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Sobre nos

A Revista Digital - IAT € uma publicacao mensal
produzida e distribuida pelo IAT.

O objetivo ¢ informar aos leitores sobre os temas
de Direito Tributario que possam significar novas
oportunidades na relacdo entre fisco e
contribuinte.

A escolha por uma publicacao eletronica de
acesso livre e gratuito tem a finalidade de
aproximar os interessados do Direito Tributario e
favorecer o debate e o compartilhamento de
ideias.

A Revista realiza publicacoes originais sobre os
diferentes dominios do ramo tributario, com
abordagem objetiva e textos dinamicos sobre as
principais noticias, doutrinas, jurisprudéncias,
conquistas dos(as) advogados(as) do escritério e
a analise da conjuntura tributaria nacional.
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Acesso de empresas a beneficio fiscal no
Rio exigira cumprimento de regras
ambientais

Empresas fluminense que queiram ser enquadradas no regime
tributario diferenciado de ICMS, previsto na Lei 6.979/15, deverao
obedecer a critérios ambientais e regras municipais. E o que determina
a Lei 9.669/22, de autoria dos deputados Luiz Paulo (PSD), André
Ceciliano (PT) e Lucinha (PSD), que foi sancionada pelo governador
Claudio Castro e publicada no Diario Oficial desta segunda-feira
(09/05). A norma complementa a Lei 6.979/15, que criou o regime
especial. Este tratamento diferenciado tem o objetivo de reduzir as
desigualdades regionais no Estado do Rio. A nova medida define que,
para ter acesso ao beneficio, os estabelecimentos industriais dos
municipios contemplados com a norma deverao obedecer ao plano
diretor municipal, a politica de zoneamento municipal, € as politicas
ambientais, de planejamento e desenvolvimento sustentavel locais.

Governo zera imposto de importacao de
pecas de carro e itens de informatica

Trés decretos publicados nesta terca-feira (10) pelo Ministério da
Economia reduzem a 0% as aliquotas do imposto de importacao
incidentes sobre produtos de informatica, telecomunicacdes, pecas de
automoveis e ferramentas até 31 de dezembro de 2025. As decisodes
partiram do Comité-Executivo de Gestdao da Camara de Comeércio
Exterior e estdo publicadas no DOU (Diario Oficial da Unido). Os
documentos acrescentam e excluem produtos em trés resolucdes, uma
publicada em dezembro de 2021 e duas em abril de 2022. Entre os
itens com imposto de importacao zerado estdo impressoras
multifuncionais, computadores portateis para uso industrial, servidores,
radios, antenas GPS, conjuntos de suspensao para veiculos e motores
maritimos.
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Camara dos Deputados aprova MP que
prorroga por um ano prazos do regime
especial drawback

O plenario da Camara dos Deputados aprovou a Medida Provisoria
(MP) 1.079/2021. O texto prorroga por um ano 0Ss prazos de
cumprimento do regime especial drawback nas modalidades
suspensao e isencao. Por meio do programa, empresas Ssao
desoneradas de tributos na compra de insumos usados na producao
de bens destinados a exportacao. Com a aprovacao na Camara, a MP
segue para analise do Senado, onde precisa ser aprovada até 24 de
maio, se nao perde a validade.

STF suspende reducdao do IPlI de
mercadorias produzidas pela Zona Franca
de Manaus

O ministro Alexandre de Moraes suspendeu, de forma liminar[1], a
reducao do IPI para mercadorias que concorrem com itens produzidos
na Zona Franca de Manaus, ou seja, sao manufaturadas em outros
polos industriais fora da regido Amazoénica. Para o STF, Decretos
expedidos pelo executivo federal mostram-se efetivamente capazes de
impactar o modelo de desenvolvimento regional que a Constituicao
Federal decidiu manter, seja em seu aspecto econdmico, ao
comprometer a desigualacao da regiao como forma de compensacao
pelos maiores custos decorrentes dos desafios enfrentados pela
industria local ,seja em seu aspecto social, ao debilitar diversas
externalidades positivas relacionadas, entre outras, a geracao de
empregos e renda e a preservacao ambiental.

[1] Agao Direta de Inconstitucionalidade 7.153.
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Programa de Retomada Fiscal:
negociacoes com beneficios sao
prorrogadas até 30 de junho

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional prorrogou até 30 de junho o
prazo para adesdo as negociacoes do Programa de Retomada Fiscal[2].
Iniciativa que abrange um conjunto de medidas adotadas com o objetivo de
estimular a conformidade fiscal relativa aos débitos inscritos em divida ativa
da Unido, permitindo a retomada da atividade produtiva em razao dos
efeitos da pandemia de Covid-19. Com efeito, no Programa poderao ser
negociados os debitos inscritos em divida ativa até 29 de abril de 2022. Os
contribuintes que ja possuem deébitos negociados poderao negociar novas
inscricbes com as mesmas condicoes da negociacao original, devendo
apenas recorrer ao servico repactuacao de transacdo. No caso de
contribuintes que ja possuem parcelamento ou transacao, mas desejam
mudar de modalidade, poderao desistir da negociacao para aderir a outra
modalidade que considera mais vantajosa. Vale ressaltar, ainda, que a data
limite para desistir do acordo anterior € 31 de maio, e que apos a
desisténcia, o valor pago das prestacoes € abatido no saldo devedor final. O
contribuinte deve, contudo, verificar se o caso dele realmente se enquadra
na modalidade pretendida. E importante, portanto, conferir os requisitos
para adesao e comparar os beneficios.

PGFN possibilita a transacao tributaria de
débitos de amortizacao de agio

Em 03.05.2022, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional langou o Edital[3]
para permitir a transacao tributaria de débitos provenientes de amortizacao
fiscal do agio no regime juridico anterior a Lei 12.973/2014. Poderao ser
transacionados os débitos que se encontram no contencioso administrativo
ou judicial até a data de publicacao do Edital, que envolvam a controvérsia
juridica alusiva ao aproveitamento fiscal de despesas de amortizacao de
agio decorrente de aquisicao de participacoes societarias, limitada as
operacoes de incorporacao, fusdo e cisao ocorridas até

[2] https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2022/programa-de-retomada-fiscal-
negociacoes-com-beneficios-sao-prorrogadas-ate-30-de-junho
[3] Edital n°® 09/2022, publicado em 03 de maio de 2022.
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31 de dezembro de 2017, cuja participacao societaria tenha sido adquirida
até 31 de dezembro de 2014. Além, também poderao ser transacionados 0s
debitos relativos a adicao das despesas de amortizacdo de agio na
apuracao da base de calculo da CSLL. A adesao ao edital podera ser feita
até 29.07.2022 e poderao ser concedidos descontos de 30% a 50% do valor
do montante principal da multa, dos juros e dos demais encargos, com
parcelamento da divida em até 55 meses.

Estado de Pernambuco concede
descontos para contribuinte ficar em dia
como ICMS

Contribuintes do Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Servicos
(ICMS) podem se beneficiar dos descontos previstos na Lei Complementar
n° 477/2022, que instituiu o Programa Especial de Recuperacao de Creditos
Tributarios do ICMS (PERC-ICMS) do Governo do Estado. A reducgao de
multa e juros chega a 80% e vale para o imposto cujo fato gerador tenha
ocorrido até 31 de dezembro de 2021. O prazo de adesao ao programa vai
até 29 de julho, mas efetuado o pagamento a vista até o dia 30 de maio, o
contribuinte obtera o desconto maximo. O beneficio fiscal aplica-se a todos
os contribuintes do ICMS, inclusive os optantes pelo Simples Nacional. As
reducoes de multa e juros previstas na lei alcangcam os deébitos do ICMS ja
lancados pela Sefaz-PE (Auto de Infracao ou Notificacdo de Débito), bem
como aqueles ainda nao lancados, que o contribuinte pode regularizar
espontaneamente por meio de pagamento a vista ou parcelado em até 60
vezes. Os débitos inscritos na Divida Ativa do Estado também podem ser
beneficiados pelas reducdoes de multa e juros, bem como saldos
remanescentes de débitos ja parcelados ou reparcelados pelo contribuinte.

ADESAO - Contribuintes inscritos em divida ativa podem aderir ao PERC-
ICMS por meio da PGE-PE, nos seguintes canais: www.pge.pe.gov.br, (81)
3181.8584 e 99488.3937, e-mail
atendimento.fazendaestadual@pge.pe.gov.br ou no atendimento
presencial do Nucleo de Divida Ativa da PGE-PE, de segunda a sexta-feira,
das 9h as 17h. Contribuintes em geral podem solicitar adesao ao programa
no site da Sefaz-PE (www.sefaz.pe.gov.br) ou por meio do Telesefaz
(08002851244 ou 31836401).
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STF:. Sociedade de economia mista tem

direito a imunidade tributaria

O Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, no processo ACO 3410[4], o
direito da Companhia de Saneamento de Sergipe (Deso) & imunidade
tributaria reciproca prevista no artigo 150, inciso VI, alinea “a”, da
Constituicao Federal. Tal dispositivo prevé que Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios nao podem instituir impostos sobre o patrimoénio,
renda ou servicos uns dos outros. Nesse sentido, a Deso afirmou que é
sociedade de economia mista integrante da administracdo indireta de
Sergipe e, assim, explora servicos publicos essenciais e atua em regime de
exclusividade para a quase totalidade dos municipios do estado. Além
disso, sustentou que nao desempenha atividade concorrencial com outras
empresas. Com efeito, o relator do presente caso, Ministro Luis Roberto
Barroso, julgou procedente o pedido da companhia, concedendo a
imunidade tributaria reciproca constitucionalmente prevista. Segundo o
relator, referida pessoa juridica atende aos trés requisitos para a extensao da
imunidade tributaria reciproca da Fazenda Publica a sociedades de
economia mista e empresas publicas, quais sejam: (i) a prestacdo de um
servico publico; (ii) a falta de intencao de obter lucro; e (iii) a atuagdo em
regime de exclusividade.

Governo prorroga para dia 31 de maio o
prazo de adesao ao Refis do Simples

O prazo para as empresas do Simples Nacional aderirem ao Programa de
Reescalonamento do Pagamento de Deébitos no ambito do Simples
Nacional (Relp), que permite a renegociacao de débitos inscritos ou ndo em
divida ativa, tinha vencimento inicial no dia 29 de abril, mas o prazo foi
prorrogado para 31 de maio. O prazo para entrega da declaracao anual dos
microempreendedores individuais (DASN-Simei) e regularizacao de dividas
impeditivas da opcao pelo Simples também foi prorrogado para a mesma
data. Segundo a Receita, os prazos foram ajustados para permitir que
empresas optantes pelo Simples até 31 de janeiro possam aproveitar o
parcelamento especial, regularizar suas dividas e permanecer no regime.

[4] ACO 3410, Supremo Tribunal Federal, Rel. Roberto Barroso
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RFB se pronuncia sobre exclusdao de

reversdées de provisdes para lucro real e
resultado ajustado

Segundo o entendimento da COSIT[5], a pessoa juridica pode excluir do
lucro liquido, para efeito de apuracao do lucro real e do resultado ajustado,
os valores correspondentes a reversbes de provisoes constituidas em
periodo de apuracdo no qual ela tenha se submetido ao regime de
tributacao com base no lucro presumido, em razao de tais valores nao terem
impactado a base de calculo do IRPJ e da CSLL nesse periodo.

TJSP define que lei que prevé renuncia de
receita leve conta impacto orcamentario e
financeiro

O Orgao Especial do TJSPI[6], por unanimidade, concluiu que uma lei que
prevé renuncia de receita, do Municipio de Mauda/SP, deveria ter sido
acompanhada de estimativa de seu impacto orcamentario e financeiro,
violando o previsto no artigo 113 do Ato das Disposi¢coes Transitorias da
Constituicao Federal. Na  oportunidade, foi  declarada a
inconstitucionalidade da lei, pelo fato de essa regra constitucional ser um
elemento obrigatorio do processo legislativo. A sua auséncia, portanto,
configuraria erro formal.

[56] Solucao de Consulta COSIT n° 16, de 04 de abril de 2022. Publicada em 18 de abril de 2022.

[6] Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Orgao Especial. Acao Direta de
Inconstitucionalidade. Processo n° 2297290-02.2020.8.26.0000. Julgado em 9 de mar¢o de 2022 e
publicado em 5 de abril de 2022.
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PGR questiona leis estaduais sobre ICMS

em energia elétrica e telecomunicacoes

O procurador-geral da Republica, Augusto Aras, ajuizou, no Supremo
Tribunal Federal (STF), 25 acobes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
contra leis estaduais que fixam aliquota do Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Servicos (ICMS) sobre energia elétrica e servicos de
comunicacao em percentual superior a aliquota geral. A tese defendida por
Aras € gue as normas contrariam o principio da seletividade, que determina
a incidéncia de aliquotas mais baixas sobre os produtos e servicos
considerados essenciais a subsisténcia digna dos cidadaos. Nesse sentido,
a seu ver, a seletividade deve ser avaliada em funcao da essencialidade do
produto em si, e ndo da quantidade consumida, que nem sempre
corresponde a capacidade contributiva. Outro argumento € de que o STF,
no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 714139 (Tema 745), julgou
inconstitucional a fixacdo da aliquota do ICMS sobre fornecimento de
energia elétrica e servicos de telecomunicacdes em patamar superior a
cobrada sobre as operacdées em geral, em razao da essencialidade. Essa
decisao produzira efeitos apenas a partir do exercicio financeiro de 2024,
levando em conta o impacto nas contas publicas dos entes federativos.

STJ: Primeira Secado decidira sobre
responsabilidade do arrematante de
imovel por débitos tributarios

O Orgao Especial do TJSPI[6], por unanimidade, concluiu que uma lei que
prevé renuncia de receita, do Municipio de Mauda/SP, deveria ter sido
acompanhada de estimativa de seu impacto orcamentario e financeiro,
violando o previsto no artigo 113 do Ato das Disposicoes Transitorias da
Constituicao Federal. Na  oportunidade, foi declarada a
inconstitucionalidade da lei, pelo fato de essa regra constitucional ser um
elemento obrigatorio do proA Primeira Secao do Superior Tribunal de
Justica (STJ) vai analisar, sob o rito dos recursos especiais repetitivos, se o
arrematante de imovel em leildo publico é responsavel pelos débitos
tributarios anteriores a arrematacao, em consequéencia de previsao do edital.
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A questao submetida a julgamento foi cadastrada no sistema de recursos
repetitivos do STJ como Tema 1.134. Além disso, o colegiado determinou a
suspensao do tramite de todos os processos, individuais ou coletivos, que
versem sobre a mesma matéria, nos quais tenha havido a interposicao de
recurso especial ou de agravo em recurso especial, em segundo grau de
jurisdicao ou no STJ.

CARF: O Tribunal administrativo podera
julgar casos em sessdes virtuais sem limite
de valor

Com a publicacdo da Portaria 3.125/2022[7],foi revogada a norma do
paragrafo 2° do artigo 53 do Regimento Interno do CARF, que limitava o
julgamento em sessdes Nao presenciais aos casos que nao ultrapassassem
R$ 36 milhdes de reais. Segundo informacgdes oficiais, em janeiro de 2022
tramitavam no conselho 90,1 mil processos que somavam R$ 1 trilhdo de
reais. Com a medida, sera possivel a reducao desse montante acumulado.

STF: dispositivo que combate a
dissimulacao em planejamentos tributarios
é constitucional

Para a Corte, por maioria de votos, o fisco pode desconsiderar atos ou
negocios juridicos que dissimulem a ocorréncia do fato gerador dos
tributos, nos termos do § unico do art. 106 do CTNI[8]. Para reconhecimento
da constitucionalidade da norma, entendeu-se que o seu objetivo é conferir
maxima efetividade ndo apenas ao principio da legalidade tributaria, mas ao
principio da lealdade tributaria. Contudo, o entendimento nao retira
incentivo ou proibe o planejamento tributario de pessoas fisicas ou juridicas.
A norma nao proibe o contribuinte de buscar economia fiscal, desde que
por vias legitimas e mediante comportamentos coerentes com a ordem
juridica. Desse modo, pode buscar a reducao da carga tributaria, evitando,
licitamente, condutas que configurem fatos geradores de tributos.

[8] ADI n° 2446. Supremo Tribunal Federal. Pleno. Relatora: Min. Carmen Lucia.
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STJ entende que renuncia de creditos
tributarios por liminar afasta aplicacao de
juros de mora

A Segunda Turma do STJ, por unanimidade[9], definiu que o contribuinte
deve usufruir do afastamento de multa de mora sobre a divida decorrente
da concessao de liminar, no ambito federal, mesmo que posteriormente
renuncie ao direito sobre o qual se funda mandado de seguranca. Ainda
que o contribuinte tenha renunciado ao direito, reestabelecendo-se a
condicao de devedor, impobe-se apenas o recolhimento do tributo, sem a
incidéncia da multa de mora, sob pena de ofensa a seguranca juridica.

Regulamentada a obrigacao de Declaracao
Padronizada do ISSQN

Na ultima sexta-feira, 13.05.22, foi publicada no Diario Oficial a Resolucao
CGOA 4/2022, que regulamenta a obrigacao acessoria de padrao nacional,
denominada de Declaracao Padronizada do Imposto Sobre Servicos de
Qualquer Natureza - ISSQN (DEPISS). Referida Resolucao destina-se a
declaracao das operacoes de prestacao de servicos e do ISSQN incidente
sobre alguns tipos de servicos. A declaracao devera ser entregue
mensalmente, até o dia 25 do més, pelos contribuintes e responsaveis pelo
recolhimento do ISSQN, por meio de sistema eletrénico de padrao unificado
em todo territorio nacional, que contenha as funcionalidades e observe 0s
parametros definidos na Resolucao. Devem ser declarados todos os
servigos prestados, discriminados por tomador do servigco e por Municipio
ou Distrito Federal do domicilio dele. Caso nao haja movimento de servico
prestado para determinado ente federado, o prestador deve declarar tal
situacao no documento a ser enviada ou em tela a ser exibida pelo sistema,
apos a validacao do arquivo. Para mais informacoes, acesse a integra da
Resolucao CGOA 4/2022[10]

[9] Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
955896. Julgado em 19/04/2022 e publicado em 25/04/2022.
[10]https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jspdata=13/05/2022&jornal=530&pagina
=234&totalArquivos=404.
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Lucros de empresa controlada em pais
com tratado com o Brasil nadao sao
tributados

ApOs a aplicacao do desempate pro-contribuinte, o colegiado da 1% Turma
da Camara Superior do Carf entendeu, no ambito do processo
16561.720063/201474, que os lucros auferidos por controladas de
empresas brasileiras localizadas em paises que possuem tratado de
bitributacdao com o Brasil devem ser tributados apenas nos paises de
domicilio. Os conselheiros entenderam que o artigo 7° dos acordos protege
O contribuinte. Para a relatora, conselheira Livia de Carli Germano, o artigo
7° de ambos os tratados de bitributacao bloqueiam o direito de tributacao
dos lucros no Brasil, uma vez que a norma estabelece que a tributacao ¢ de
competéncia exclusiva do pais de residéncia da empresa.
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Novo Marco Legal do Saneamento,
variac6es regulatorias e consequéncias
tributarias

Delimitacdo de despesas e de seu tratamento
tributario para composicao do preco dos servicos
de saneamento basico

por Tacio Lacerda Gamal1]
por Viviane Camara Strachicini[2]

Introducao

Com a vigéncia do Novo Marco Legal, € atribuido especial relevo a
regulamentacao do servico, com énfase para a delimitacao dos critérios
para composicao tarifaria e da equacao economico-financeira do contrato,
do conteudo material das atividades e das obrigacbes impostas a seus
prestadores. Essa regulamentacao sera realizada por meio de atuacao direta
das entidades fiscalizadoras eleitas pelos titulares dos servicos, com base
em parametros nacionais estabelecidos pela ANA (Agéncia Nacional das
Aguas).

Sera possivel, ao mesmo tempo, (1) delimitar de forma mais clara o que
compodem despesas e custos necessarios da operacao e (2) uniformizar,
perante a Receita Federal, quais despesas poderao ser enquadradas como
dedutiveis e quais se amoldarao ao conceito de insumo para fins de
apuracao da base do IRPJ e da CSLL e de créditos de PIS/COFINS.

[1] Presidente do IAT. Mestre e Doutor em Direito Publico pela PUC-SP. Professor dos cursos de graduagao e pos-
graduagao da PUC-SP e do IBET. Advogado
[2] Pesquisadora do IAT. Mestre em Direito Econémico, Financeiro e Tributario pela USP. Advogada.
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Estes dois pontos serao decisivos para a composicao da tarifa da prestacao.

Com o correto dimensionamento das obrigacdes assumidas e da posicao da
Receita a respeito de sua efetiva necessidade para o processo de prestacao
do servico, havera ganhos na manutencao do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, com melhora na atratividade dos investimentos a
serem realizados no setor.

As atribuicoes da ANA, se bem exercidas, contribuirao nao para que se
passe a afirmar que toda e qualquer despesa preenche os critérios para
deducao ou tomada de créditos, mas para que seja possivel precificar
adequadamente qual o custo tributario a ser avaliado na composicao do
preco e nos reajustes tarifarios a serem realizados ao longo do tempo e
reduzir riscos de geracao de passivos tributarios.

Regime juridico da prestacao de servicos publicos de saneamento
basico na Lei 11.445/2007 e o papel da ANA

As diretrizes nacionais para a prestacao do servico sdo consolidadas pela
Lei 11.445/2007, cuja mais recente alteracdo foi promovida pela Lei
14.026/2020 - Novo Marco Legal. O diploma normativo descreve essas
atividades como servicos publicos e estabelece extensa disciplina juridica
de sua prestacao, elencando diversos principios e regras a serem
observados pelos responsaveis por seu desenvolvimento.

Ali, sdo estabelecidas regras gerais para definicoes dos servicos, obrigacoes
de seus prestadores, padroes de qualidade, composicao da remuneracao,
situagoes de extincao do contrato, dentre outros. Mas essas regras gerais
nao esgotam os pormenores de cada prestacdo a ser contratada e
desenvolvida por cada um dos titulares dos servicos e seus delegatarios.

O Novo Marco Legal alterou a legislacao geral do saneamento com o
objetivo especial de promover a universalizacdo do servico e atrair
investimentos privados. Como um dos principais meios para esses fins,
ampliou a competéncia regulamentar da ANA, instituida e disciplinada pela
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Lei 9.984/2000, que passa a ter papel decisivo na delimitacao material dos
servicos e na eleicao de critérios para a composi¢cao do preco da prestacao.

Essas modificacoes terao funcao decisiva na delimitacao das despesas dos
concessionarios e a conformacao do preco a ser cobrado pela prestacdao do
servico. Sera possivel identificar cada uma das despesas que possuem
relacao direta com o processo de prestacao de servicos, ou que decorrem
de obrigatoriedade normativa conforme padrdes de qualidade e metas de
universalizacao do servico. Consequentemente, sera mais simples distinguir
essas despesas usuais, necessarias, essenciais e relevantes das demais,
reduzindo-se ou afastando os riscos de autuacdo e de geracao de
contencioso tributdrio, que geram inseguranca juridica e afetam
diretamente a composicao da equacao do equilibrio econdmico-financeiro
dos contratos.

Vejamos, a seguir, como isso devera ocorrer, consideradas as novas
disposicoes legais sobre o tema.

Critérios legais para a composicao da tarifa e competéncia da ANA

Como dissemos, a legislacao estabelece os contornos da prestacao do
servico de saneamento basico, que possibilitam delimitar o conteudo
material de cada uma das atividades a serem desenvolvidas pelas
prestadoras. Além disso, apresenta definicbes das normas constituem
obrigacbes a serem cumpridas pelos prestadores do servico, sejam eles
concessionarios do servico ou entidades da administracdo publica
responsaveis por seu desenvolvimento. Ela delimita a forma e os padrées de
qualidade a serem cumpridos, compreendendo condi¢cbes necessarias a
propria vigéncia dos contratos de delegacao da prestacao - para o caso de
concessoes - e, portanto, do desenvolvimento das atividades responsaveis
pelo auferimento de receita pelas prestadoras.

Se a legislacao estabelece obrigacoes a serem cumpridas pelos prestadores
como condicao a concessao do servico - padroes de qualidade, regras de
universalizacado, compromissos socioambientais e assim por diante -, todos
esses deveres representam despesas assumidas por aquele que se
disponha a prestar o servico de saneamento basico, sob pena de
descumprimento da contratacao.
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E em respeito ao principio do equilibrio econdmico-financeiro do contrato,
esses deveres precisam ser devidamente listados, categorizados e, claro,
precificados[3].

Na forma como desenhada a prestacao do servico apoés o Novo Marco
Legal, sera possivel a pormenorizacao dessas despesas ligadas diretamente
ao cumprimento dessas obrigacoes e sua padronizacao em esfera nacional,
bem como sua delimitacado especifica em esferas regionais - conforme a
formacao dos interesses local e comum, de que trata o art. 8° da Lei
11.445/2007. Sera possivel, também, a criacdo de uma base normativa que
dé suporte ao conjunto probatorio que vira a embasar os gastos do
prestador com despesas usuais, necessarias e diretamente vinculadas a
prestacao.

No ambito concreto e regionalizado, o titular do servico devera definir a
entidade responsavel pela regulacao e fiscalizacao dos servicos, e, também,
criar normas gerais e concretas que estabelecam os planos de saneamento
basico, estabelecam metas e indicadores de desempenho e mecanismos de
afericao de resultados, definam parametros minimos da prestacao e tracem
direitos e deveres dos usuarios.

Essa delimitacao de metas, obrigacdes e padroes de qualidade em esfera
regional observara um padrao nacional, estabelecido pelas regras da ANA.
De acordo com o art. 25-A da Lei 11.445/2007, com a redacao que lhe foi
conferida pelo novo marco legal, a ANA instituirda normas de referéncia para
a regulacao da prestacao dos servigos publicos de saneamento basico por
seus titulares e suas entidades reguladoras e fiscalizadoras. Entao toda essa
regulamentacao exercida de acordo com as competéncias regulamentares
dos titulares compora regras mais ou menos uniformes, cujas diferencas
deverao se prestar, apenas, a atender as especificidades de cada area de
prestacao e espécie de servico desenvolvido.

[3] As regras de prestagoes incluem metas de expansao e de reducao de perdas na distribuicao de agua; de qualidade
na prestacao do servico; de eficiéncia no uso de recursos naturais, de delimitacao de fontes de receitas alternativas e
de projetos associados e, ainda, a metodologia de calculo de eventual indenizacao relativa aos bens reversiveis ndo
amortizados por ocasiao da extingdo do contrato Art. 10-A da Lei 11.445/2007, com redagao conferida pela Lei
14.026/2020.
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Com isso, ha uma normatizacao que atribui critérios de seguranca concretos
a prestacdo e as obrigacoées individualmente assumidas pelo
concessionario e, ao mesmo tempo, uma expectativa de que esses critérios
dialogarao com regras mais gerais eleitas em ambito nacional.

De acordo com o novo art. 4°-A, inserido a Lei 9.984/2000 pelo Novo Marco
Legal, as normas de referéncia instituidas pela ANA, que dirigirdo a
regulamentacao pelos agentes reguladores regionais, terao como objetivo
estabelecer padrdoes nacionais relacionados aos principais aspectos da
contratacao e da prestacao dos servicos de saneamento, que envolvem o
estabelecimento de padroes, de qualidade, a regulacao da composicao do
preco (tarifa), o estabelecimento das metas de universalizacao, a criacao de
critéerios da contabilidade regulatoria, o estabelecimento de deveres
ambientais e de ampliacao e universalizacao da rede[4].

Assim, sao colocadas as condicoes para a concepcao de um cenario de
maior seguranca concreta das relacOes juridicas estabelecidas entre os
prestadores, os titulares da prestacao e os seus consumidores. Desde a
legislacao que dispbe sobre a regulamentacdo do servico até a sua
regulamentacao pelas agéncias reguladoras regionais, espera-se que a
padronizacao normativa facilite o estabelecimento de critérios claros a
respeito da conformacao material dos servicos, da delimitacdo do que
constituem os direitos e obrigacoes das prestadoras, e, em especial, da
forma de composicao do preco a ser cobrado do usuario final.

[4] Art. 4°-A. A ANA instituird normas de referéncia para a regulagao dos servigcos publicos de saneamento basico por
seus titulares e suas entidades reguladoras e fiscalizadoras, observadas as diretrizes para a funcao de regulacao
estabelecidas na Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007. § 1° Cabera a ANA estabelecer normas de referéncia sobre: | -
padroes de qualidade e eficiéncia na prestacao, na manutengao e na operacao dos sistemas de saneamento basico; Il -
regulacao tarifaria dos servigos publicos de saneamento basico, com vistas a promover a prestagao adequada, 0 uso
racional de recursos naturais, o equilibrio econémico-financeiro e a universalizagao do acesso ao saneamento basico;
Il - padronizagao dos instrumentos negociais de prestacao de servigos publicos de saneamento basico firmados entre
o titular do servigo publico e o delegatario, os quais contemplarao metas de qualidade, eficiéncia e ampliagao da
cobertura dos servigos, bem como especificagdo da matriz de riscos e dos mecanismos de manutengao do equilibrio
economico-financeiro das atividades; IV - metas de universalizacdo dos servigos publicos de saneamento basico para
concessodes que considerem, entre outras condi¢coes, o0 nivel de cobertura de servico existente, a viabilidade
economico-financeira da expansao da prestacao do servico e o numero de Municipios atendidos; V - critérios para a
contabilidade regulatoria VI - reducao progressiva e controle da perda de agua; VIl - metodologia de célculo de
indenizacoes devidas em razao dos investimentos realizados e ainda nao amortizados ou depreciados; VIII -
governanca das entidades reguladoras, conforme principios estabelecidos no art. 21 da Lei n° 11.445, de 5 de janeiro
de 2007; IX - reuso dos efluentes sanitarios tratados, em conformidade com as normas ambientais e de saude publica;
X - parametros para determinacao de caducidade na prestacdo dos servicos publicos de saneamento basico; X -
normas e metas de substituicao do sistema unitario pelo sistema separador absoluto de tratamento de efluentes; Xl -
sistema de avaliacdo do cumprimento de metas de ampliacao e universalizacao da cobertura dos servigos publicos de
saneamento basico; Xlll - conteudo minimo para a prestacao universalizada e para a sustentabilidade econdmico-
financeira dos servigcos publicos de saneamento basico. § 2° As normas de referéncia para a regulacao dos servigos
publicos de saneamento basico contemplarao os principios estabelecidos no inciso | do caput do art. 2° da Lei n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007, e serao instituidas pela ANA de forma progressiva.
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E melhores definicoes de receitas e despesas advindos da prestacao
significardo avang¢os na definicao do que é necessario a prestacao do
servico e ao desenvolvimento de atividades acessorias, temas que, como
veremos, sao especialmente relevantes para os objetos deste trabalho: a
apuracao da base de calculo do IRPJ e da CSLL e de créditos no regime nao
cumulativo de PIS/COFINS.

De um lado, a criacado de mecanismos para uma melhor documentacao do
que € gasto pelas prestadoras e sua relacao com os critérios de prestacao
estabelecidos pelo titular do servico com atencao a regulamentacao da ANA
em ambito nacional. De outro, a seguranca de que esses critérios estao
avalizados por entendimentos mais uniformes da Receita Federal do Brasil,
que podera, a partir das regras mais claras da prestacao, editar atos
normativos interpretativos que estabelecam desde logo, o que pode e o que
nao pode.

Se determinada despesa categorizada pela ANA nao € considerada usual
pela RFB, tal circunstancia sera, desde logo, considerada na composicao
tarifaria. Se, por outro lado, o 6rgao entenda que somente nas hipoteses tais
e quais se dara essa usualidade, a prestadora estara melhor habilitada a
comprovar seu lugar no processo que constitui sua atividade-fim. Com a
melhor precificacdo do servico, ha ganhos para os estudos do equilibrio
econdmico-financeiro daquela contratacao.

E assim, com atuacao em favor da edi¢ao de regras claras, tanto para o que
sera tributado, quanto para o que nao sera, que se desenvolve um cenario
de maior atratividade do investimento e, entdo, de universalizacao do
servico por meio da captacao do investimento privado.

Falamos, a seguir, de como mais especificamente essas delimitacoes de
despesas e vinculacao com 0s processos de saneamento basico contribui
para maior seguranca na composicao das bases do IRPJ e da CSLL € na
classificacao dos insumos necessarios a atividade, para fins de apuracao de
PIS/COFINS no regime nao cumulativo.
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Critérios regulamentares no Novo Marco Legal e a delimitacao de
receitas normais e necessarias e de insumos da prestacao de servicos
de saneamento basico

Neste topico, trataremos das perspectivas que a regulamentacao da ANA
relacionadas a composicao tarifaria, delimitacdo material do servico e
listagem de obrigacbes a serem assumidas, que servirao de normas de
referéncia tanto para a regulamentacao pelas agéncias reguladoras
regionais, quanto para a composicdo dos contratos de prestacao de
servicos, trara para uma melhor precificacao das despesas da atividade e,
ainda, para uma mais adequada classificacao delas como usuais,
necessarias (para IRPJ e CSLL) e relevantes e essenciais (para PIS/COFINS).

Inicialmente, traremos breves consideracdes a respeito dos critérios
normativos que ditam cada uma das sistematicas - dedutibilidade de
despesas da base de calculo do IRPJ e da CSLL e apuracao de PIS/COFINS
pelo regime nao cumulativo.

Em seguida, apresentaremos a correlacao a ser tracada entre esses criterios

e a competéncia regulamentar atribuida a ANA, destacando como o seu
exercicio, se bem realizado, podera trazer maior seguranca juridica e, nessa
medida, maior atratividade ao investimento no setor, possibilitando,
inclusive, pontes com a Receita Federal do Brasil.

Insumos e despesas usuais e necessarias: definicdes
Despesas dedutiveis da base de calculo do IRPJ e da CSLL

O art. 153, Ill da CF outorga a Uniao competéncia para instituir imposto
sobre renda e proventos de qualquer natureza. O CTN, por sua vez, preve,
em seus art. 43, definicoes de renda e proventos de qualquer natureza,
sendo: (i) a renda o produto do capital, do trabalho ou da combinacéo de
ambos; e (ii) proventos de qualquer natureza os demais acréscimos
patrimoniais.[5]

[5] “Art. 43. O imposto, de competéncia da Uniao, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato
gerador a aquisi¢ao da disponibilidade economica ou juridica: | - de renda, assim entendido o produto do capital, do
trabalho ou da combinacdo de ambos; Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais nao compreendidos no inciso anterior.”
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Aléem disso, preveem os arts. 195, |, ¢, e 149 da Constituicao Federal a
competéncia para instituicao de contribuicdo sobre o lucro para
financiamento da seguridade social. Tal como se da no caso do Imposto
sobre a Renda, o pressuposto material de cobranca dessa contribuicao,
considerada a competéncia constitucional para sua instituicao, € o
resultado positivo obtido do confronto entre receitas e custos e despesas
num determinado periodo de tempo a ser definido em lei.[6] A Contribuicao
sobre o Lucro nao é objeto de tratamento especifico em Lei Complementar,
mas a legislacdo ordinaria hoje vigente responsavel por sua instituicao
estabelece que se aplicam a CSLL as mesmas normas de apuracao e
pagamento aplicaveis ao IRPJ.[7]

Para haver renda tributavel € necessario e relevante considerar, num certo
periodo, ndo apenas os fatos que contribuem para o acréscimo do
patrimonio, mas também aqueles que implicam sua diminuicao, sendo algo
proximo de um “encontro de contas”[8]. Por decorrer de confronto entre o
que Luiz Cesar Souza de Queiroz denomina fatos acréscimos e fatos
decréscimos é que se pode afirmar que o Imposto sobre a Renda pode
incidir sobre o lucro. Leciona Roque Antonio Carrazza ao tratar da base de
calculo possivel do IRPJ na Constituicao Federal, que a propria Constituicao
Federal, “sistematicamente interpretada”, sinaliza que a base de calculo
possivel do IRPJ é o lucro “(receitas menos custos e despesas) obtido
durante o exercicio financeiro (ou periodo de apuragcdo menor, desde que
previsto em lei” (CARRAZZA, 2006, p. 99).

[6] Para nos, importa o exame em especial dos critérios da regra-matriz de incidéncia dos tributos preestabelecidos na
norma de competéncia dos tributos, que nos permitira compreender o potencial enquadramento dos fatos
economicos praticados pelas concessiondrias e permissiondrias aos arquétipos constitucionais de incidéncia. Para
este fim, a compreensao da competéncia para instituicao sobre o Lucro basta, especialmente considerada a legislacao
hoje vigente que de fato aproxima o tratamento legal do tema. Mas deve-se fazer ressalva de que o estudo das regras
matrizes de incidéncia deve considerar as peculiaridades previstas na legislacao ordinaria relacionadas a cada uma
das figuras. Destacamos, inclusive, que a competéncia para instituicdo de contribuicdées possui peculiaridade em
relacao a dos impostos. Na dos impostos, os enunciados de autorizacao qualificam sujeitos como competentes para
instituir tributos sobre certas materialidades; na das contribuigdes, a criar normas voltadas a consecucao de certas
finalidades ou, ainda, para gravar materialidades e atingir finalidades. E este o caso da contribuicao sobre o lucro: para
instituicao de Contribuicdo sobre o Lucro a Unido Federal deve instituir lei que preveja a cobranca de um tributo sobre
a materialidade lucro, sendo preciso, também, que este tributo tenha como finalidade legal prevista o financiamento
da seguridade social. H3, portanto, peculiaridade quanto a competéncia outorgada para instituicao de cada um deles,
nao se devendo considerar que estejam submetidas a um regime unico.

[7] Assim dispoem o art. 6° da Lei 7.689/1988 e o art. 57 da Lei 8.981/1995.

[8] A ideia de um conceito constitucional de renda como confronto entre entradas e saida num determinado momento
foi defendida por José Artur Lima Gongalves, em estudo referencial sobre o tema (GONCAVES, 2002). Nesse mesmo
sentido, as licoes de Paulo de Barros Carvalho, que destaca o “carater dinamico insito a ideia de renda” (CARVALHO,
2015, p. 700).
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Aléem disso, preveem os arts. 195, |, ¢, e 149 da Constituicao Federal a
competéncia para instituicao de contribuicdo sobre o lucro para
financiamento da seguridade social. Tal como se da no caso do Imposto
sobre a Renda, o pressuposto material de cobranca dessa contribuicao,
considerada a competéncia constitucional para sua instituicao, € o
resultado positivo obtido do confronto entre receitas e custos e despesas
num determinado periodo de tempo a ser definido em lei.[6] A Contribuicao
sobre o Lucro nao é objeto de tratamento especifico em Lei Complementar,
mas a legislacdo ordinaria hoje vigente responsavel por sua instituicao
estabelece que se aplicam a CSLL as mesmas normas de apuracao e
pagamento aplicaveis ao IRPJ.[7]

Para haver renda tributavel € necessario e relevante considerar, num certo
periodo, ndo apenas os fatos que contribuem para o acréscimo do
patrimonio, mas também aqueles que implicam sua diminuicao, sendo algo
proximo de um “encontro de contas”[8]. Por decorrer de confronto entre o
que Luiz Cesar Souza de Queiroz denomina fatos acréscimos e fatos
decréscimos é que se pode afirmar que o Imposto sobre a Renda pode
incidir sobre o lucro. Leciona Roque Antonio Carrazza ao tratar da base de
calculo possivel do IRPJ na Constituicao Federal, que a propria Constituicao
Federal, “sistematicamente interpretada”, sinaliza que a base de calculo
possivel do IRPJ é o lucro “(receitas menos custos e despesas) obtido
durante o exercicio financeiro (ou periodo de apuragcdo menor, desde que
previsto em lei” (CARRAZZA, 2006, p. 99).

[6] Para nos, importa o exame em especial dos critérios da regra-matriz de incidéncia dos tributos preestabelecidos na
norma de competéncia dos tributos, que nos permitira compreender o potencial enquadramento dos fatos
economicos praticados pelas concessionarias e permissiondrias aos arquétipos constitucionais de incidéncia. Para
este fim, a compreensao da competéncia para instituicao sobre o Lucro basta, especialmente considerada a legislacao
hoje vigente que de fato aproxima o tratamento legal do tema. Mas deve-se fazer ressalva de que o estudo das regras
matrizes de incidéncia deve considerar as peculiaridades previstas na legislacao ordinaria relacionadas a cada uma
das figuras. Destacamos, inclusive, que a competéncia para instituicdo de contribuicdées possui peculiaridade em
relacao a dos impostos. Na dos impostos, os enunciados de autorizacao qualificam sujeitos como competentes para
instituir tributos sobre certas materialidades; na das contribui¢des, a criar normas voltadas a consecucao de certas
finalidades ou, ainda, para gravar materialidades e atingir finalidades. E este o caso da contribuicao sobre o lucro: para
instituicao de Contribuicdo sobre o Lucro a Unido Federal deve instituir lei que preveja a cobranca de um tributo sobre
a materialidade lucro, sendo preciso, também, que este tributo tenha como finalidade legal prevista o financiamento
da seguridade social. Ha, portanto, peculiaridade quanto a competéncia outorgada para instituicado de cada um deles,
nao se devendo considerar que estejam submetidas a um regime unico.

[7] Assim dispoem o art. 6° da Lei 7.689/1988 e o art. 57 da Lei 8.981/1995.

[8] A ideia de um conceito constitucional de renda como confronto entre entradas e saida num determinado momento
foi defendida por José Artur Lima Gongalves, em estudo referencial sobre o tema (GONCAVES, 2002). Nesse mesmo
sentido, as licoes de Paulo de Barros Carvalho, que destaca o “carater dinamico insito a ideia de renda” (CARVALHO,
2015, p. 700).
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Dito isso, temos que a conformacao da renda tributavel decorrerd,
necessariamente, do confronto entre o produto decorrente da atividade
econdmica desempenhada e as despesas decorrentes desse processo. A
legislacao federal que institui a tributacao sobre o lucro estabelece, entao,
Os critérios para apuracao tanto do produto decorrente das atividades
econdmicas quanto dos valores a serem considerados como dedutiveis,
para que se possa apurar o que houve, de fato, de acréscimo ao patrimoénio
qualificavel como renda.

De acordo com a legislacao vigente, sao dedutiveis as despesas assim ditas
operacionais, isto €, aquelas necessarias a atividade da empresa e a
manutencao da respectiva fonte produtora. Excluem-se da definicao do
conceito, com isso, todos aqueles gastos feitos por mera liberalidade da
pessoa juridica, ndo essenciais a realizacdo de suas atividades sociais[1].
Prescreve o artigo 311 do RIR/2018, que faz referéncia ao art. 47 da Lei
4.506/1964.

Art. 311. Sao operacionais as despesas nao computadas nos custos,
necessarias a atividade da empresa e a manutencao da fonte
produtora.

§ 1° Sdo necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacao
das transac¢oes ou operacoes exigidas pela atividade da empresa.

§ 2° As despesas operacionais admitidas sao as usuais ou normais no
tipo de transacoes, operacoes ou atividades da empresa.

O texto legal vincula a possibilidade de deducdao de um gasto a seu
enquadramento no conceito de despesa operacional, cuja definicao,
prevista na Lei 4.506/1964, compreende as despesas necessarias e usuais
da pessoa juridica.

- SA0 necessarias as despesas incorridas para a realizacao das transacoes ou
operacoes exigidas pela atividade da empresa: trata-se das despesas sem as
quais determinada atividade econémica nao seria possivel (art. 47, § 1°);

« S840 usuais ou normais as despesas relacionadas ao exercicio das
operacoes da empresa: as despesas normais vinculam-se as atividades
economicas compreendidas na realizacao do objeto social da pessoa
juridica (art. 47, § 2°).
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Portanto, sdo operacionais - e, assim, dedutiveis - as despesas incorridas

pela pessoa juridica para, no regular exercicio de suas atividades sociais,
desenvolver as atividades econdmicas a que se propdem, atendendo seus
fins sociais e estatutarios. Neste ponto cabe destacar que nao ha, na
legislacao federal, uma discriminacdo das despesas consideradas
dedutiveis para cada atividade. O exame deve ser realizado conforme as
especificidades de cada atividade econdmica - despesas necessarias ao
seu desenvolvimento - e 0s objetivos sociais a que se propde cada uma
das pessoas juridicas.

A Receita Federal do Brasil, 6rgao responsavel pela fiscalizacdo desses
tributos (IRPJ e CSLL) considera, de forma genérica, que as despesas
intrinsecamente relacionadas com as atividades da Empresa sao
consideradas operacionais €, como tais, podem ser deduzidas para fins de
apuracdo do lucro real[9]. O CARF segue também esse entendimento:
entende que a partir do exame de necessidade das despesas frente a
legislacao e as especificidades da atividade econdmica do contribuinte é
que se pode aferir a dedutibilidade de cada uma das despesas.[10]

[9] DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS. FORMACAO PROFISSIONAL DE EMPREGADOS. Sao dedutiveis as despesas
necessarias a atividade da empresa e a manutencao da respectiva fonte produtora, assim entendidas aquelas
essenciais e usuais ou normais a qualquer transagao ou operac¢ao exigida pela exploragao das atividades, principais ou
acessorias, que estejam vinculadas as fontes produtoras de rendimentos.(Solugao de Consulta COSIT 74/2014).
ASSISTENCIA TECNICA, CIENTIFICA E ADMINISTRATIVA. PESSOA JURIDICA DOMICILIADA NO EXTERIOR. DESPESA
NECESSARIA. DEDUCAO. As importancias pagas a pessoas juridicas domiciliadas no exterior a titulo de assisténcia
técnica, cientifica, administrativa ou semelhante, podem ser deduzidas como despesas operacionais, desde que
consideradas necessarias a atividade da empresa. (Solugdo de Consulta COSIT 310/2017)

[10] DESPESAS. NECESSIDADE. COMPROVACAO. GLOSA. A procedéncia ou improcedéncia das glosas de despesas
deve ser aferida a partir do exame da necessidade das referidas despesas a luz dos critérios fixados na legislagao, bem
como a partir da comprovacao por parte do sujeito passivo, mediante documentacao habil e idonea. (Acordao 1302-
003.995. Rel. Cons. Paulo Henrique Silva Figueiredo. Julgado em 15/10/2019).

DESPESAS OPERACIONAIS. NECESSIDADE E USUALIDADE. DEDUTIBILIDADE. Demonstrada a necessidade e
usualidade das despesas por meio de conjunto probatoério habil e idoneo - comprovacéo e escrituragao, devem tais
dispéndios serem considerados dedutiveis. (Acordao 1201-003.350. Rel. Cons. Gisele Barra Bossa. Julgado em
10/12/2019).

DEDUTIBILIDADE DE DESPESAS. NECESSIDADE, USUALIDADE E NORMALIDADE. De acordo com o Regulamento do
Imposto de Renda - RIR/99, em seu art. 299, sdo dedutiveis, para efeito de apuragao da base de calculo do IRPJ e da
CSLL, as despesas operacionais que preencham os requisitos de necessidade, usualidade e normalidade, desde que
devidamente comprovadas. As despesas pagas por mera liberalidade nao sao passiveis de deducao na apuracdo dos
referidos tributos. (Acordao 1401-003.642. Rel. Cons. Luiz Augusto de Souza Gongalves. Julgado em 13/08/2019).
DESPESAS. VEICULOS DE PASSEIO. DEDUTIBILIDADE. As despesas pagas ou incorridas pela entidade com veiculos
de passeio sdo passiveis de dedugao das bases de calculo do IRPJ e da CSLL, quando a utilizagao destes for
intrinsecamente relacionada com a produgao ou comercializacdo dos bens e servigcos da entidade. (Acordao 1302-
004.128. Rel. Cons. Flavio Machado Vilhena Dias. Julgado em 12/11/2019).

JUROS INCIDENTES SOBRE MUTUO. DESPESA OPERACIONAL. DEDUTIBILIDADE. Uma vez comprovado que a
empresa utilizou os recursos provenientes de mutuo firmado com empresa do mesmo grupo para desenvolvimento de
suas atividades, as despesas com os juros incidentes, que sdo compativeis aos valores de mercado, devem ser
enquadradas como necessarias, sendo, portanto, dedutiveis. (Acordao 1201-003.084. Rel. Cons. Luis Henrique Marotti
Toselli. Julgado em 13/08/2019).
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E também nesse sentido é o entendimento do Tribunal Regional Federal da

32 Regiao[11].

Sob essa perspectiva, deve-se considerar que as despesas havidas para o
exercicio das atividades intrinsecamente relacionadas com a manutencao
da fonte produtora e o exercicio normal das atividades da pessoa juridica
poderao ser deduzidas, porque somente por meio dessa reducao € que se
pode auferir, ao fim, a renda decorrente do exercicio daquela atividade
economica.

Mas como delimitar quais despesas terao esse carater usual e necessario?
Para cada operacao econdmica, para cada objeto social e até para cada
contrato firmado, havera despesas que serdo imprescindiveis e despesas
que nada dirao com aquela atividade. Um mesmo produto sera, ao mesmo
tempo, necessario a determinadas atividades econémicas e despiciendo
para outras.

Exatamente por isso, a analise da dedutibilidade de despesas €
absolutamente vinculada a elementos concretos, afetos aquela atividade
especifica. Ha, pois, uma esfera de indefinicao a ser preenchida conforme
cada setor e cada processo econdmico.

E nesse ponto que a regulacido proposta pelo Novo Marco Legal, que
aperfeicoa os critérios regulatorios ja existentes na legislacdo que lhe
precede, assume especial relevancia. Antes de entrar especificamente nessa
analise, abordaremos, ainda, os critérios para caracterizacao de insumos sob
a perspectiva do regime nao cumulativo de apuracao do PIS/COFINS.

[11] DIREITO TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA. DEDUCAO DE DESPESAS OPERACIONAIS. BASE DE CALCULO DE
IRPJ E CSLL. ART. 299, DO RIR/99. LAUDO PERICIAL. LIVRE CONVENCIMENTO DO JULGADOR. DOCUMENTACAO
COMPROBATORIA PARCIALMENTE ACEITA. CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. RECURSOS DE APELACAO E
REMESSA OFICIAL DESPROVIDOS. 1. Depreende-se do § 1°, do art. 47, da Lei n° 4.506/1964, que Sao necessarias as
despesas pagas ou incorridas para realizar as transacoes ou operacoes exigidas pela atividade da empresa. Tais
despesas sdo consideradas operacionais e a legislacao autoriza seu abatimento na apuracao do lucro operacional (art.
43). 2. O Parecer Normativo CST n° 32/1981 declarou que o gasto é necessario quando essencial a qualquer transagao
ou operagao exigida pela exploracao das atividades, principais ou acessorias, que estejam vinculadas com as fontes
produtoras de rendimentos, sintetizando, que despesa normal é "aquela que se verifica comumente no tipo de
operagao ou transacdo efetuada e que, na realizacao do negocio, se apresenta de forma usual, costumeira ou
ordinaria”. (...) (ApelRemNec 0021226-31.2007.4.03.6100, Desembargador Federal Antonio Cedenho, TRF3 - Terceira
Turma, e-DJF3 Judicial 1 Data:20/10/2016.)
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Insumos para tomada de créditos de PIS/COFINS no regime néao

cumulativo

A apuracado de créditos pela sistematica nao-cumulativa se da com
fundamento nas Leis n. 10.637/02 e 10.833/03. O art. 3° destas Leis
determina a forma como €& operacionalizada a nao cumulatividade,
identificando créditos a serem apurados pela aplicacao da aliquota do
tributo sobre as despesas expressamente autorizadas pela legislacao,
dentre as quais os bens e servicos classificaveis como insumos[12] na
prestacao do servico.

Tendo em vista que a legislacao nao definiu o conceito de insumo, a Receita
Federal editou uma série de atos normativos, buscando restringir sua
utilizacdo, notadamente: (i) Instrugcdes Normativas RFB n° 247/02, 358/03 e
404/04; (ii) Solucdes de Consulta DISIT n° 14/2011[13]e 5011/2015[14].
Segundo estes atos normativos infralegais, somente seriam considerados
insumos o0s bens aplicados ou consumidos diretamente na prestacao de
servico. Tal nocao se confundia, por isso, com a ideia de crédito fisico do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI).

Esse entendimento, no entanto, encontra-se superado. Atualmente, o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais adota o0 mesmo
posicionamento do E. STJ, proferido em sede de recurso repetitivo (REsp
repetitivo n. 1.221.170): insumo é aquilo que & essencial ou relevante para o
desenvolvimento da atividade econdmica do contribuinte, consideradas as
especificidades de seu processo de producao:

[12] “Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar créditos calculados em relagao a:
(..) Il - bens e servicos utilizados como insumo na prestagao de servigcos e na producao ou fabricacao de bens ou
produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relacdo ao pagamento de que trata o
art. 2° da Lei n° 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela
intermediagao ou entrega dos veiculos classificados nas posicoes 87.03 e 87.04 da TIPI;”

[13] “INSUMOS APLICADOS NA FABRICACAO DE BENS DESTINADOS A VENDA. DIREITOS AUTORAIS.
IMPOSSIBILIDADE. Consideram-se insumos, para fins de apuracéao de créditos da Contribuigao para o PIS/Pasep nao
cumulativa, os bens e servicos adquiridos de pessoas juridicas, utilizados na prestacdo de servicos e na produgao ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda. No caso de bens, para que estes possam ser considerados
insumos, é necessario que sejam consumidos ou sofram desgaste, dano ou perda de propriedades fisicas ou quimicas
em funcao da acao diretamente exercida sobre o0 servico que esta sendo prestado ou sobre o bem ou produto que esta
sendo fabricado, o que ndo ocorre no caso dos direitos autorais. (...).” (destacamos).

[14] “ASSUNTO: Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins. EMENTA: PARTES E PECAS DE
REPOSICAO. SERVICOS DE MANUTENCAO. CREDITO. [..] E condicao para que os servicos de manutencédo gerem
crédito o emprego em veiculos, maquinas e equipamentos utilizados diretamente no processo produtivo ou na
prestagao de servigos. [...]" (Destacamos)
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(..) 2. O conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios da
essencialidade ou relevancia, vale dizer, considerando-se a
imprescindibilidade ou a importancia de determinado item - bem ou
servigo - para o desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada
pelo contribuinte. (...)

4. Sob o rito do art. 543-C do CPC/1973 (arts. 1.036 e seguintes do
CPC/2015), assentam-se as seguintes teses: (a) é ilegal a disciplina de
creditamento prevista nas Instrucées Normativas da SRF ns. 247/2002 e
404/2004, porquanto compromete a eficacia do sistema de néao-
cumulatividade da contribuicao ao PIS e da COFINS, tal como definido nas
Leis 10.637/2002 e 10.833/2003; e (b) o conceito de insumo deve ser
aferido a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja,
considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia de terminado item
- bem ou servico - para o desenvolvimento da atividade econdmica
desempenhada pelo Contribuinte. (REsp 1221170/PR, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Secao, julgado em 22/02/2018, DJe
24/04/2018)

A partir da fixacao deste entendimento pelo ST, a jurisprudéncia do CARF
vem se consolidando no mesmo sentido. Hoje, é pacifico no ambito daquele
Tribunal Administrativo o entendimento de que o conceito de insumo esta
vinculado aos critérios de essencialidade e relevancia do bem ou servico em
relacao ao processo produtivo. A aplicacao desses critérios exige, também
para o CAF, a analise da especificidade de cada caso concreto. Nesse
sentido:

PIS/COFINS. REGIME NAO CUMULATIVO. INSUMO. CONCEITO.

O conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios da essencialidade
ou relevancia, vale dizer, considerando-se a imprescindibilidade ou a
importancia de determinado item - bem ou servico - para o0
desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo
contribuinte (STJ, do Recurso Especial n® 1.221.170/PR). (CARF, Acordao n.
3201-005.563, Processo n. 10983.911359/2011-11, Rel. Cons. Leonardo
Correia Lima Macedo, j. 21.08.2019)

Desdobrando os critérios definidos no Recurso Especial repetitivo
1.221.170, a PGFN emitiu o Parecer Normativo n. 5/2018, por meio do qual
explicita os critérios para afericao da essencialidade e da relevancia do bem,
para fins de seu enquadramento no conceito de insumo:

(..) o conceito de insumo para fins de apuragdo de créditos da nao
cumulatividade da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins (inciso Il do
caput do art. 3° da Lei n° 10.637, de 2002, e da Lei n° 10.833, de 2003)
deve ser aferido a luz dos critérios da essencialidade ou da relevancia do
bem ou servico para a producao de bens destinados a venda ou para a
prestacao de servigos pela pessoa juridica.
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167. Segundo a tese acordada na decisao judicial em comento: a) o
‘critério da essencialidade diz com o item do qual dependa, intrinseca e
fundamentalmente, o produto ou o servico’: a.1) ‘constituindo elemento
estrutural e inseparavel do processo produtivo ou da execuc¢ao do servigo’;
a.2) ‘ou, quando menos, a sua falta lhes prive de qualidade, quantidade
e/ou suficiéncia’; b) ja o critério da relevancia ‘é identificavel no item cuja
finalidade, embora nao indispensavel a elaboracao do proprio produto ou a
prestacdo do servico, integre o processo de producao, seja”: b.1) ‘pelas
singularidades de cada cadeia produtiva’; b.2) ‘por imposicao legal'.

Assim, consideradas as singularidades de cada cadeia produtiva, bem
como as imposicoes normativas previstas as empresas no seu
desenvolvimento como parte desse processo & que se pode identificar os
insumos daquela atividade econdémica especifica.

Por essa razdo, apos o novo entendimento firmado pelo STJ ndo mais é
possivel afirmar que determinada despesa é dedutivel sem que sejam
consideradas as especificidades do processo produtivo a que se
enquadram. Essa perspectiva deve orientar, entao, a verificacao do direito a
crédito por cada empresa em relacdo aos insumos de sua atividade, bem
como a compreensao da jurisprudéncia aplicavel ao caso. O foco nao deve
ser a despesa individualmente considerada, mas sua relacdo com o
desenvolvimento das atividades econdmicas proprias da pessoa juridica.

Assim, nao seria possivel listar todas as despesas com bens e servigcos que
dao direito a crédito de PIS/COFINS, porque cada um deles sera, para
alguns casos, insumos e, para outros, despesas que nao possuem
essencialidade ou relevancia para aquela atividade.

Insumos e despesas usuais e necessarias da prestacao de servicos de
saneamento e o papel regulamentar da ANA em ambito nacional

Como vimos, uma despesa usual ou necessaria pode ser deduzida da base
de calculo do IRPJ e da CSLL, sendo que os critérios de usualidade e
necessidade decorrem de uma correlacao estabelecida entre uma despesa
e 0 desenvolvimento da atividade econdmica a que se vincula. Aléem disso,
uma despesa que atenda aos critérios de pertinéncia e essencialidade ao
processo produtivo/prestacao de servico pode dar ensejo a tomada de
créditos de PIS/COFINS na apuracao dessas contribuicbes no regime nao

cumulativo.
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Para ambos o0s casos, € preciso tragcar uma relacdo entre aquela

determinada despesa incorrida e a atividade econdmica a que se insere. E
dessa correlacdo decorre o tratamento tributario que sera conferido a
receita ou ao lucro correspondente, com efeitos diretos, portanto, na
composicao do preco e, em ultima instancia, da formacao do equilibrio
economico-financeiro do contrato.

E nem sempre ha consenso a respeito de qual despesa se insere nessas
definicoes. Por vezes, despesas que o0 contribuinte - e, aqui inseridas as
Empresas de Saneamento - entendem como usuais Ou nhecessarias,
consistem, na visdo da RFB, meros custos ou liberalidades. De igual modo,
despesas as quais o contribuinte pode atribuir status de essenciais e
relevantes podem nao se mostrar indispensaveis ao processo produtivo ou
de prestacao de servicos no entender da Receita.

E por mais que a Empresa se esforce em apresentar dados técnicos que
embasem suas conclusoes, sem padroes uniformes a tendéncia é a
realizacao de autuacodes e criacao de contencioso, com incertezas sobre as
apuracoes de tributos, refletidas nas expectativas de lucro e
dimensionamento de custos a serem avaliadas pelas entidades. Ideal seria
que houvesse critérios predeterminados, que relacionem as despesas com
sua atribuicao no processo produtivo. E, de preferéncia, com dialogos com a
Receita Federal, que emitisse atos normativos que emitissem de antemao
seu entendimento sobre elas.

Entao, se bem exercidas, as competéncias regulatorias da ANA oferecerao
condicOes para que se possa ter clareza e conjunto probatorio suficientes
para que essas despesas tidas como usuais e necessarias sejam delimitaveis
e componham a equacao economico-financeira de tal sorte que se possa
saber (1) quais despesas sdo, em abstrato imprescindiveis para que sejam
realizados os servicos de saneamento contratados, conforme os critérios
legais da prestacao - despesas necessarias do art. 47, § 1° da Lei 4.506/1964
-, (2) quais despesas sdao em abstrato relacionadas ao exercicio das
operacdoes da empresa, relacionando-se de forma direta com o objeto social
das prestadoras e com o contrato de concessao de servicos firmado - art. 47,
§ 2° da Lei 4.506/1964; (3) quais despesas, no caso concreto, compodem
essa equacdo, conforme sua delimitacao pela entidade autarquica
regulamentar regional e o preco firmado no processo licitatorio e no
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contrato de prestacao de servicos firmado, conforme a equacao economico-

financeira especifica daquela prestacao.

Essa delimitacdo tera como ponto de partida fundamental, entdo, o
exercicio das novas atribuicoes da competéncia regulamentar da ANA, a
quem competira o estabelecimento de normas nacionais de referéncia, com
critérios para composicao da tarifa e equilibrio econdmico-financeiro, dos
quais sao elementos indissociaveis as despesas da prestacao do servico e
0s custos tributarios a serem incorridos nesse processo.

Com a atribuicao a ANA da funcao de delimitacao material do servico, do
estabelecimento de padroes de qualidade, de metas de universalizacao, de
obrigacoes ambientais e de reducao de desperdicio de agua e de padroes
de contabilidade regulatoria, todos os instrumentos para que o tema do
tratamento tributario das despesas seja melhor definido e uniformizado
estao colocados.

Nao se tratara de defender deducoes e créditos ilimitados. Mas sim de criar
consenso e padroées para conformacado de provas que auxiliem a
precificacao do servico e a manutencao do equilibrio dos contratos. Se a
meta do Novo Marco Legal é a atracao do investimento privado, o primeiro
passo € que se possa responder, desde a licitacao, a pergunta: quanto vai
custar?

Conclusao

A atribuicdo de novas competéncias regulamentares a ANA alinha-se a
perspectiva instituida pelo Novo Marco Legal de estabelecimento de
condicoes de maior atratividade da atuacao da iniciativa privada na
prestacao do servico.

Como estratégia para a universalizacao do servico, principal meta a ser
atingida com a aprovacao da nova legislacao, espera-se que seja
desenvolvido um cenario normativo regulamentar que possibilite o
estabelecimento de critérios muito mais precisos de composicao do
equilibrio econdmico financeiro do contrato. Dentre eles, a identificacao e
categorizacado de despesas que constituirdo o preco e sua relacdo com o
processo de prestacao dos servicos de saneamento definidos em lei.
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Neste artigo, destacamos que se a ANA bem cumprir as competéncias

regulatorias que lhes foram atribuidas pelo Novo Marco Legal, contribuira
para se possa ter clareza e conjunto probatoério suficientes para a
delimitacao das despesas a serem compreendidas como usuais,
necessarias, essenciais e relevantes para a prestacao dos servicos definidos
na Lei 11.445/2007.

Alem disso, sao postas todas as condicoes para abertura de dialogo com a
Receita Federal do Brasil, que podera, também, editar atos normativos
infralegais que expressem seus entendimentos a respeito do atendimento
desses critérios de dedutibilidade e creditamento das despesas havidas
pelas empresas de saneamento na prestacao desses servicos.

A oportunidade € a de reduzir o risco de contencioso tributario gerado por
autuacoes de empresas de saneamento basico, e, assim, a atratividade do
investimento e o atendimento as metas de universalizacao.
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Resumo: O presente trabalho decorre de reflexdes sobre a sistematica de
apuracao do Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas, que aproveita as
apuracoes contabeis e realiza ajustes proprios da legislacao fiscal,
resultando no chamado Lucro Diferido. Em razao das especificidades das
normas tributarias, buscamos aprofundar na tematica relativa ao prejuizo
fiscal, tentando identificar os problemas relacionados ao seu surgimento e 0
adequado tratamento a ser dado a questao, visto que, por vezes, as
empresas se extinguem com estoques de prejuizos fiscais nao aproveitados.
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1. Introducao

As competéncias instituidas pela Constituicdo da Republica de 1988
limitam, ainda que em contornos gerais, a hipotese de incidéncia dos
impostos ali previstos. O faz mediante termos que possuem significado e
significancia. E a Constituicao utiliza termos diferenciados nao sem razao,
mas para estabelecer regras de competéncia. Por essa razao podemos falar
em renda, receita bruta, faturamento, lucro, etc., como fenédmenos proprios a
determinar a incidéncia especifica de cada ordem de tributos.

Ao imposto sobre a renda resta delimitado o termo auferir “renda”. Mas qual
a sua definicao?

A jurisprudéncia, doutrina e Fisco, neste ponto, nao facilitam a vida dos
contribuintes. Parece imperar um conceito meramente legalista de renda,
ficando a cargo de o legislador ordinario determinar todos os fatos que
afetariam a hipotese de incidéncia do tributo. Referida corrente é temeraria.
Nao estabelecer critérios minimos e maximos de atuagdo do legislador e
Poder Executivo (que legisla mediante as medidas provisorias de urgéncia -
competéncia residual), parece-nos atentar contra o proprio Estado de
Direito, sujeito a regras de limitacao do poder.

Nao so o proprio substrato que define 0 momento adequado de incidéncia
do imposto causa transtornos aos contribuintes, mas eventos juridicos
tributarios conexos que afetam a propria base de calculo do imposto sao
objetos de questionamentos. Dentro das diversas tematicas que envolvem o
IRPJ temos o prejuizo fiscal, escolhido ndo por acaso como objeto deste
estudo. Esse aspecto da tributacao pelo imposto sobre a renda das pessoas
juridicas esta presente em inumeras discussoes perante o Poder Judiciario e
€ base para realizacao de diversos planejamentos tributarios.

A questao envolvendo a matéria passava, unicamente, pela compensacao
do prejuizo fiscal com eventuais lucros (real). As proprias medidas
financeiras corretivas de planejamento tributario tomam unicamente a
premissa de consumo do prejuizo fiscal através da compensacao com base
tributavel.
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Traremos os primeiros passos do novo enfoque a ser dado ao prejuizo
fiscal mediante uma analise integrativa e delimitadora do termo
“renda”, trabalho esse nao alheio as criticas futuras e novas adaptacoes.

2. Renda tributavel: tentativa de delimitacao do fato juridico
tributario

Conforme dito alhures, o imposto incide sobre a renda. Mas o que seria
a renda tributavel?

O conceito encontra campo de analise nas ciéncias econbémicas,
ciéncias contabeis e no Direito, teorias que traremos sinteticamente.

No campo das ciéncias juridicas, a jurisprudéncia pende para um
critério legal de definicdo da renda tributavel. Ao se adotar essa linha,
ter-se-ia decretada a instabilidade da relacao Fisco-contribuinte. Ao
sabor do legislador ordinario, as mudancas de critérios seriam
implementadas ainda que ao senso comum as novas situacoes
reguladas digam respeito a fatos alheios da efetiva “renda”[1].

A doutrina juridica também adota um conceito legalista de renda a
incidir o imposto. Transcrevemos a respeitavel manifestacao de Aliomar
Baleeiro:

“[...] o conceito de renda ¢ fixado livremente pelo legislador,
segundo consideracoes pragmaticas, em funcao da capacidade
contributiva e da comodidade técnica de arrecadacao [...]"[2]

No ambito das ciéncias econOmicas, na primeira metade do século XIX,
Friedrich B. W. Von Hermann contribuiu brilhantemente para o
estabelecimento das bases para o conceito de renda. Em seus estudos,
fica assentado que a renda €& a parcela de riqueza produzida pelo
capital proprio, de que o titular pode dispor[3].

[1] Supremo Tribunal Federal, RE 201465/MG, Min. Relator Marco Aurélio. Transcrevo abaixo parte
do voto vencedor proferido pelo Ministro Nelson Jobim, designado o relator do acérdao:

“Vé-se, desde logo, que o conceito de LUCRO REAL TRIBUTAVEL é puramente legal e decorrente
exclusivamente da lei, que adota a técnica da enumeracgéao taxativa. [...]"

[2] BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 284.

[3] Schumpeter, J.A. Historia da analise economica. 1. ed. Rio de Janeiro: USAID, 1964.

MAIO 2022 | REVISTA DIGITAL - IAT



Outras teorias econdmicas estabeleceram os critérios da periodicidade,
regularidade ou recorréncia e fonte permanente[4]. Os contornos
oferecidos pelas ciéncias econdtmicas, nesse sentido, nao encontram
respaldo nas normas existentes no Brasil e em direito comparado. Vé-se
que os critérios da regularidade ou recorréncia deixariam de fora
situacoes eventuais que representam renda (ex.: ganhos de capital com
a venda de imoveis ou valores mobiliarios, etc.).

Ainda no ambito das ciéncias econdtmicas criou-se 0 embate e a
necessidade de estabelecer os conceitos basicos e diferenciacao entre
os termos capital (ou patrimonio[5]) e renda.

Em sintese, ditas teorias econOmicas sugerem que o capital, ou
patriménio, € a renda realizada no passado e acumulada pela pessoa
juridica ou fisica. Nesse contexto, trocas de ativos nao constituem
renda, tais como a receita ou faturamento. Nao ha que se olvidar que a
receita ou faturamento tém o potencial de atrair a incidéncia do imposto
sobre a renda, mas so constituira fator de acréscimo patrimonial caso a
troca do ativo (mercadoria ou servico por fluxo monetario) constituir em
rigueza nova, ou seja, caso haja um ganho efetivo apos avaliacao de
todos os fatores de modificacdo do patrimdénio em certo lapso temporal,
tais como custos de mercadorias vendidas ou de servi¢cos prestados,
despesas diversas, receitas diversas, etc.

A renda, por sua vez, € a remuneracao pelo emprego de fatores
produtivos por certo lapso temporal que signifiquem efetivo acréscimo
patrimonial. Os fatores produtivos podem ser entendidos como o
capital ou a forca de trabalho.

[4] Os referidos critérios sdo retirados das teorias limitadoras da acepcao de renda de Gustav Cohn,
Neumann e Wagner, citadas por Misabel Abreu Machado Derzi [DERZI, M. A. M. . Os conceitos de
renda e de patrimonio (efeitos da correcdo monetaria insuficiente no imposto de renda). Belo
Horizonte: Del Rey, 1992.v. 1. p. 17]

[6] Modesto Carvalhosa e Misabel Derzi descrevem a diferenciacdo entre os conceitos de
propriedade e patrimonio: propriedade teria um sentido meramente estatico, bens e direitos
pertencentes a certa pessoa em um determinado periodo de tempo; patrimonio advém da revolugao
industrial, onde a propriedade é investida gerando a producao de novas riquezas ao detentor. O
patrimonio tem representatividade mais ampla do que a propriedade, pois patrimoénio engloba bens
intangiveis, tais como a forca de trabalho, bens estes com potencial para geragao de riquezas novas,
ou seja, renda.
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A nosso ver, a referida delimitacao conceitual serve de suporte para
estabelecer premissas basicas de identificacdo da renda, mas nao é
suficiente para entendé-la no ambito do subsistema de Direito
Tributario em seus diversos aspectos expressados nas normas
instituidas em territorio nacional. Proporemos quatro aspetos relevantes
para identificacao mais proxima da renda.

Por primeiro aspecto delimitador da renda a ser tributada, € inegavel
que O acrescimo patrimonial deve advir da aplicacao do patrimonio
proprio nas atividades economicas. O emprego de patrimonios de
terceiros em atividades, ainda que gere acréscimo econémico, nao
constitui renda tributavel na pessoa que utilizou fatores de producéao de
outrem.

Por mais 6bvio e inutil que o primeiro aspecto possa parecer, ele explica
os diversos aspectos da norma tributaria e constitui base teorica para o
inconformismo do contribuinte em leis que nao a respeitem. Tratarei de
alguns exemplos e a logica principiologica envolvida na questao:

1°) depositario de recursos monetarios incumbido de aplica-los em
bolsa de valores ndo arca com imposto de renda: os ganhos de capital
serao tributados no efetivo proprietario dos valores mobiliarios;

2°) inocorréncia do fato gerador do IR em doacgodes: inegavel o
acréscimo patrimonial ao donatario, contudo, o referido ganho nao
decorre de aplicacao de seu proprio patriménio, mas sim de benesses
de terceiros;

3°) subscricdo de capital com agio: o agio fica caracterizado quando o
custo de aquisicao €& superior ao valor patrimonial da participacao na
epoca da aquisicao. Nos termos da letra “a”, §1°, do art. 182, da Lei
6.404/76, o agio € registrado em conta de reserva de capitais. Nao ha
tributacao porque o excedente ao valor nominal das acbes nao
constitui receita decorrente da aplicacao do capital proprio da
entidade, mas representa investimentos dos socios na expectativa de
rentabilidade futura;
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4°) nao tributacdo de dividendos - norma isentiva: os lucros
distribuidos pelas pessoas juridicas instituidas em territorio nacional
nao estao sujeitos a incidéncia do imposto sobre renda nos socios,
pessoas juridicas ou fisicas sediadas no pais ou no exterior[6]. Muito ja
se discorreu sobre a referida norma, inclusive com afirmativas de que
seria uma regra meramente descritiva de nao incidéncia natural (pois o
IR incidiria na pessoa juridica e a distribuicao dos lucros, caso sofresse
a incidéncia na pessoa do socio, constituiria em bitributacao do mesmo
fato econdmico). No entanto, os lucros sado rendimentos pela aplicagao
do capital proprio dos socios no empreendimento econdmico, inexiste
suposta bitributacdo ou, norma descritiva de nao incidéncia natural.
Trata de mera isencao.

O segundo aspecto delimitador, e talvez mais importante, ¢ o
acréscimo patrimonial. Podemos considerar esse critério o mais
problematico tomando como base diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, manifestacdes do Fisco
em processos administrativos e de consulta, bem como na atividade
legiferante.

O critério do acréscimo patrimonial poderia, em ato instantaneo e
impensado, criar a sensacao de alto grau de subjetivismo. A ansia por
seguranca, necessidade gravada no codigo geneético de todo o ser
vivo, encontra abrigo em supostas leis desalmadas, protetivas dos
interesses da sociedade. No entanto, a lei nao € sem alma, defende
interesses e é parcial. A lei flutua ao sabor do proprio ente tributante
que é representado na figura do chefe do Poder Executivo, ser humano
falho e com diversas vicissitudes comprometido em cumprir metas de
campanhas eleitorais e na manutencao do poder nos proximos
exercicios.

Dar a essa lei falha o poder irrefutavel de dizer o que seria renda a
incidir o tributo, grau maximo de interferéncia do poder publico no
patriménio particular, atenta contra o Estado de Direito. Mas a critica a
doutrina e a jurisprudéncia como aqui se tem feito no presente trabalho
nada cria, apenas obriga ao ser pensante uma adaptacao de suas
teorias. Nao € essa a intencao, mas sim estabelecer os critérios de
identificacao do acréscimo patrimonial. Em assim sendo, questiona-se:
onde buscar a seguranca juridica para a definicao adequada de
acréscimo patrimonial e, por conseguinte, de renda?

[6] Lei 9.249/95: “Art. 10. Os lucros ou dividendos calculados com base nos resultados apurados a
partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados pelas pessoas juridicas tributadas com base
no lucro real, presumido ou arbitrado, nao ficardo sujeitos a incidéncia do imposto de renda na
fonte, nem integrardo a base de calculo do imposto de renda do beneficiario, pessoa fisica ou
juridica, domiciliado no Pais ou no exterior.”
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A norma pilar brasileira € a Constituicao da Republica de 1988, servindo de

base para todas as demais normas do sistema. Nela conseguiremos
estabelecer os fatos econdmicos que sugerem um plus patrimonial a incidir o
tributo.

Para as pessoas juridicas o acréscimo patrimonial € o lucro das atividades
econdbmicas. Toda empresa visa o lucro, caso contrario ela sera mera
associacao ou entidade sem fins lucrativos, mas ndao uma empresa. O texto
constitucional em diversas oportunidades faz referéncia ao objeto de desejo
de qualquer empreendimento capitalista:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicao social:

[...]

Xl - participacao nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracao,
e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme
definido em lei;

[...]

Art. 172. A lei disciplinar4, com base no interesse nacional, o0s
investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e
regulara a remessa de lucros.

Art. 173. [...]

[...]

§ 4° - A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominacao
dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.”

A pessoa juridica, portanto, so identifica o acréscimo patrimonial depois de
aplicada as bases teoricas das ciéncias econdmicas/contabeis e conclui pela
ocorréncia do lucro. Devemos salientar que o lucro contabil na pessoa
juridica apenas preenche um dos aspectos da renda passivel de tributacéao.
Devera, ainda, ser observado a ocorréncia dos demais aspectos trabalhados
no presente estudo.

Como se pode observar, o aspecto do acréscimo patrimonial & de mais facil
visualizacdo na pessoa juridica, pois existem rigidos controles
contabeis/fiscais. Tais premissas cientificamente e normativamente
estabelecidas para a pessoa juridica nao sao de todo aplicaveis a pessoa
fisica.

A tributacdo no Brasil pelo imposto sobre a renda das pessoas fisicas
privilegiou os influxos de rendimentos, implicando em retencbées na fonte
das verbas salariais, aplicacboes financeiras e diversas outras operacoes,
sujeitando ao ajuste ao final do exercicio mediante a declaracao eletronica.
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Sao aplicaveis ao ajuste anual deducdes minimas relativas a gastos com
educacao, dependentes econdmicos e despesas médicas[7], além de faixas
de remuneracao em bases anuais com aliquotas progressivas.

No entanto, a nocao de acrescimo patrimonial no caso brasileiro conduz a
uma sensacao de tributacdo inadequada. Diversos sao os estudos onde fica
claramente assentado que a tributacao sobre a pessoa fisica representa
maior encargo para aqueles situados na linha da pobreza e classe média. A
justica fiscal, nesse ponto, sempre exigiu maiores faixas de tributacdo pelo
IR, ou criacdo de adicionais de aliquotas. Em ultima manifestacao, intentou-
se a instituicdo do imposto sobre grandes fortunas. No entanto, ndo parece
ser a solugcao adequada.

No Brasil, a tributacao tende a regressividade, com maior carga sobre o
consumo em razao dos tributos indiretos. Em razao dos parcos rendimentos,
as pessoas classificadas em critérios econémicos como pobres e classe
meédia utilizam quase a totalidade de seus ganhos na aquisicao de bens de
consumo. Os ricos poupam e, portanto, os tributos incidentes sobre o
consumo afetam pequena parte de seus rendimentos. E de se deixar claro
que os estudos comprovam que a afetacdo da renda e do patriménio dos
ricos para pagamento de tributos diretos e indiretos € em menor escala em
comparacao com os pobres e representantes da classe média. Nao se pode
afirmar, contudo, que 0s ricos pagam menos impostos, pois seria uma
avaliacao equivocada dos dados econdémicos.

E qual a relevancia desses fatores para a identificacdo do acréscimo
patrimonial e adequada identificacao da renda na pessoa fisica?

Sabemos que a Constituicao da Republica de 1988, por meio do seu artigo
6°, especificou direitos e garantias fundamentais a serem providos pelo
Estado, os quais podemos enumerar: a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, etc.. Sabemos
que o Estado é absolutamente falho na implementacdo dessas garantias,
exigindo das pessoas que tenham certos rendimentos a utilizacao de
servigos particulares arcando com o0s custos inerentes sobre 0os quais sao
inclusos diversos tributos, tais como o ICMS, IPI e Il, além dos custos dos
empreendimentos comerciais que afetam a formacéao do preco (IRPJ, CSLL,
PIS, COFINS, despesas previdencidarias, comerciais, trabalhistas, etc.).

[7] Pode-se observar que as deducgoes aplicaveis sdo apenas para a manutencao da fonte produtora.
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Como se pode observar, a expressao do acréescimo patrimonial para a
pessoa fisica ocorre apenas quando houver “sobras” dos gastos
obrigatorios para a efetiva manutencao da fonte produtora, nao apenas
relacionados a sua saude, mas dispéndios econdOmicos necessarios
para integracao do ser na sociedade e nao situa-lo a margem. Para
tanto, impensavel imaginar a pessoa fisica sem considerar dispéndios
com a saude, educacao, dependentes, energia elétrica,
telecomunicacoes, previdéncia social e complementar e tributos
estaduais e municipais incidentes sobre todas as aquisicoes,
dispéndios esses dedutiveis sem limites de valores. Adicione-se, ainda,
gastos com alimentacdo e custos para o exercicio de atividades
laborativas (transporte, vestuario, equipamentos pessoais, etc.), até um
limite mensal a ser determinado pela administracao fiscal com base na
realidade social[8].

A deducao de grande parcela dos bens de consumo indispensaveis
para uma qualidade de vida média na sociedade atual serviria como
meio de implementar uma justica fiscal, pois as pessoas situadas na
linha da pobreza e classe média nada teriam ou pouco teriam de
acréscimo patrimonial a incidir o imposto sobre a renda, enquanto a
parcela rica da populacdo, que destina a menor parcela de seus
rendimentos para aquisicdo de bens de consumo, arcara com O
imposto sobre o plus patrimonial[9].

O terceiro aspecto para a delimitacao da renda € a rigueza nova. Os
influxos de rendimentos, por si sO, nao constituem riqueza nova, como
ja visto. ReposicOes patrimoniais também nao estao sujeitas a
incidéncia do imposto sobre a renda por sequer constituirem riqueza,
mas manutencao do patriménio. Nesse mesmo campo temos as
indenizacoes, que constituem meros repositorios.

[8]Ronald Dworkin apresenta interessantes estudos a respeito da igualdade no ambito da
distribuicao de recursos e bem-estar entre os componentes da sociedade. Com base em seus
estudos, admito uma limitacao de valores dedutiveis para transporte, vestuario e equipamentos
pessoais por incluirem parcela destinada necessarios e para satisfacdo de desejos. Os gastos para
cobrir vontades pessoais na cessacao de um desejo devem ser extirpados (vide DWORKIN, Ronald.
What is Equality? Part 1: Equality of Welfare. Philosophy and Public Affairs, Vol. 10, No. 3. [1981], pp.
185-246. e DWORKIN, Ronald. What is Equality? Part 2: Equality of Ressources. Philosophy and
Public Affairs, Vol. 10, No. 4. [1981], pp. 283-345).

[9]A titulo comparativo, nos Estados Unidos da América as pessoas fisicas possuem maior gama de
deducdes para o calculo do income tax. Conforme se pode depreender das obrigacdes acessorias
publicizadas no sitio do IRS - Internal Revenue Service, é permitida a deducao de tributos estaduais
e locais arcados pela pessoa fisica, custos do exercicio de atividades laborativas, dentre outros.
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A ideia de riqueza nova parte da logica do continuo exercicio de
atividades econOmicas pelos sujeitos, quer seja pela aplicacao de sua
propria forca de trabalho, quer seja pela aplicacao de seu patriménio
em atividades econdmicas. Essa continua busca por resultados
econdmicos positivos, quando ocorrida de fato, revela a riqueza nova
em sua mais pura esséncia. O ser humano, como ser econdmico, busca
0 acumulo de novos itens em seu rol. A concentracao de novos ativos
economicamente avaliaveis representa um aspecto a deduzir a
incidéncia do imposto sobre a renda.

Como nao poderia deixar de ser, avaliaremos casos praticos do imposto
sobre a renda a verificar a validade da proposicao:

1°) indenizacdo por danos morais: a Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, mediante o julgamento do Recurso Especial n°
963.387/RS, firmou o entendimento pela nao incidéncia do tributo. A
NOsso ver correta a decisdo. A moral nada mais € que um intangivel da
pessoa fisica (parafraseando classificacdes contabeis). Atingida a
moral, haverd consequéncias nefastas na forca de trabalho (igualada
ao ativo nao circulante) a ser empregado nas atividades economicas.
Muitas vezes o abalo moral afeta o psicoldogico de tal maneira a causar
a invalidez da pessoa, impactando nas contas previdenciarias do
Estado. A indenizacao por danos morais nada mais € do que a
reposicao material de um dano na forca de trabalho;

2°) recuperacao de despesas: na logica tributaria na pessoa juridica,
quando deduzidas as referidas despesas em um exercicio para o
calculo do imposto sobre a renda na modalidade do Lucro Real, deduz-
se gue a sua recuperacao constitui em fator de riqueza nova.

O quarto e ultimo aspecto é a disponibilidade efetiva da renda,
acompanhado de seu subaspecto realizacao real do ativo. A norma
insculpida no art. 43, do Codigo Tributario Nacional, descreve o fato
gerador como “a aquisicao da disponibilidade econdmica ou juridica”
da renda ou proventos de qualquer natureza.

Quando se diz “disponibilidade” € a renda ausente de entraves para o
Seu gozo, € nao mera expectativa de acréescimo. O exercicio do direito
de utilizacao dos frutos ficaria condicionado unicamente as acoes da
parte interessada, assente de obstaculos.

Da disponibilidade efetiva da renda deduz-se a realizacao real do ativo.
Explica-se:
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Todo ativo varia em conformidade com o mercado. Seu valor
econdmico sofre as influéncias dos agentes de mercado, o que poderia
pressupor acréscimos patrimoniais diarios, até em questao de minutos
como € o caso das acoes comercializadas em bolsa de valores. No
entanto, se o ativo encontra-se no patrimonio da pessoa, ele esta
inserido nessa realidade, ainda que sofra valorizacbes ou
desvalorizacbes. Ndo tem o animus comercial, ou seja, ndo possui o
potencial de gerar lucro. O acréscimo patrimonial so € identificavel
quando o referido ativo for vendido[10] e ndo se encontrar na esfera
patrimonial da pessoa do vendedor. Contudo, apenas issO nao €
necessario. Para cumprir o aspecto da disponibilidade efetiva da renda
OS recursos monetarios advindos da operacao comercial deverao estar
desimpedidos para utilizacdao pelo vendedor, fato que identifica a
disponibilidade. E assim sendo, citamos novos casos praticos para
avaliacao:

1°) resultado positivo/negativo em equivaléncia patrimonial: a
equivaléncia patrimonial € método de avaliacao de investimentos
permanentes e relevantes em que o reconhecimento do resultado
positivo u negativo dos referidos investimentos é realizado no
momento em que os resultados sao gerados na empresa investida
(conforme aumento ou diminuicdo do P.L. da investida). Referidos
resultados positivos ou negativos, contabilmente, referendam ganhos
Oou perdas, pois o0 investimentos esta sujeito aos resultados da empresa
investida. No entanto, para fins fiscais, referidos investimentos sao
excluidos, corretamente, pois nao identificam investimentos realizados.
Os efetivos ganhos de capital sdo apenas identificaveis na venda dos
investimentos e nao de eventos que aumentem o seu valor assente de
animus comercial;

2°) lucro inflacionario - inexisténcia de acréscimo patrimonial: o lucro
inflacionario decorreu de metodologias de atualizacdo monetaria dos
balancos, para espelhar a realidade econoOmica patrimonial das
entidades em momentos de grande inflacao. Contas especificas do
ativo, passivo e PL sofriam 0s ajustes e caso existisse resultado positivo,
este deveria ser levado a tributacdo. No entanto, o lucro inflacionario
tributava supostos ganhos os quais sequer comprovam a efetiva
disponibilidade a entidade.

[10] Ainda que a realizacao do ativo englobe fatores de depreciagao, amortizagdo, exaustao ou
obsolescéncia, ndo sdo considerados tais fatos contabeis/econémicos como aspecto tributario de
mutacao patrimonial. Tais fatores serdo relevantes, apenas, apos a efetiva comercializacao do bem
no calculo do ganho de capital.
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A conduta fiscal chancelada pelo Judiciario afronta o aspecto da
disponibilidade da renda e seu subaspecto realizacao real do ativo.

Com base nos 4 aspectos ora trabalhados (patriménio proprio,
acréscimo patrimonial, riqueza nova e disponibilidade efetiva da renda
e seu subaspecto realizacao real do ativo), pilares da identificacao da
renda a subsumir a norma de tributacao pelo imposto, analisaremos o
prejuizo fiscal, proposta do trabalho ora apresentado.

3. Prejuizo fiscal: definicao e breve histérico

No ambito do subsistema de Direito Tributario, muitas confusdes
encerram-se na adequada identificacao do prejuizo fiscal e seus efeitos
fiscais.

A pessoa juridica registra todos os eventos passiveis de efeitos em seu
patriménio mediante lancamentos contabeis. A ciéncia contabil,
mediante convencdes proprias, estabelece os regramentos para todos
OS registros, € esses registros sdo 0s unicos aptos a demonstrar
resultados positivos das entidades. Devemos, portanto, diferenciar o
lucro contabil do lucro fiscal.

O lucro contabil apenas identifica acréscimo patrimonial, preenchendo
um dos aspectos para possivel incidéncia tributaria. Seu calculo e
realizado mediante a subtragcao da receita bruta dos valores relativos a
despesas e custos. Caso as despesas e custos superem a receita bruta
teremos prejuizos contabeis (lucro liquido negativo).

O lucro contabil, ou lucro liquido, é a base para o inicio do calculo do
imposto de renda, sofrendo adicoes e exclusdes proprias da legislacao
tributaria, tendo como resultado final o lucro real. Caso o lucro real seja
negativo, estariamos diante do prejuizo fiscal. Tendo em vista as
diferentes prescricoes normativas contabeis e fiscais para os mesmos
fatos, ha a possibilidade da empresa obter lucro liquido negativo e
lucro real positivo, e vice versa. Um exemplo hipotético seria uma dada
empresa com receitas que superem custos e despesas na ordem $ 10
MM, porém com resultado negativo em equivaléncia patrimonial de $
100 MM. Seu lucro liquido seria negativo em $ 90 MM. Para fins de
lucro real, os resultados negativos de equivaléncia patrimonial sao
desconsiderados, portanto o lucro real da empresa retorna ao positivo
em$ 10 MM.
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No Direito Brasileiro, a autorizacao legal para que os contribuintes do
imposto de renda calculassem o imposto, reduzido da sua base de
calculo o valor dos prejuizos apurados em periodos-base anteriores, foi
inaugurada pela Lei n° 154/47. Segundo consta da referida norma, o
prejuizo apurado num periodo-base poderia ser utilizado, para
compensacao total ou parcial, dos lucros reais apurados nos trés
periodos-base subsequentes. Por essa sistematica, a compensacao era
feita na escrituracao contabil e, pelo valor contabil dos prejuizos
apurados, mas ficava condicionada a inexisténcia de reservas de lucros
e lucros acumulados.

O Decreto-Lei n° 1.493/76, mantendo o sistema de compensacao
contabil, inovou na delimitacao do prejuizo compensavel sendo aquele
que resultar da diminuicao dos custos, despesas operacionais e
encargos nao dedutiveis. Permitiu ainda, o referido Decreto-Lei que o
prejuizo apurado em determinado periodo pudesse vir a ser
compensado com os lucros apurados dentro dos quatro periodos-base
posteriores.

Posteriormente, veio a lume o Decreto-Lei n°® 1.598/77, implementando
alteracoes sensiveis na matéria. Referida norma definiu que o prejuizo
fiscal compensavel é o apurado na demonstracao do lucro real e
registrado no Livro de Apuracao do Lucro Real (art. 64, §1°). Com isso,
substituiu o sistema de compensacao contabil dos prejuizos pela
sistematica de compensacao com base em valores apurados e
registrados na escrituracao fiscal do contribuinte, mantendo o prazo
decadencial de 4 anos para aproveitamento dos prejuizos.

Novo regramento foi implementado pelo Decreto-Lei n°® 2.341/87. E,
seu art. 32 fica prescrito a impossibilidade da compensacao de
prejuizos se, entre a data da geracao e da compensacao dos prejuizos
fiscais, houvesse a modificacao cumulativa do ramo de atividade e do
controle societario da pessoa juridica que apurou 0s prejuizos fiscais.
Em seu art. 33, fica estabelecido, ainda, a impossibilidade de
aproveitamento dos prejuizos fiscais da sucedida pela sucessora por
incorporacao, fusao o cisao. Ressalva-se, no entanto, a cisao parcial, em
que a pessoa juridica cindida podera compensar 0S Seus proprios
prejuizos, proporcionalmente a parcela remanescente do patrimonio
liquido

Foram implementadas, ainda, pela Lei n° 8.981/95 polémicos
regramentos sobre o prejuizo fiscal. Seriam a auséncia de decadéncia
para seu aproveitamento e limitacao de 30% do lucro liquido ajustado
(art. 42, caput, e seu paragrafo unico).
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4. Analise abrangente e continua da tributacao pelo Imposto sobre
a Renda das Pessoas Juridicas: incidéncia sobre fatos juridicos
tributarios que nao representam renda

Conforme assentado no topico 2 do presente trabalho, o imposto de
renda pressupoe a ocorréncia simultanea de 4 aspectos: utilizacao do
patrimonio proprio, ocorréncia do acréscimo patrimonial, classificavel
como riqueza nova e disponibilidade efetiva da renda, bem como o
subaspecto da realizacao real do ativo. Tais aspectos deverao ser
identificaveis no lapso temporal legalmente estabelecido, que nos dias
de hoje dizem respeito ao anual (pessoas juridicas no lucro real e
pessoas fisicas) e trimestral (pessoas juridicas no lucro presumido e
arbitrado).

No entanto, a periodicidade anual ou trimestral da imposicao tributaria
nao estabelece com precisao o efetivo acréscimo patrimonial. Este so é
possivel ao compararmos o balanco de inicio das atividades de dada
entidade e o balanco de encerramento relativo a toda a sua existéncia.
Por questoes de ordem pratica, resta impossibilitado tal procedimento.
Na logica principiologica contabil da continuidade, empresas que
perduram por décadas e perpassam o0s limites seculares nunca iriam
recolher o imposto sobre a sua renda. Estabelece-se, entdo, o critério
geral da anualidade comparativa de acréscimo patrimonial.

Vimos que o prejuizo fiscal compensa-se com o lucro fiscal até o limite
30% desse mesmo lucro fiscal, nao incidindo o lapso temporal
decadencial sobre o referido direito.

Na obra coletanea de pareceres de Rubens Gomes de Souza, o autor
entende que “"a compensacao total ou parcial dos prejuizos de um
exercicio com os lucros reais dos trés exercicios seguintes [...] pode ser
enquadrada na sistematica corretiva das distorcoes econdmicas
provocadas pela rigidez do principio dito ‘da independéncia dos
exercicios’”. O referido autor transcreve, ainda, o entendimento
doutrinario sobre o tratamento conferido ao prejuizo fiscal em outros
paises, tais como nos Estados Unidos[11], Inglaterra e Italia[12].

[11] "O principio da compensagao dos prejuizos € um reconhecimento das inadequacodes que podem resultar
da aplicacao rigida de um método anual de contabilidade fiscal. Ele nao elimina totalmente os desequilibrios
da tributacao de contribuintes, cujos lucros sejam essencialmente flutuantes; mas permite, dentro de certos
limites, equilibrar os periodos negativos com os positivos. (RABKIN & JOHNSON: Federal Income, Gift and
Estate Taxation, § 4.09, vol. 1 p. 459; folhas soltas, ed. 1971)"

[12] “O prejuizo cuja compensacao é permitida ¢ o apurado segundo as normas aplicaveis a determinagao do
lucro e nao o decorrente do balan¢co comercial. Portanto, € irrelevante que o contribuinte tenha coberto o
prejuizo debitando-o a uma reserva tributada ou reduzindo o capital. O que vale dizer que a compensacao nao
é sujeita a qualquer modalidade especifica de demonstragcao contabil, bastando que o prejuizo a compensar
seja deduzido do lucro fiscal apurado na declaracao de rendimentos (LELIO ZAPPALA & FRANCESCO LANZA:
L'Imposta sui Redditi Mobilliari, 1964, p. 697)"
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O prejuizo fiscal, portanto, nao ¢ uma benesse fiscal, ou crédito
presumido ou sequer isencdo. O prejuizo fiscal ¢ apenas um dado, uma
identificacao numeérica expressada em moeda corrente da base de
calculo negativa do imposto, e sua compensacao se fundamenta na
propria expressao da efetiva renda a se tributar com base em todo o
periodo de existéncia da entidade. A anualidade por questoes
arrecadatorias nao podera superar a identificacao estrita de renda a
incidir a norma impositiva tributaria[13].

Tomemos como exemplo dado periodo de existéncia de certa entidade
como 10 anos. Consideramos que metade de sua existéncia tenham
ocorrido prejuizos fiscais que somados representem $ 500 MM de uma
unidade monetaria qualquer e nos demais cinco anos a empresa tenha
totalizado lucro real positivo de $ 500 MM, com $ 100 MM em cada ano,
encerrando as suas atividades no 10° ano por razbes meramente
comerciais. Os prejuizos fiscais compensados na sistematica atual
representariam apenas $ 150 MM (30% de $ 100 MM em cada ano),
acumulando $ 350 MM em prejuizos nao aproveitados. Ainda que se
entenda nao aplicavel a limitacdo da compensacao de prejuizos fiscais
em 30% do lucro ajustado no momento do encerramento das
atividades, a empresa so6 podera compensar $ 220 MM do estoque de
prejuizos, restando $ 280 MM. De qualquer forma, teriam sido
arrecadados aos cofres publicos a titulo de imposto sobre a renda 25 %
de $ 70 MM em cada ano de resultados fiscais positivos.

Comparativamente, em toda a existéncia da entidade, nao deveriam ter
sido recolhidos quaisquer valores a titulo de imposto sobre a renda nos
10 anos de existéncia.

A logica tributaria atual imporia a empresa exemplificada “morrer” com
um prejuizo fiscal de $ 350 MM ou $ 280 MM, a depender do
entendimento da aplicabilidade ou ndo da limitacao de 30% da
compensacao de prejuizos no encerramento das atividades da
entidade. Referida realidade incentiva a utilizacdo de outros meios para
aproveitamento integral dos prejuizos, tais como a incorporacao as
avessas, em que a empresa deficitaria incorpora a empresa rentavel
para fins de reducao da obrigacao tributaria.

[13] Henry Tilbery assim se manifesta sobre a compensacao de prejuizos: "a compensagao dos
prejuizos entre periodos representa um reconhecimento do fato de ser a vida da empresa continua e
é um procedimento que, na realidade, faz o imposto incidir sobre um resultado nivelado através de
maior numero de anos. Isto € importante, quando o sistema de tributacao trata o periodo-base como
unidade estanque (self-contained period)" (TILBERY, Henry. Imposto de Renda das Pessoas
Juridicas - Integracao entre sociedade e socios. Sdo Paulo: Atlas, 1985, p. 125-126).
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Como se tem visto, planejamentos nesse sentido sao amplamente
combatidos, operando riscos provisionais para as empresas.

Com base nos 4 aspectos identificados para a ocorréncia da renda
tributavel, o prejuizo fiscal expressa a nao renda, ou seja, nao identifica
acréscimo patrimonial, disponibilidade efetiva da renda e realizacéao
real do ativo. A compensacao dos prejuizos € medida impositiva para
que a obrigacao tributaria comporte a renda com base em toda a
existéncia da entidade, ou seja, incida sobre a expressao efetiva da
renda.

Caso a empresa encerre as suas atividades com estoque de prejuizos
fiscais, qual a efetiva relacao com o Fisco pode se extrair?

Por oObvio, a incidéncia tributaria se deu em anos anteriores em
aspectos que nao identificassem a expressao cristalina da renda, mas
sim sobre o patriménio da entidade. Os tributos pagos deverao ser
revertidos para a entidade, pois expressam pagamentos indevidos de
tributo. A decadéncia so teria seu inicio a partir do encerramento das
atividades pela empresa, ou sua incorporacao, fusao e cisao total. O
pagamento indevido do tributo so ¢é aferivel quando do fim das
atividades empresariais com estoque de prejuizos fiscais nao
aproveitados.

5. Conclusao

O prejuizo fiscal identifica renda tributavel negativa e afronta os
aspectos do acréscimo patrimonial, disponibilidade efetiva da renda e
realizacao real do ativo. Tendo em vista que a hipotese de incidéncia
da norma é auferir renda, a analise integrativa do termo pressupdée o
consequente da norma apenas quando apurada a renda efetiva, ou
seja, renda auferivel pelo interregno de existéncia da entidade. Os
pressupostos de arrecadacao anual ndo poderao suplantar a hipotese
de incidéncia do imposto. Impossibilitado o aproveitamento integral
dos prejuizos fiscais no encerramento das atividades da entidade a
logica tributaria indica o recolhimento indevido do imposto sobre a
renda durante seu interregno de existéncia valendo-se o contribuinte
da possibilidade da repeticao do indébito.
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