas propostas pela administragdo, bem como a avaliagdo dos custos das
obras pelos 6rgios de controle e pela sociedade. A inexisténcia do detalhamento
dos custos € campo fértil para a ocorréncia de outras irregularidades, a exemplo de
sobrepreco, superfaturamento e desequilibrio econémico-financeiro do contrato
em desfavor da administragio.

Outro requisito para se promover a licitagdo de obras publicas é que o produto dela
esperado esteja contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual quando sua
execugio ultrapassar um exercicio financeiro. Trata-se de matéria de transparéncia,
pois os planos e os orgamentos publicos sio, em sua esséncia, instrumentos de
transparéncia.

A Lei n. 8.666/1993 estabelece ainda que qualquer cidadio podera requerer
a administragdo publica os quantitativos das obras e dos precos unitarios de
determinada obra executada (art. 72, § 89), bem como ser parte legitima para
impugnar o edital de licitagdo (art. 41, § 19), ou para representar aos tribunais de
contas e 6rgios do sistema de controle interno contra irregularidades na aplicagdo da
Lei de Licitagdes (art. 113, § 1°). Tais dispositivos constituem-se medidas de controle
social cuja eficacia depende da transparéncia das agdes relacionadas as licitagdes e
aos contratos promovidos pela administragio e pelo interesse do cidaddo em zelar
pelo bom cumprimento das politicas ptblicas.

A legislagio ambiental prevé amplitude de acesso as informagdes relacionadas ao
meio ambiente, o que contempla a execugio de obras publicas, pois, em geral, tais
empreendimentos sio causadores de impactos ambientais, notadamente as obras
de infraestrutura.

Machado (2010) destaca entre os principios gerais do direito ambiental os da
informagio e da participagio. O primeiro esta previsto em uma série de declara¢des
e convengdes internacionais sobre o meio ambiente e visa a permitir que as pessoas
tomem posi¢do ou se pronunciem sobre a matéria informada, inclusive podendo
agir diante da administragio pablica e do Poder Judiciario. O segundo caracteriza-
se pela criagio de canais de participacdo da sociedade na formulagio de politicas
publicas, bem como na fiscalizagio das a¢des do Estado.

O referido autor expde que a divulgagio prévia de projetos que possam trazer
danos ambientais é valorizada como eficiente técnica ambiental, ressaltando que
essa publicidade ndo retira o poder de decisio da administragio, mas permite que
ela tome suas decisdes avaliando as alternativas, uma vez que possibilita conhecer
as opinides daqueles que serdo afetados pelo projeto.

O art. 10daLein. 6.938/1981 incluiu, dentre os instrumentos da politica ambiental,
o licenciamento ambiental. Assim, a construgio, a instalagdo, a ampliagio e o
funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
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considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes de causar
degradacio ambiental, dependerdo de prévio licenciamento no 6rgio ambiental
competente. Esse instrumento foi regulamentado pelo Conama mediante a expedigdo
de uma série de resolugdes.

Por sua vez, a Lei n. 10.650/2003 estabelece que os 6rgios e as entidades da
administragdo publica, direta, indireta e fundacional, integrantes do Sistema Nacional
de Meio Ambiente (Sisnama), ficam obrigados a permitir o acesso publico aos
documentos, aos expedientes e aos processos administrativos que tratem de matéria
ambiental e a fornecer todas as informagdes ambientais que estejam sob sua guarda.

Segundo a Resolugdo Conama n. 9/1987, as audiéncias publicas tém por finalidade
expor aos interessados o contetido dos estudos de impacto ambiental e seu respectivo
relatério, dirimindo dtvidas e recolhendo dos presentes as criticas e as sugestdes
a respeito. A publicidade dos estudos e dos relatorios ambientais, bem como a
realizagio de audiéncia piblica também sio objeto de regulamentagio pela Resolugio
Conama n. 237/1997.

A realizagio de obras publicas, especialmente as de grande vulto,! geralmente
esta sujeita ao procedimento de licenciamento ambiental, em especial as obras de
infraestrutura, a exemplo de obras de saneamento basico, canais, adutoras, barragens,
geragdo de energia, portos, rodovias, ferrovias. Dessa forma, o procedimento
de licenciamento ambiental, devido a publicidade de seus estudos e a realizagio
de audiéncias publicas, tem-se tornado importante férum de discussio acerca da
realizagio de obras ptblicas.

Outras normas de contetdo relevante para a transparéncia na gestio de obras
publicas no ambito federal sio as leis de diretrizes or¢amentarias da Unido expedidas
anualmente. Essas leis tém estabelecido procedimentos de fiscalizagdo e controle dos
recursos destinados a obras publicas, os quais tém passado por frequente evolugio,
por conta do carater temporario dessas leis, e, dada sua relevancia, constituem
capitulo especifico desses instrumentos legais desde a Lei n. 10.524/2002 (LDO/2003).

Segundo a Lei n. 12.465/2011 (LDO/2012), o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
mantera as informagdes sobre obras e servicos com indicios de irregularidades
graves com recomendacio de paralisagio (IG-P) ou de irregularidades graves com
recomendagio de retengdo parcial de valores (IG-R) atualizadas na sua pagina na
internet (art. 93, § 29). Essa lei também dispde, em seu art. 95, caput, que a CMO
podera realizar audiéncias pablicas com vistas a subsidiar as deliberagdes acerca do
bloqueio ou do desbloqueio de contratos, convénios, etapas, parcelas ou subtrechos
relativos a subtitulos nos quais forem identificados indicios de irregularidades

1 Este trabalho adota como conceituagio de obra de grande vulto aquela trazida pelo art. 10, incisos I e II da
Lei n. 11.653/2008 (PPA 2008-2011), quais sejam: os projetos cujo valor total estimado seja superior a R$ 100
milhdes, quando financiados pelo orgamento de investimento das empresas estatais, ou R$ 20 milhdes quando
financiados por recursos dos orcamentos fiscal e da seguridade social.
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graves. A relagio atualizada de obras e servigos com IG-P ou IG-R sera divulgada
na internet pela CMO.

A LDO também estabelece que os 0rgios e as entidades integrantes dos orgamentos
fiscal, da seguridade social e de investimento deverio disponibilizar no Sistema
Integrado de Administragio de Servigos Gerais (Siasg?) e no Sistema de Gestio de
Convénios e Contratos de Repasse (Siconv?) informagdes referentes aos contratos
e aos conveénios (ou instrumentos congéeneres firmados).

Consoante o art. 125 da LDO/2012, o custo global de obras e servigos de engenharia
contratados e executados com recursos dos orcamentos da Uni3o sera obtido
utilizando-se composi¢des de custos unitarios, previstas no projeto, menores ou
iguais 3 mediana de seus correspondentes no Sinapi,* e para o caso de obras e servigos
rodoviarios, no Sicro.> A existéncia de sistemas referenciais de pregos de acesso livre
a0 publico é condigdo necessaria para possibilitar a avaliagdo dos pregos de obras
publicas ndo s6 pelos orgios de controle, mas também pela sociedade.

Outras normas de destaque relacionadas a transparéncia na aplicagdo de recursos
em obras publicas sdo aquelas atinentes a transferéncia voluntaria de recursos
entre 6rgios e entidades da administragio ptblica federal com drgios ou entidades
publicas ou privadas sem fins lucrativos, a exemplo dos convénios, dos contratos de
repasse e dos termos de parceria, uma vez que os respectivos recursos podem estar
vinculados a execugio de obras ptiblicas. As principais normas que regem a matéria
sio o Decreto Federal n. 6.170/2007 e a Portaria Interministerial n. 507/2011.°

Especificamente no tocante a transparéncia desses instrumentos, o Decreto Federal
n. 6.170/2007 dispde que as entidades privadas sem fins lucrativos que pretendam
celebrar convénio ou contrato de repasse com 6Orgios e entidades da administragio
publica federal deverido realizar cadastro prévio no Siconv. Também estabelece
que a celebragio de convénio ou contrato de repasse com entidades privadas sem
fins lucrativos sera precedida de chamamento publico a ser realizado pelo 6rgio ou
pela entidade concedente, ao qual dar-se-a publicidade, inclusive ao seu resultado,
especialmente por intermédio da divulgacio na primeira pagina do sitio oficial do
6rgio ou da entidade concedente, bem como no Portal dos Convénios.

2 O Siasg é um conjunto informatizado de ferramentas para operacionalizar internamente o funcionamento
sistémico das atividades inerentes ao Sistema de Servigos Gerais (Sisg), quais sejam: gestdo de materiais,
edificagdes publicas, veiculos oficiais, comunicagdes administrativas, licitagdes e contratos, do qual o Ministério
do Planejamento, Orcamento e Gestio (Mpog) é 6rgio central normativo.

3 OSiconv é um sistema de gestdo de instrumentos de transferéncias voluntarias do governo federal, em plataforma
web, no qual sio registrados a celebragio, a liberagio de recursos, o acompanhamento da execugio e a prestagio
de contas de convénios, contratos de repasse e termos de parceria. O sistema é aberto ao ptblico.

4 Sinapi é o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construgdo Civil, mantido e divulgado, na
internet, pela Caixa Econémica Federal e pelo IBGE, disponibilizado em http://www1.caixa.gov.br/gov/
gov_social/municipal/programa_des_urbano/SINAPI/index.asp.

5 Sicro é o Sistema de Custos de Obras Rodoviérias, elaborado e mantido pelo Dnit, disponibilizado em http://
www.dnit.gov.br/servicos/Sicro.

6 Portaria expedida conjuntamente pelos Ministérios da Fazenda, do Planejamento, Orgamento e Gestio e pelo
chefe da Controladoria-Geral da Unido.
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Esse decreto dispde também que a celebragio, a liberagdo de recursos, o
acompanhamento da execugdo e a prestagio de contas de convénios, contratos de
repasse e termos de parceria serdo registrados no Siconv, que sera aberto ao publico,
na internet, por meio de pagina especifica denominada Portal dos Convénios.”

O decreto supracitado encontra-se regulamentado atualmente pela Portaria
Interministerial n. 507/2011, que estabelece que os atos e os procedimentos
relativos a formalizagio, a execugio, a0 acompanhamento, a prestagio de contas e
informagdes acerca de tomada de contas especial dos convénios e termos de parceria
serdo realizados no Siconv, e aqueles que nio possam ser realizados nesse sistema
serdo nele registrados.

Ainda de acordo com a Portaria Interministerial n. 507/2011, os 6rgios e as
entidades da administragdo puiblica federal que pretenderem executar programas,
projetos e atividades que envolvam transferéncias de recursos financeiros deverdo
divulgar anualmente no Siconv a relagdo dos programas a serem executados de
forma descentralizada e, quando couber, os critérios para a sele¢io do convenente ou
contratado, que sera divulgada em até sessenta dias ap6s a sangdo da Lei Or¢amentaria
Anual (LOA). Essa portaria também reitera a possibilidade de realizagido de
chamamento ptblico, ja previsto no Decreto n. 6.170/2007.

A Portaria Interministerial n. 507/2011 estabelece que a eficacia de convénios,
acordos, ajustes ou instrumentos congéneres ficara condicionada a publicagio
do respectivo extrato no Didrio Oficial da Unido (DOU). Aos atos de celebragio,
alteragio, liberagio de recursos, acompanhamento da execugio e prestagio de contas
dos convénios e contratos sera dada publicidade no Portal dos Convénios.

Segundo Aguiar et al. (2008), as alteragdes na forma de processamento das diversas
etapas que envolvem os convénios e os instrumentos congéneres, oriundas do
Decreto n. 6.170/2007 e das normas que o regulamentaram, buscaram fortalecer os
mecanismos de controle e de transparéncia, mediante a utiliza¢io, em larga escala,
de sistemas informatizados, em plataforma web, permitindo o acesso de usuarios
pela internet.

2.3 OUTROS INSTRUMENTOS DE TRANSPARENCIA
2.3.1 PORTAIS NA INTERNET

A internet é um ambiente atualmente de grande relevancia na transparéncia da
gestdo administrativa. Conforme tratado anteriormente, existe uma série de atos
administrativos que devem ser disponibilizados na internet, a exemplo do cadastro
dos contratos no Siasg, de informagdes sobre licitagdes no sitio do governo federal,
denominado de Comprasnet, e a operacionalizagio de transferéncias voluntarias de
recursos por meio do Siconv (Portal dos Convénios).

7 Disponivel em: < https://www.convenios.gov.br/portal/>.
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Por sua vez, a execugio orgamentario-financeira é disponibilizada no Portal da
Transparéncia® do governo federal. Além desse portal, o Decreto n. 5.482/2005,
regulamentado pela Portaria Interministerial n. 140/2006, instituiu as paginas
de transparéncia publica que contemplam a divulgacdo na internet de dados e
informagdes sobre execucio orcamentaria, licitagdes, contratos, convénios, diarias e
passagens de todos os 6rgios e entidades da administragdo ptblica federal na internet.

2.3.2 SISTEMAS REFERENCIAIS DE CUSTOS

Elemento adicional de transparéncia ptblica é a disponibilizacio de acesso ao
publico dos sistemas referenciais de custos dos 6rgios/entidades da administracio
publica. Além do Sinapi e do Sicro, citados anteriormente, cujo acesso é franqueado,
existem outros sistemas mantidos por 6rgios e entidades piblicas que nem sempre
sdo acessiveis ao publico.

2.3.3 PORTAIS DE ACOMPANHAMENTO DE OBRAS E CONTRATOS

Alguns 6rgios e entidades ptblicas estdo disponibilizando portais na internet
especificos para o acompanhamento de obras e contratos. O contetido disponibilizado
pelas entidades gestoras desses portais é variavel. De modo geral, € permitido fazer
consultas, e 0 6rgdo publico contratante emite informagdes sobre: objeto, regime e
modalidade de licitagdo, data de celebragio do contrato, prazo de execugio, valores
(inicial e atual), percentual executado, fotografias, dentre outras. Nessa categoria
cita-se o sistema Geoobras,” desenvolvido pelo Tribunal de Contas do Estado de
Mato Grosso (TCE/MT), o Sistema Integrado de Controle de Obras Publicas
(Sicop),!? software desenvolvido pelo governo do Estado de Santa Catarina, e o
portal Obrasnet,!! desenvolvido pelo Mpog em parceria com a Caixa Econémica
Federal, que disponibiliza informagdes sobre projetos com recursos do orgamento
geral da Uniio.

Existem também portais especificos para as obras relacionadas a Copa do Mundo
de 2014. O governo federal langou o Portal da Transparéncia da Copa.!? Esse site
possibilita consultar os investimentos por tema, por cidade-sede e fazer o download
da base de dados. Existe também o portal de fiscalizagio desse evento,'* mantido pelo
TCU, com responsabilidade pela inser¢io de dados compartilhada com tribunais
de contas estaduais e municipais. No size sdo disponibilizadas informagdes relativas
a0 andamento da obra, bem como os relatérios de fiscalizagio promovida pelos
tribunais de contas, nos quais € possivel obter-se informagdes diversas, a exemplo de
contratos, achados de auditoria e registros fotograficos. Na mesma linha do Portal

8 Disponivel em: < http://www.portaldatransparencia.gov.br>.

9 Disponivel em: <http://geoobras.tce.mt.gov.br/cidadao/Default.aspx >.

10 Disponivel em: <http://www.sicop.sc.gov.br/mapavivo>.

11 Disponivel em: <http://www.obrasnet.gov.br/obrasnet.asp >.

12 Disponivel em: <http://www.portaltransparencia.gov.br/copa2014/>.

13 Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/ TCU/copa2014 >.
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da Transparéncia da Copa, o governo federal langou o Portal da Transparéncia dos
Jogos Rio 2016.1

2.4 O DEVER DE PRESTAR CONTAS, 5
O PROCESSO DE CONTAS E AS FISCALIZACOES
EMPREENDIDAS PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

O dever de prestar contas, no que tange a gestdo de recursos publicos, esta
expressamente consignado no art. 70, paragrafo tnico, da Constitui¢do Federal de
1988. Tal obrigagdo constitui 6nus de qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigacdes de natureza pecuniaria.

O raciocinio extraido desse dispositivo é que onde houver bens e recursos ptblicos
existe sujei¢io ao controle e, consequentemente, obrigatoriedade de prestar contas a
sociedade. Tal obrigagio decorre do regime democratico e do principio republicano.

A referida carta consignou ao TCU, em seu art. 71, inciso I, a competéncia para
julgar as contas dos administradores e dos demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores pablicos da administragio direta e indireta, incluidas as fundagdes e as
sociedades instituidas e mantidas pelo poder pablico federal, e as contas daqueles
que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario. Tal matéria é disciplinada pela Lei n. 8.443/1992 e regulamentada pela
Instrug¢do Normativa TCU n. 63/2010.

Segundo essa instrugio normativa, processo de contas é o processo de trabalho do
controle externo destinado a avaliar e a julgar o desempenho e a conformidade da
gestdo das pessoas abrangidas pela jurisdi¢io do TCU. Dessa defini¢do extrai-se
que, em consonancia com o texto constitucional, a competéncia de julgamento das
contas pelo TCU nido se limita apenas aos aspectos de conformidade, mas adentra
na avaliagdo do desempenho da atuagio dos gestores publicos.

De acordo com a Instrugdo Normativa TCU n. 63/2010, a avaliagio de desempenho
caracteriza-se pela analise da eficacia, da eficiéncia, da efetividade e da economicidade
da gestio em relacio a padrdes administrativos e gerenciais expressos em metas
e resultados negociados com a administragdo superior ou definidos nas leis
orcamentarias, e da capacidade dos controles internos de minimizar riscos e evitar
falhas e irregularidades. Por sua vez, a avaliagio de conformidade compreende analise
da legalidade, da legitimidade e da economicidade da gestdo em relagio a padrdes
normativos e operacionais, expressos nas normas e nos regulamentos aplicaveis, e
da capacidade dos controles internos de identificar e corrigir falhas e irregularidades.

14 Disponivel em: <http://www.portaltransparencia.gov.br/rio2016/>.
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Desse modo, com fundamento em sua competéncia para julgar as contas dos
administradores de bens e dos demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos federais, o TCU pode verificar o cumprimento dos normativos relativos
a transparéncia da gestdo publica tanto em relagio a aspectos de conformidade,
avaliando-se a aderéncia dos responsaveis a essas normas, quanto no tocante ao
desempenho, na medida em que o descumprimento sistematico desses normativos
evidenciaria a auséncia de transparéncia dos responsaveis pelas unidades
jurisdicionadas, em afronta as disposi¢des constitucionais, legais e regulamentares,
com prejuizo ao controle estatal e, principalmente, ao controle social, que nio
dispde das mesmas prerrogativas e mecanismos de obtengdo de informagdes que os
6rgios de controle.

Além dos processos de contas, os tribunais de contas possuem competéncias
constitucionais e legais para realiza¢io de fiscaliza¢des nas unidades jurisdicionadas,
nas quais também sdo avaliados aspectos relativos a conformidade e ao
desempenho. Especificamente no caso de obras ptiblicas, essas avaliagdes sdo feitas,
predominantemente, por meio de fiscaliza¢des, cujo processo de trabalho difere
daquele realizado no ambito dos processos de contas.

A realizagio de auditorias e inspe¢des de natureza contabil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial pelo TCU esta prevista no art. 71, inciso IV, da
Constituigio Federal de 1988. Por sua vez, a fiscalizagdo da aplicagio de quaisquer
recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros
instrumentos congéneres encontra amparo no inciso VI desse mesmo artigo. Tais
dispositivos fundamentam a competéncia do TCU para fiscalizar atos, contratos e
quaisquer instrumentos relativos a transferéncia voluntaria de recursos da Unido, o
que abrange a fiscalizagdo de obras executadas com recursos federais. Essa avaliagio
pode se dar sobre o aspecto da conformidade ou do desempenho, ou de ambos.

De acordo com o art. 41 da Lei n. 8.443/1992, para assegurar a eficacia do controle
e para instruir o julgamento das contas, o Tribunal efetuara a fiscalizagdo dos atos
de que resulte receita ou despesa. Segundo o roteiro de auditoria de conformidade
do TCU, as conclusdes de uma fiscalizagdo devem indicar o impacto dos achados
nas contas dos orgios/entidades fiscalizados. Isso demonstra a interface existente
entre os processos de contas e os de fiscalizagio.

Nas fiscalizagdes de obras ptblicas exercidas pelo TCU sio executados procedimentos
relacionados a avaliagdo da transparéncia na aplicagio de recursos em obras pablicas
sob o aspecto da verificagio de conformidade, em especial relacionados as leis
orcamentarias, a legislagio ambiental, as normas de transferéncia de recursos
mediante convénio ou aos instrumentos congeéneres, a regularidade do procedimento
licitatorio e dos contratos administrativos. O resultado dessas verificagdes pode
ser utilizado de forma sistematizada, de modo que permita seu uso como critério
de avaliagdo da gestio dos 6rgios/entidades jurisdicionados no processo anual de
tomada/prestagio de contas.
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3 DESENVOLVIMENTO DO INDICE DE
TRANSPARENCIA DE OBRAS PUBLICAS

Como tratado anteriormente, existe uma série de normativos relacionados
a transparéncia de recursos aplicados em obras ptblicas. Em uma analise
de conformidade, o desrespeito a qualquer desses regulamentos resultaria,
consequentemente, em irregularidade, por se tratar de pratica de ato de gestdo ilegal.

Por sua vez, o descumprimento dessas normas, reiterada e sistematicamente, poderia
levar & conclusdo de que, quanto aos aspectos operacionais, os responsaveis pelos
6rgios/entidades jurisdicionados estariam afrontando o principio da transparéncia,
dificultando o controle de sua gestio (interno, externo e social) e, eventualmente,
trazendo prejuizo a eficiéncia e a efetividade das politicas pablicas. Isso porque a
aferi¢do da eficiéncia requer o pleno conhecimento dos recursos despendidos e dos
resultados obtidos pelo administrador pablico. Também com relagio a efetividade,
é necessario conhecer os efeitos das politicas sobre a populagio-alvo, o que ocorre
mediante o conhecimento dos dados e das informagdes produzidos e disponibilizados
pelos responsaveis pelas politicas ptblicas.

Nesse sentido, é importante que a avaliagio das contas, das obras, dos 6rgios,
dos programas e das politicas ptblicas contemple também uma avaliagio da
transparéncia, da confiabilidade, da integridade, da atualidade e da qualidade das
informacdes fornecidas.

Entretanto, embora a relevancia desse tema seja evidente, especialmente para
contribuir com o fortalecimento do controle social, a elaboracio de um indice
de transparéncia, com dados quantitativos, utilizando inferéncias estatisticas,
encontraria grande dificuldade pelo fato de as amostras provenientes das fiscalizagdes
serem muito pequenas em relagio ao universo de obras e contratos da administragio
publica. Desse modo, a avaliagio da relevancia da amostra e, por conseguinte, a
utilizagdo de um modelo estatistico de distribui¢io que representasse a populagio
em analise restaria prejudicada. Soma-se a isso o fato de a amostragem utilizada
pelo TCU nio ser aleatéria, mas sim baseada em critérios estabelecidos em lei e
nas normas de auditoria, tais quais: historico de irregularidades, materialidade,
relevancia, risco, regionalizagio do gasto.

Essa limitagdo ndo impede a realizagio de uma avalia¢io qualitativa, considerando
exclusivamente os dados constantes das obras fiscalizadas pelo TCU. Isso porque a
selecdo de obras fiscalizadas pelo TCU leva em consideragdo como um dos critérios
as dotagdes orcamentarias constantes da LOA. Com isso, de maneira geral, as
obras selecionadas enquadram-se na conceituagio de obras de grande vulto. Nesse
contexto, constatado que os orgios e as entidades publicas nio mobilizam esforgos
de transparéncia para seus principais projetos, nio € de se esperar que o fagam para
os projetos menos relevantes.
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O desenvolvimento de metodologia para aferi¢do de transparéncia de 6rgios e
entidades ptblicas, ainda que de forma qualitativa, pressupde o conhecimento
acerca dos dados a serem obtidos. Uma vez que a metodologia sera aplicada com
dados de fiscalizagio de obras publicas, o documento orientador sera a matriz de
planejamento de fiscalizagio de obras e os possiveis achados. Os dados, por sua vez,
serdo obtidos dos acorddos das respectivas fiscalizagdes de obras.

Outros aspectos devem ser considerados. Todo achado de auditoria incide sobre um
objeto, que geralmente corresponde a um contrato, a um edital ou a um projeto.
Logo, o componente objeto devera compor o referido indice. Conforme exposto
anteriormente, os instrumentos de transparéncia geralmente estdo associados as
questdes relacionadas as areas de or¢amento publico, transferéncias de recursos,
meio ambiente, licitagdo e contratos. O mesmo ocorre com os respectivos achados.

Tais areas, por sua vez, incidem sobre objetos distintos. A area de orcamento
publico esta mais relacionada a procedimentos executados no programa de trabalho
(PT). A area de meio ambiente pode estar associada a obra como um todo, ou a
segmentos distintos da obra, a depender de como foi conduzido o procedimento
de licenciamento ambiental, ou seja, pode estar relacionada a um dnico contrato
ou a mais de um.

Por conta dessas questdes, vislumbrou-se que o indice seja composto de parcelas
relacionadas as areas supracitadas, com a seguinte disposi¢io:

Quadro 1 - Relagio entre area (questio de auditoria) e objeto

Area Objeto (prioritario)
Orgamento publico PT
Transferéncia de recursos | Convénio ou instrumento congénere
Meio ambiente Obra, complexo de obras, contrato (a depender do caso concreto)
Licitagio/contrato Edital ou contrato

Fonte: elaboragio do autor

Definido isso, outra questdo que vem a tona é a representatividade de cada area.
Um empreendimento fiscalizado, em geral, esta associado a um PT e a um {nico
procedimento de licenciamento ambiental, porém pode conter varios contratos,
os quais também podem ter sido objeto de licitagdes distintas. Em tese, o PT teria
um peso superior ao de um Gnico contrato ou licitagdo.

Outro modo de tratar a representatividade seria por meio da classificagio das
irregularidades adotadas pelo TCU (IG-P, IG-R, IG-C' e OI'%). Assim, as areas que

15 De acordo com o art. 91, § 12, inciso VI, da Lei n. 12.465/2011 (LDO/2012), classifica-se como indicios de
irregularidades graves que nio prejudiquem a continuidade (IG-C) aqueles indicios que, embora gerem citacio
ou audiéncia do responsavel, nio atendam a conceituagio de IG-P ou IG-R.

16 A classificagio OI significa “outras irregularidades”, adotada para os achados de auditoria decorrentes de
irregularidades formais que nio ensejem a realizagio de audiéncia do responsavel.
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denotam achados mais relevantes teriam um peso maior, a exemplo dos contratos
e das licitagdes no tocante a auséncia de detalhamento dos orgamentos ou da area
de meio ambiente quanto a auséncia de licenca ambiental (ha casos em que essa
irregularidade é classificada como IG-P).

No escopo deste trabalho optou-se pela adogdo de procedimento simplificado,
atribuindo para todos os objetos a mesma representatividade, ou seja, o peso
(ponderagio) de cada area sera proporcional ao nimero de objetos fiscalizados, ndo
se levando em consideragio a classificagdo da irregularidade.

Por fim, propde-se separar a avaliacio dos quesitos relacionados aos aspectos legais
daqueles relativos aos instrumentos de transparéncia ndo previstos em lei. Isso
porque a utilizagdo pelos 6rgios e pelas entidades dos aspectos é compulsoria, sendo
sua inobservancia uma irregularidade. A adogio dos instrumentos de transparéncia,
uma vez que nio sio obrigatérios, pode constituir boa pratica de gestio. Ademais,
se forem considerados em conjunto, os efeitos positivos daqueles ndo previstos
em lei poderiam, falsamente, anular os efeitos da inobservancia das normas pelos
oOrgios/entidades. Assim, serdo propostos dois indices independentes: o primeiro
com base nos aspectos legais, e o segundo com base em instrumentos adicionais de
transparéncia.

3.1 INDICE RELATIVO AOS QUESITOS LEGAIS (INDICE I)

Por defini¢io, a unidade adotada sera o percentual. Sera atribuido o valor de 100%
aos 6rgios/entidades em que nio se encontre qualquer irregularidade. A medida que
achados de auditoria relacionados a deficiéncia de transparéncia forem apontados,
o percentual decrescera proporcionalmente a quantidade de objetos fiscalizados.
A formulagido proposta para o indice relativo aos quesitos legais é a seguinte:

I'=1[X,+X, + X, +X;+X,] (1)
onde:

s , d lati . 1 .
I’ = indice relativo aos quesitos legais;

X, = parcela do indice relativo ao orcamento publico;
X}, = parcela do indice relativo as transferéncias voluntarias de recursos;
X, = parcela do indice relativo a0 meio ambiente;

X4 = parcela do indice relativo as licitagdes;

X, = parcela do indice relativo aos contratos.
Cada parcela é representada por dois fatores:
— 4
Xn o Xn x X n (2)
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onde:
. . 7 ’ . A . . .

n = indica a area (orgamento publico, transferéncia de recursos, meio ambiente,
licitagdes ou contratos);

K = fator de ponderagio de cada area;

X’ = parcela que considera o efeito do somatodrio de achados de determinada area
em relagdo a quantidade total possivel de achados da area.

O fator de ponderagdo K serve para permitir a analise conjunta de todas as areas,
sendo obtido por meio da seguinte equagio:

N,
Kn=—"— 3
W, 3
l=a
onde:
N, = quantidade de objetos verificados em determinada area;
N; = somatorio de objetos verificados na auditoria.
Por sua vez, X’ € obtido pela seguinte equagio:
A
X, = 4
" 0N, @

onde:
A, = quantidade de achados de determinada area;

Q. = quantidade de quesitos (procedimento ou possivel achado de auditoria)
aplicados em determinada area;

N, = quantidade de objetos verificados em determinada area.

Compilando-se as equagdes e promovendo-se as simplificagdes possiveis, tem-se:

I'=1- L Aa+ﬁ7+ic+£d+ie

N0, 0, 0.0, 0. )

onde:
I’ = indice relativo aos quesitos legais;
A = quantidade de achados de determinada area;

Q = quantidade de quesitos (procedimento ou possivel achado de auditoria) aplicados
em determinada area;

N; = somatorio de objetos verificados;
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= parcela do indice relativo ao orcamento publico;

a
b = parcela do indice relativo as transferéncias voluntarias de recursos;

¢ = parcela do indice relativo ao meio ambiente;
d = parcela do indice relativo as licitagdes;
e = parcela do indice relativo aos contratos.

3.2 INDICE REIiATIVO AOS INSTRUMENTOS DE
TRANSPARENCIA ADICIONAIS (INDICE II)

O estabelecimento de um indice com base nos instrumentos de transparéncia
adicionais é matéria subjetiva, pois os critérios a serem escolhidos sio bastante
amplos e dependem do objetivo que se pretende alcancar. Para os fins deste trabalho,
optou-se por propor um indice baseado nas informagdes encontradas nos portais da
internet dos 6rgdos e das entidades avaliados, pois esse canal de informagdo é o que
possibilita amplo acesso aos interessados. Os dados requeridos relacionam-se com
obras publicas e abrangem as etapas do projeto (a partir da viabilidade): licitagio,
contratagdo e execugao.

Foram escolhidos 18 critérios distribuidos em quatro areas: a) informagdes acerca
dos empreendimentos; b) informagdes sobre licitagdes; c) sistemas de custos;
d) acompanhamento de obras. Procurou-se evitar a selecio de parametros cuja
disponibilizacio ja esteja prevista nos grandes sistemas gerenciais do governo federal,
a exemplo do Siasg e do Comprasnet, por se entender que a avaliagdo ja estaria
compreendida no outro indice apresentado. Entretanto, as informagdes relativas aos
avisos de licitagdo, aos editais e aos contratos foram mantidas como critério, pois
sua disponibilizagdo no site especifico do 6rgio/entidade constitui clara ampliagio
da transparéncia.

No Quadro 2 apresentam-se os parametros adotados e os critérios de avaliagdo
selecionados. A disponibilizagio de todas essas informagdes em um unico size, com
acesso irrestrito a qualquer pessoa, contribuiria para o controle social. Informagdes
a respeito de estudos, projetos, licengas, or¢amento-base, documentos constantes
do procedimento licitatério (relatérios, pareceres, impugnagdes, atas, etc.)
e, principalmente, os pregos contratados sio de dificil obteng¢io na internet.
Editais e contratos sio mais acessiveis, principalmente nos grandes portais do
governo federal.
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Quadro 2 - Parametros e critérios adotados para o indice relativo aos
instrumentos de transparéncia adicionais

Area Parametros Critérios de avalia¢io

Sintese do empreendimento Informagdes técnicas, resumos, etc.

Informagdes . g

¢ Estudos e projetos (viabilidade, EIA/ . qe
acerca dos . . , . ; Disponibilizagio dos documentos
. Rima, projetos basico e executivo)

empreendimentos
Licengas, outorgas, alvaras Disponibilizagio dos documentos
Avisos Informagdes
Editais Disponibilizagio dos documentos
Anexos do edital Disponibilizagio dos documentos

. . Projeto basico Disponibilizagio dos documentos
Divulgacio de
licitagdes Orgamento-base (sintético) Disponibilizagio dos documentos

Orgamento-base (composi¢des)

Disponibilizagio dos documentos

Procedimento licitatério

Disponibilizagio dos documentos:
questionamento, atas, relatorios,
recursos, impugnagdes, pareceres

Sistema de
acompanhamento
de obras

Existéncia n/a
Sintético
Sistema referencial | Acesso ao ptblico
..
de custos préprio Analitico
. Disponibilizacio de precos
Atualizacio P §20 Ce preg
atualizados (pesquisa de mercado)
Existéncia n/a
Atualizacio Periodicidade

Contratos e aditivos

Disponibiliza¢io dos documentos

Precos contratados

Disponibilizacio da planilha
dos servigos contratados com os
respectivos pregos

Fonte: elaboragio do autor

Assim como no indice referente aos quesitos legais, ndo serdo adotados pesos
diferenciados para cada um dos parametros avaliados. A nota maxima atribuida
sera 100% para o 6rgdo/entidade que satisfizer todos os parametros elencados.
A pontuagio maxima de cada critério de avaliagio é 1/18, que corresponde a 5,56%.
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4 AQUISICAO DE DADOS PARA O PROJETO PILOTO DOS
INDICES DE TRANSPARENCIA DE OBRAS PUBLICASY

4.1 INTRODUGCAO

Foram obtidos dados relativos a fiscalizagdo de obras publicas realizadas pelo TCU
nos exercicios de 2008, 2009 e 2010 no Ministério da Integragio Nacional (MI),
no Departamento Nacional de Obras Contra as Secas (Dnocs) e na Companhia
de Desenvolvimento dos Vales do S3o Francisco e do Parnaiba (Codevasf). Neste
trabalho n3o foram consideradas as despesas efetuadas por meio de convénio ou
outro instrumento congénere. As informagdes selecionadas sdo concernentes a
obras e empreendimentos dos seguintes tipos: adutoras; barragens e agudes; canais;
e irrigagdo.

Para calculo do Indice I foram utilizados dados das fiscalizagdes especificas
realizadas pelo Tribunal nesses Orgios e entidades, selecionando-se as irregularidades
relacionadas a transparéncia apontadas em cada fiscalizagio. A amostra contemplou
26 fiscalizagdes.

No exercicio de 2008, foram selecionados sete empreendimentos, sendo seis do
Dnocs e um do MI. Foram identificados 22 achados de auditoria, dos quais quatro
se relacionavam a deficiéncia de transparéncia.

No exercicio de 2009, foram selecionados nove empreendimentos, sendo quatro do
Dnocs, dois do MI e trés da Codevasf. Foram identificados 38 achados de auditoria,
dos quais seis se relacionavam a deficiéncia de transparéncia.

No exercicio de 2010, foram selecionados dez empreendimentos, sendo cinco do
Dnocs, trés do MI e dois da Codevasf. Foram identificados 31 achados de auditoria,
dos quais sete se relacionavam a deficiéncia de transparéncia.

Para calculo do Indice I utilizaram-se os dados obtidos em consulta aos portais dos
trés orgios/entidades.

5 RESULTADOS DA APLICACAO DO INDICE DE
TRANSPARENCIA DE OBRAS PUBLICAS!8

No exercicio de 2008, das sete obras da amostra, trés apresentaram irregularidades
relativas a deficiéncia de transparéncia, ou seja, 42,86%. Nos exercicios de 2009 e
2010 essa relagio foi de quatro para nove e de cinco para dez, respectivamente,
resultando nos percentuais de 44,44% e 50,00%. Uma vez que tais irregularidades
vém sendo constatadas desde o primeiro exercicio em analise (2008), era de se esperar

17 Osdados completos podem ser acessados em < http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2509407 . PDF >.
18 Os dados completos podem ser acessados em < http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2509407 PDF >.
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que nos exercicios posteriores, como consequéncia das determinagdes e dos alertas
emanados pelo TCU, assim como a aplicagio de san¢des, ocorresse um decréscimo
significativo dessas ocorréncias, o que nio foi observado.

No Quadro 3 apresenta-se a sistematizagio dos achados de auditoria em analise.
Os achados de natureza semelhante, relativos ao detalhamento insuficiente do
orcamento da licitagio ou do contrato, foram agregados.

Do exame desse quadro, percebe-se que a maior quantidade de ocorréncias decorre de

irregularidades relativas a deficiéncias no orcamento, as quais representam 64,71%.

Quadro 3 - Consolidagio das irregularidades relativas aos exercicios de 2008,
2009 e 2010

Area Descrigdo do achado de auditoria Ocorréncias
Orgamento ptiblico | Auséncia de Programa de Trabalho especifico para a obra 1
Meio ambiente Auséncia de licencas ambientais de ambito estadual e local 1
Meio ambiente Obra em andamento com Licenga Prévia ou de Instalagio vencidas 1
Licitagio Falhas relativas a publicidade do edital de licitagio 2

a) O orgamento nio é acompanhado das composigdes de todos
os custos unitarios de seus servicos no edital/contrato/aditivo;
ou b) presenga, no orcamento da licitagdo, dos itens mobilizagio,
desmobilizagio e manutencio, e administragio de escritério
das obras como despesas indiretas; ou c) falta de detalhamento
Orgamento o L, . .
o das composi¢des dos custos unitarios de servigos na planilha 11
(licitagdo/ contrato) s . e o x
orcamentaria da licitagdo; ou d) deficiéncia na apresentagio das
informacdes constantes da planilha orcamentaria do edital/
contrato/aditivo; ou e) itens instalagio/manutengio de canteiros
e mobilizagio/desmobilizagio nio se encontram detalhados no
custo direto da obra.
Contrato Auséncia de cadastramento de contrato no Siasg 1
Total 17

Fonte: elaboracio do autor

No Quadro 4 apresenta-se o resumo da aplicacio do Indice 1.1

19 Os dados completos podem ser acessados em < http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2509407.
PDF>.
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No que concerne ao indice relativo aos aspectos legais (Indice I), o MI atingiu o
indice de 100% nos exercicios de 2008 e 2009, o que indica que nio foi registrada
nenhuma irregularidade no tocante a deficiéncia de transparéncia. O mesmo nio
ocorreu com os demais 6rgdos. Porém, no exercicio de 2010, o MI apresentou os
piores indices, em virtude de achado relacionado a auséncia de detalhamento das
composi¢des de custos de 13 contratos originados de um procedimento licitatorio
ocorrido em 2007, cujas irregularidades foram apontadas no exercicio de 2010.
Entretanto, nos editais posteriores analisados pelo Tribunal, a partir do exercicio de
2010 nio foi constatada deficiéncia de transparéncia. Assim, esse resultado, embora
negativo, reflete a pratica de ato de gestio ilegal que pode ter sido corrigida pelo
MI em suas novas licitagdes.

Uma analise pouco cuidadosa dos dados constantes do Quadro 4 pode levar a falsa
conclusdo de que os 6rgios e as entidades analisados possuem padrdes elevados de
transparéncia. Entretanto, da forma como o indice foi formulado, valores inferiores
2 100% n3o sdo desejaveis, uma vez que representam a inobservancia das normas que
regem a matéria. Desse modo, qualquer valor inferior a 100% constitui ilegalidade
e, por sua vez, pode sujeitar os responsaveis a aplicagio de sangdes pela pratica de
ato de gestdo ilegal.

No anexo “A” apresenta-se a aplicacio do Indice II. Os resultados foram os percentuais
de 52,82%, 40,92% e 30,58% para Codevasf, MI e Dnocs, respectivamente. Observa-
se que o melhor resultado foi o da Codevasf, que se deve principalmente ao fato
de essa entidade divulgar todos os documentos dos procedimentos licitatorios em
seu site (edital, anexos, projetos, orcamento, composi¢des de pregos unitarios, atas,
questionamentos, impugnagdes, relatorios, recursos, pareceres, etc.), medida de
transparéncia que poucos Orgios atualmente adotam.

O M], por sua vez, saiu-se melhor nos critérios relacionados a divulgagio de estudos,
pareceres, licencas e outros relativos ao Projeto de Integragdo do Rio Sdo Francisco
com as Bacias do Nordeste Setentrional (Pisf). Ressalte-se que enquanto todas as
fiscalizagdes examinadas do MI se referem a um tnico empreendimento, o Pisf, o
Drnocs e a Codevasf possuem um niimero maior de empreendimentos fiscalizados,
resultando em uma gestdo documental mais complexa (programas de trabalho,
licencas, outorgas, procedimentos de licenciamento ambientais distintos).

Em relacio ao Indice II, o resultado demonstra que os 6rgios e as entidades
analisados podem melhorar a disponibiliza¢io de informagdes a sociedade, tornando
mais legitimo o procedimento de formulagio e execugio de politicas pablicas e
fortalecendo o controle social em beneficio de toda a sociedade.
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6 CONCLUSAO

Da analise empreendida pode-se concluir que a gestio dos recursos aplicados em
obras publicas ndo é feita de forma transparente. Verificou-se que os orgios e as
entidades sequer cumprem os normativos que estabelecem a obrigatoriedade de
detalhamento dos orgcamentos previamente a realizagio de licitagdo, o prévio
licenciamento ambiental, o cadastro dos contratos no Siasg e outros dispositivos.

No que se refere a disponibilizagio de informagdes na internet, verificou-se que
esses Orgdos e entidades estio longe de possibilitar 0 amplo acesso dos cidaddos as
informagdes realmente importantes para fortalecer o controle social, ainda incipiente
no Brasil. Isso porque a divulgagdo das informagdes existentes nos grandes portais
do governo federal no é suficiente para atingir esse objetivo. E necessario divulgar
os orgamentos, as composi¢des de precos unitarios, os precos contratados, os
projetos e outros documentos relevantes das licitagdes relativas as obras de grande
vulto executadas no Brasil.

Desse modo, conclui-se que os dados disponibilizados pelas institui¢des pablicas, ao
menos aqueles examinados neste trabalho, nio sdo suficientes para que a sociedade
avalie se a gestdo dos recursos aplicados em obras pablicas é realizada de forma regular
e eficiente. Para que esse objetivo seja alcangado, devem-se ampliar as informagdes
disponibilizadas, especialmente no que concerne as obras de grande vulto.

Quanto aos objetivos especificos deste trabalho, conclui-se que as instituigdes ptblicas
examinadas ndo atingiram o nivel de 100% do indice desenvolvido, percentual que
representaria o pleno atendimento dos normativos que atualmente regem essa
matéria. As principais irregularidades em obras pablicas referem-se a problemas de
projeto e ao detalhamento dos orgamentos, sendo este ltimo por vezes associado a
ocorréncia de sobrepreco, superfaturamento e desequilibrio econémico-financeiro
em desfavor da administracio.

Foi também desenvolvido um indice de transparéncia que permitiu comparar os
resultados das trés institui¢des apos sua padronizagio, uma vez que as amostras eram
distintas (quantidade de fiscalizagdes, contratos e outros). Entretanto, o referido
indice, ao adotar ponderagio baseada unicamente na quantidade de objetos e ao
atribuir o mesmo peso para todos os quesitos avaliados, distorceu os resultados, na
medida em que sugere, por exemplo, que a utiliza¢do de orcamentos nio detalhados
ou a inexisténcia de licenca ambiental tém a mesma relevancia que a auséncia da
publicagio de um aviso de edital no Didrio Oficial da Unido. Logo, essa questio
dos pesos dos quesitos avaliados merece uma discussio mais ampla, o que nio foi
objeto proposto neste trabalho.

Quanto a proposi¢io de novos instrumentos de transparéncia, a criagio de um
portal com informagdes especificas para obras de grande vulto, em ambiente web,
com acesso livre, e que disponibilizasse as informagdes relativas a estudos, projetos,
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licengas, pareceres técnicos, licitagdes, or¢amentos, composi¢des de custos, contratos,
precos contratados seria instrumento ampliador da transparéncia na aplicacdo de
recursos em obras publicas.

Por fim, nio obstante este trabalho ter atingido os objetivos, sugere-se:

i)

i)

iii)

v

~—

306

individualizar os achados de auditoria constantes do roteiro de auditoria de
obras do TCU relacionados com a transparéncia na aplicacdo de recursos em
obras publicas, permitindo a extragio imediata de informagdes gerenciais acerca
desse tema;

em futuros estudos, avaliar a possibilidade de estabelecer pesos diferenciados
para os tipos de achados relativos a transparéncia na aplicagio de recursos
em obras publicas, utilizando critérios de relevancia, bem como a relagio
existente entre esses achados e outros mais graves, a exemplo do sobreprego e
do superfaturamento;

incentivar a discussio acerca da criagdo de um portal de transparéncia especifico
para obras de grande vulto, em ambiente web, com acesso livre, que disponibilize
informagdes mais detalhadas do que aquelas atualmente disponibilizadas nos
grandes portais do governo federal; e

avaliar a qualidade e a fidedignidade das informagdes contidas nos grandes
sistemas gerenciais do governo federal que contemplem informagdes relacionadas
a aplicagdo de recursos em obras ptblicas, a exemplo do Siasg e do Siconv.
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ANEXO -

Aplicagio do Indice IT

Area Parametros Critérios de avalia¢io WAC | Do || (Gl et
(%) | (%) (%)
Sintese do .
. Informacdes técnicas, resumos, etc. | 5,56 5,56 5,56
empreendimento
Informacdes Disponibilizagio dos documentos:
acerca dos Estudos e projetos viabilidade, EIA, Rima, projetos 1,00t | 0,00 0,00
empreendimentos basico e executivo
Llcen/gas, outorgas, Disponibilizagio dos docu.rn'entos 556 | 0,00 0,00
alvaras e dos pareceres que o subsidiaram
Avisos Informagdes 5,56 5,56 5,56
Editais Disponibilizagio dos documentos 5,56 5,56 5,56
Anexos do edital Disponibilizagio dos documentos 5,56 0,00 5,56
Projeto basico Disponibilizagio dos documentos | 0,00 0,00 5,56
Divulgacio de Disponibilizagio do orcamento
licitagdes sintético 5,56 | 0,00 5,56
Orcamento-base
Disponibilizagio das composi¢des
L 5,56 0,00 5,56
de precos unitarios
Procedimento Disponibilizagio dos documentos:
S questionamento, atas, relatérios, 1,002 | 0,00 5,56
licitat6rio . ~
recursos, impugnagdes, pareceres
Existéncia n/a 0,00 5,56 5,56
Sistema Disponibiliza o acesso Sintético 0,00 | 5,56 0,00
referencia/l d? livre na internet Analitico 0,00 0,00 0,00
custos proprio
Atualizagio Disponibilizagio de precos 0,00 | 2,78 | 0,00
atualizados (pesquisa de mercado)
Existéncia plspomblhzagao de acesso livre na 000 | 000 0,00
internet
Sistema de Atualizagio Periodicidade 0,00 0,00 0,00
acompanhamento Contratos e aditivos | Disponibilizagio dos documentos 0,00 0,00 2,784
de obras
Disponibilizagio  da  planilha
Pregos contratados dos servigos contratados com os | 0,00 0,00 0,00
respectivos precos
TOTAL 40,92 | 30,58 52,82

Fonte: elaboragio do autor

Notas:

! Recebeu apenas 1/5 da nota, pois disponibiliza apenas o Rima na internet.

2 Recebeu apenas 1/5 da nota, pois disponibiliza apenas os questionamentos e suas respostas.

3> Recebeu apenas 1/2 da nota, pois a atualizagio tem periodicidade e n3o disponibiliza os critérios e os procedimentos
utilizados para fins de atualizagio.

* Recebeu 1/2 da nota, pois, embora disponibilize informag&es acerca do contrato, nio disponibiliza os respectivos
termos e seus aditivos.
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