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 Nota do coordenador





    A presente obra sobre o Contencioso Tributário é fruto do trabalho de diversos juristas do Brasil, Portugal e Espanha, contando com 23 (vinte e três) artigos sobre diversos aspectos do contencioso tributário, tendo sua gênese na Comissão de Assuntos Tributários da Ordem dos Advogados do Distrito Federal por indicação do Coordenador dessa obra jurídica.




    O Direito Tributário inspira o desenvolvimento da sociedade, sobretudo na evolução da relação entre o Estado e os Contribuintes, a existência do primeiro e a dignidade da pessoa humana do segundo, sem a qual não haveria o primeiro.




    Essa relação conflituosa que existe entre o Estado e o Contribuinte é embrionária desde a criação do tributo, mas as transformações, e porque não a evolução da sociedade vem cada vez mais exigindo dos Estados o respeito as garantias dos contribuintes e dos outros mecanismos mais aprimorados de cobrança dos tributos para que possa continuar a manter a sociedade organizada.




    A dignidade da pessoa humana é elemento constitutivo do Estado Contemporâneo, assim como a gestão desses recursos serem voltados ao desenvolvimento humano.




    Portanto o aprimoramento das técnicas de soluções alternativas não judiciais irá facilitar a recuperação dos créditos tributários aos Estados, bem como permitir a reorganização das finanças dos contribuintes, sejam estas pessoas físicas, como também as empresas.




    Observa-se assim que a redução dos contenciosos, sejam adminis trativos ou judiciais, perpassa necessariamente por uma etapa prévia ao desenvolvimento do contencioso judicial e administrativo, que envolve a melhora no entendimento de que a relação entre o Estado e Contribuinte deve ser voltada ao ser humano, com isso, o trabalho de orientação, colaboração, razoabilidade, eficiência etc por parte do Estado e, ainda, a oferta de métodos alternativos para solução de controvérsias, aqui poderá ser desenvolvida a arbitragem, negociação, mediação e tantos outros meios.




    Caso não se consiga evitar o litígio ou que este siga para esferas do contencioso administrativo e judicial, deve-se racionalizar os procedimentos do trâmite nos órgãos judicantes administrativos e judiciais, sob pena de longos julgamentos, com sanções ineficazes de execução, além de possíveis acordos que poderiam ter sido resolvidos na etapa prévia.




    Nota-se que o sistema judicial não tem mais estrutura para absorver um estado de litigância e que essa relação conflituosa entre o Estado e o Contribuinte acabam por represar créditos tributários e muitos destes créditos são extintos por prescrição e decadência, portanto a formação de procedimentos com mais celeridade processual, mas que não dite resultados injustos e com isso aumente ainda mais a insatisfação dos Contribuintes.




    Já na formação do contencioso judicial e administrativo, foram desenvolvidos trabalhos para aperfeiçoar procedimentos, ou mesmo se utilizar de forma mais adequada os já existentes.




    Também constam artigos de outros países, ou que aprofundaram seus estudos no direito comparado, como forma de encontro ou dissonância para aperfeiçoamento do sistema jurídico brasileiro.




    Enfim, o resultado da união de tantos trabalhos, essa magnifica obra jurídica que muito poderá ser utilizada no direito brasileiro, bem como em outros países que tenham problemas similares aos nossos, ou sirvam de norte para melhores resultados em seus próprios países, ou no direito brasileiro.




    Como fim último, não só a diminuição do contencioso tributário  judicial ou administrativo, mas de uma forma racional e em respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana como fundamento para existência do Estado de Direito.




    Brasília, Natal de 2024. 




    Fabio Luiz Gomes




    Doutor em Direito pela Universidade de Salamanca. Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra. Advogado com especialidade em Direito Tributário. Compõe a Comissão de Assuntos Tributários e a Comissão Especial de Reforma Tributária. Membro efetivo do Instituto dos Advogados rasileiros. Compõe as Comissões de Direito Tributário, Direito Aduaneiro e de Integração. Professor de Direito Tributário em LLM e Pós-graduações. Autor de diversas obras jurídicas.
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    A arbitragem como meio alternativo de solução de litígios no direito tributário




    Adilson Rodrigues Pires




    A arbitragem é vista no Direito, qualquer que seja a área de trabalho, como uma forma alternativa de solução de controvérsias. Considerada por alguns como somente aplicada em litígios que ocorrem nos chamados ramos do direito privado, tendo em vista a vigência da Lei nº 9.307/1996, nada mais natural do que a sua aplicação também nos ramos de direito público, como o Direito Tributário. Sabendo-se que grande parte dos processos em curso em todos os níveis de decisão do Poder Judiciário se referem à discussão sobre a exigência de tributos, é fácil imaginar-se a importante redução dos litígios que a arbitragem trará.




    De início, vale destacar as vantagens que advêm da arbitragem, como, talvez a mais significativa, por exemplo, a celeridade das decisões. Com efeito, o número de magistrados em exercício nos tribunais, que se ocupam, do estudo das questões levadas aos tribunais de todo o país, com o fim de proferir decisões, é insuficiente para o fim de atender as demandas que se sucedem e se avolumam nos gabinetes de juízes, desembargadores e ministros.




    Há países da América Latina e da Europa, além dos Estados Unidos, em que a lei instituidora da arbitragem condiciona o ajuizamento de  ações ao prévio esgotamento da submissão da questão ao instituto da arbitragem. Com ou sem a adoção desse condicionamento entre nós, é certo que o juízo arbitral, como toda novidade, levará algum tempo para firmar-se como meio alternativo e eficaz de solução de controvérsias.




    No Brasil, não há perspectiva alguma de satisfação da obrigação tributária em prazo razoável, mediante o acesso à Justiça, devido à monumental quantidade de demandas que abarrotam o Poder Judiciário, alongando-se a perder de vista no tempo até a sua conclusão. No âmbito federal, por exemplo, o tempo médio de duração do processo passa de 8 anos, segundo levantamento recente feito pelo Conselho Nacional de Justiça.




    Dito isto, á válido concluir-se pela dedicação do estudo com vistas à implantação da arbitragem como meio complementar de resolução de litígios na área tributária. É de se ressaltar que, por não haver óbice constitucional à instituição da arbitragem no Brasil, já existe, há anos, Projeto de Lei tramitando no Congresso Nacional propondo a criação do instituto.




    A cada ano, repisam os governos a necessidade de maior arrecadação, tendo em vista o crescimento das despesas e dos gastos públicos, o que torna imprescindível que medidas sejam tomadas com esse fim. É importante considerar que a arrecadação tributária constitui o principal fator de alimentação de recursos públicos em todos os níveis da administração. A reduzida quantidade de servidores públicos dedicados às funções de exigir e arrecadar tributos justifica a busca de outros meios de realizar ou de recuperar o crédito tributário. Some-se a isto o alto custo de novas contratações no serviço público.




    Vale lembrar que o uso da tecnologia pela administração da receita, em que pese o considerável ganho de escala no processo de arrecadação de tributos, ainda é insuficiente para a redução ideal do estoque de processos relativo a créditos em disputa com os contribuintes.




    Vários exemplos dessa evolução tecnológica podem ser citados, como, por exemplo, a implantação da Nota Fiscal eletrônica, a mudança do sistema de apuração do lucro das empresas através da implantação da escrituração contábil e fiscal digital, além de outros recursos uti lizados. Além disso, medidas como o instituto da transação e a edição de leis que facilitam e simplificam as formas de pagamento de tributos mediante a redução dos encargos representados pelos juros e pela correção monetária, mais conhecidas como Refis, têm por função estimular a liquidação de dívidas, por vezes, impagáveis pelo contribuinte.




    Todavia, a morosidade na administração de programas de regularização fiscal não tem produzido, para os cofres públicos, os resultados esperados em termos de aumento de receita. Por sua vez, o instituto da transação, finalmente disciplinado por lei após mais de 50 anos de vigência do Código Tributário Nacional, este sim resultou em alento para as autoridades administrativas e judiciais, que viram na implantação do sistema a possibilidade de redução drástica na quantidade de processos em cobrança. Tanto a Procuradoria da Fazenda Nacional, quanto a Receita Federal do Brasil emprenharam-se grandemente no sentido de transformar o instituto em um meio eficaz de resolver inúmeros casos de insolvência tributária de contribuintes com insuficiência de recursos.




    Por seu turno, os contribuintes devedores vislumbraram a possibilidade de liquidarem seu débito, colocando-os novamente sob a perspectiva de promoverem transações no âmbito privado, o que era obstado pela dívida tributária, em regra, decorrente de impossibilidade financeira para o cumprimento da obrigação e, não, de desídia ou da intenção deliberada de sonegar.




    Espera-se que a Lei nº 13.988/2020, que instituiu a transação tributária, eficiente ferramenta de regularização do crédito tributário, venha a se consolidar como forma de extinção efetiva de débitos junto à Receita e à Procuradoria da Fazenda.




    Os processos de execução fiscal no âmbito judicial vêm sendo objeto de discussão há bastante tempo. É possível que o legislador encontre uma fórmula que permita utilizar o instrumento em outro meio de extinção de processos na área tributária. Até o momento, nenhuma medida ou, mesmo, proposta concreta sobre essa hipótese foi considerada ideal para a nossa realidade.




     Diversas tentativas foram feitas, todas, porém, infrutíferas quanto aos resultados ou quanto a sua implementação, considerando-se indevido tratar a execução fiscal como conflito entre Fazenda e contribuinte. Isto porque a execução fiscal é intentada quando a administração pública entende esgotadas as possibilidades de obtenção do crédito devido pelo contribuinte.




    Considerando que o objeto da Lei de Execuções Fiscais, conforme disposto em seu art. 1º, consiste na execução judicial para cobrança da Dívida Ativa da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, cabe afirmar que o ideal é ter-se um espectro mais alargado de processos de cobrança hoje represados em todos os níveis da administração.




    Iniciada a execução, o juiz notifica o contribuinte com o objetivo de que seja efetuado o pagamento do tributo. Não cumprida a obrigação, a administração requer ao magistrado a penhora dos bens do executado até o limite necessário à satisfação da dívida e, posteriormente, se for o caso, procede-se à licitação. Tais procedimentos, no entanto, obedecem a uma rotina de fases que se desenvolvem lentamente, alongando demasiadamente o prazo para o cumprimento da decisão judicial.




    Nos processos por falta de pagamento de impostos sobre o patrimônio, como nos casos de débitos de IPTU ou de IPVA, por exemplo, a execução é direcionada ao próprio bem objeto da execução, o que simplifica, ou melhor, torna menos demorado o trâmite processual. O mesmo, porém, não ocorre quando se trata de débitos relativos a outras espécies de tributos, como é o caso do Imposto de Renda, do IPI ou do ICMS.




    Vale recordar que, na arbitragem, mediante o oferecimento de depósito em dinheiro, fiança bancária ou seguro garantia, a todos os contribuintes é concedida a opção de extinguir o crédito tributário independentemente do pagamento de custas judiciais e honorários advocatícios. A experiência exitosa e comprovada em outros países, demonstra que a arbitragem vem ganhando cada vez mais força, em razão da sua praticidade e simplicidade com vistas à redução do estoque de processos fiscais existentes.




    Caso aprovada a instituição da arbitragem, afazenda pública abre  mão da penhora judicial, procedimento moroso, em geral frustrante por não ser possível a localização do devedor ou pela inexistência de recursos suficientes em poder do contribuinte, ainda que ele se proponha a pagar, lembrando que, dada a indisponibilidade do crédito tributário, sobre a dívida incidem os acréscimos legais.




    De outra parte, optando pela solução amigável ofertada pelo juízo arbitral, o contribuinte, obtendo sucesso em sua demanda, pode levantar o valor corrigido sem ter que arcar com o ônus de encargos em face da inadimplência, uma vez que esta não restou configurada.




    1. As formas atuais de cobrança do crédito tributário




    Há alguns anos, tramitou no Senado Federal projeto de lei, pelo qual a administração tributária se abstrairia de exigir garantia de instância para discussão do débito do contribuinte com base no oferecimento de bens para garantia da dívida. Contudo, referida proposta se restringia a débitos relativos a impostos incidentes sobre o patrimônio, quais sejam o Imposto sobre a Propriedade de Veículos Automotores e os Impostos sobre a Propriedade de Bens Imóveis e sobre a Transmissão de Bens, por natureza já garantidos pela penhora legal de veículos e imóveis, objetos da própria execução da dívida. Não se pode assegurar, mas provavelmente essa restrição pôs por terra a pretensão do autor da proposta.




    Por oportuno, convém destacar o acúmulo de milhões de processos em andamento junto ao Poder Judiciário federal e estadual visando à satisfação do crédito tributário. Esse dado, por si só, recomenda a implementação de meios diferenciados dos tradicionais para o fim de descongestionar o Poder Judiciário. Sabe-se que cerca de 40% dos processos se relacionam à execução fiscal, conforme relatórios periodicamente divulgados pelo Conselho Nacional de Justiça.




    Na 5ª edição do Diagnóstico do Contencioso Judicial Tributário Brasileiro, publicado pelo CNJ em parceria com o Insper, em 2022, pode-se ver que, no Brasil, o percentual médio “de valores em litígio em relação ao faturamento anual das empresas é de 57%”, em clara de monstração do dano financeiro e patrimonial causado aos setores econômicos responsáveis pela formação Produto Interno Bruto brasileiro.




    Como agravante, é de se considerar o crescimento das autuações fiscais decorrentes da ação mais efetiva dos Auditores-fiscais da Receita, que, em face do aperfeiçoamento dos métodos de fiscalização, tende a elevar ainda mais o crédito tributário reclamado, inscrito ou não em dívida ativa.




    Como se disse acima, os processos de cobrança encerram grande dificuldade de conclusão, já que inúmeros são os casos de contribuintes não localizados ou que não dispõem de recursos suficientes para saldar o débito. Por essas razões, mais da metade dos processos de execução em curso não logram a satisfação do pagamento visado. Essa realidade demanda a busca de formas alternativas de satisfação do passivo fiscal existente nas fazendas e nas procuradorias dos três níveis de poder.




    Vale registro, igualmente, informar que o custo da judicialização da cobrança do crédito tributário atinge patamar expressivo, alcançando, como revelado pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), cifras impressionantes em relação ao Produto Interno Bruto do Brasil, superando, em larga escala, vários países das Américas do Sul e Central, da Europa e os Estados Unidos da América. Outro ponto que surpreende diz respeito à de recuperação do valor pretendido, que não atinge 30% do total ajuizado.




    Acresce-se a isto o fato de que o Brasil ocupa ainda posto nada elogiável entre os países do mundo em número de horas destinadas à tarefa de calcular e pagar tributos. O levantamento, feito pelo Banco Mundial, revela a necessidade urgente de adoção de medidas tendentes a reduzir e simplificar a complexa e numerosa legislação tributária.




    Aprovada recentemente, a Emenda Constitucional nº 132/2023, a impropriamente chamada Reforma Tributária, uma vez que dispõe apenas sobre alterações na tributação sobre o consumo, promete racionalizar e simplificar a tributação sobre o consumo no Brasil, modernizando o seu sistema de tributação. Todavia, durante alguns anos conviverão impostos cumulados uns com os outros, até que em 10 anos o sistema tributário nacional esteja completamente implantado.




     Nesse período, as demandas judiciais, dizem os tributaristas, se acumularão devido à complexidade da aplicação da legislação, sensivelmente dependente da regulação por leis complementares. Esse quadro de incertezas e superposição de competências certamente ensejará a manifestação do judiciário acerca da interpretação e da aplicação da legislação. Não há dúvida de que nesse período a arbitragem poderá solucionar um grande número conflitos entre o fisco e os contribuintes, minimizando a carga tributária e emocional que se abaterá sobre os contribuintes no nosso país, sejam eles pessoas físicas ou jurídicas.




    Como forma de desafogar os órgãos judiciais, já tão assoberbados com as demandas atualmente processadas, o juízo arbitral poderá tornar-se a “tábua de salvação” de um sem-número de brasileiros, que buscam satisfazer suas obrigações tributárias de modo pacífico em colaboração com as autoridades do governo.




    As autoridades judiciárias, por sua vez, se reservarão a dar solução aos conflitos ligados a questões que envolvem a sociedade em geral nos campos do Direito Civil, do Direito Administrativo, do Direito Empresarial etc., sem que tenham que disponibilizar seu tempo exclusivamente com causas de natureza tributária.




    2. Da proposta de instituição da arbitragem no Brasil




    Como primeira e importante inovação, á válido pensar na adoção de juízo arbitral para o fim de decidir pendência ou para analisar embargos ofertados, desde que garantido o crédito mediante depósito em dinheiro ou apresentação de fiança bancária ou de seguro garantia.




    Na arbitragem, o contribuinte se submete à decisão de um órgão arbitral institucional, que se supõe neutro, imparcial e independente e que tem fundamento no princípio da autonomia dos árbitros para a condução do processo com vistas à solução do litígio. É importante salientar que, por sua relevância no processo de solução de conflitos, os árbitros devem guardar absoluto sigilo em relação ao objeto da arbitragem e das partes em litígio.




     Pode-se pensar, contudo, na faculdade - e não a obrigação - de o contribuinte renunciar à solução administrativa disposta na Lei nº 6.830/1980, fazendo com que a arbitragem seja uma opção do contribuinte ou da administração fiscal. Garantida a execução, nada impede que o contribuinte pleiteie a submissão do litígio à arbitragem, não se devendo prever que a Fazenda Pública oponha obstáculo à opção quando feita pelo contribuinte.




    Ao executado cabe arcar com as custas, que lhe serão ressarcidas pela Fazenda na hipótese de obtenção de êxito ao final do julgamento pelo juízo arbitral, além dos honorários advocatícios arbitrados. No processo, é de se assinalar, deve ser observado o princípio da igualdade das partes perante o órgão de arbitragem, não havendo, em hipótese alguma, supremacia de qualquer dos intervenientes envolvidos no processo.




    Como premissa geral, o executado, em qualquer das fases do processo judicial, detém a legítima prerrogativa de apresentação de provas e testemunhas. Vale lembrar que a oralidade, por questão de ordem prática, é também pressuposto que deve reger as discussões sobre a matéria, assim como a cooperação, a boa-fé processual e a publicidade, princípios que devem valer tanto para os árbitros quanto para as partes envolvidas.




    Embora não expressos, compreendem-se também como princípios regentes da arbitragem, o contraditório, a equivalência de direitos e deveres entre as partes, consubstanciada na utilização pelas partes dos mesmos recursos legalmente admissíveis, a autonomia do órgão arbitral na condução do processo e na decisão final, a busca da verdade material sem perscrutar os meios jurídicos, típicos do processo regulamentar, além da publicidade, que, acima mencionada, assegura a transparência de todo o processo. Esses princípios estão previstos na lei portuguesa sobre arbitragem, o Decreto-Lei nº 11/2010, e, de resto, integram todas as normas legais sobre o assunto em todos os países que adotam as decisões em matéria tributária mediante a submissão da divergência ao juízo arbitral.




    As demandas decididas em caráter definitivo pela arbitragem, vinculam a administração pública, que não poderá alegar vício anterior,  seja por violação de lei ou de ato administrativo com caráter normativo, ressalvada, apenas a violação de lei de hierarquia superior ou a Constituição. Assim, também, fica a administração tributária proibida de praticar o mesmo conjunto de procedimentos com vistas a possível lançamento contra o mesmo contribuinte por ato relacionado à decisão definitiva.




    Acrescente-se, mais, que decisão arbitral proferida em determinado processo não poderá, em hipótese alguma, servir de parâmetro para dirimir conflitos posteriores. Pode-se dizer, em razão do dispositivo, que as decisões arbitrais encerram o caráter subjetivo, não aproveitando outros casos, por mais que se assemelhem à hipótese em questão.




    A arbitragem como forma de solução de controvérsias não é novidade no mundo jurídico. Pelo contrário, o meio alternativo aludido tem sido adotado em vários outros países, visando “imprimir uma maior celeridade na resolução de litígios que opõem a administração tributária ao sujeito passivo”, conforme dispõe a introdução ao Decreto-Lei nº 11/2010, que regula o Regime da Arbitragem em Matéria Tributária em Portugal.




    A medida, que tem vista alcançar a celeridade na solução de litígios de caráter tributário, visou, ao mesmo tempo, fortalecer a tutela dos interesses dos contribuintes perante o fisco e permitir a solução de litígios na esfera administrativa, do que resulta a diminuição do número de processos em curso no âmbito dos poderes Executivo e Judicial.




    Com efeito, a justificativa mais plausível para a implantação do instituto consiste na redução do excessivo número processos de cobrança de débitos tributários em curso nas Procuradorias de Fazenda em todo o Brasil, assim como na esfera judicial.




    3. Do alcance dos termos da Lei de arbitragem




    Por se tratar de medida das mais eficazes a ser adotada no ordenamento jurídico brasileiro, não se deve delimitar o alcance dos dispositivos legais para restringir os impostos cujos litígios estarão sujeitos à decisão por arbitragem. Diga-se, mais, que o órgão responsável pela  execução deve dispor de inteira competência para assegurar o recebimento dos impostos e das penalidades relativas ao descumprimento de obrigação tributária, seja principal ou acessória, embora referentes aos impostos especificados como objeto da arbitragem.




    Dessa forma, processos relacionados ao fato gerador, ao nascimento da obrigação, à responsabilidade tributária, às modalidades de suspensão, extinção ou exclusão do crédito tributário, assim como outras de mesma natureza, devem estar cobertas pela solução arbitral.




    4. A necessária e imprescindível alteração da Lei




    A alteração da Lei de Execuções Fiscais, como aqui se propõe, deve contemplar todas as possibilidades de opção pelo instituto da arbitragem, não excluindo qualquer dos tributos existentes, tais como as taxas e, especialmente, as contribuições previstas no art. 149, da Constituição da República, assim como as multas e demais encargos incidentes e decorrentes do lançamento efetuado.




    Importa salientar que, antes da opção pela arbitragem, ao contribuinte deve ser facultado o direito ao pagamento do tributo, mediante notificação especificando esse objetivo, dentro de prazo razoável, que, em nosso Direito, pode ser considerado como sendo de 30 dias, valor ao qual serão acrescidos os juros e a taxa Selic, quando for o caso.




    De toda forma, o risco de não encontrar o devedor ou de não serem encontrados bens que possam satisfazer o débito sempre vão ocorrer. Já se constatou que uma grande parte do estoque da dívida não se reduz em razão dessas duas possibilidades, razão pela qual medida recente do Conselho Nacional de Justiça declarou suspensão, por improvável sucesso no esforço de cobrança, de todos os processos de valor originário inferior a R$ 10.000.000,00.




    Tendo em vista o avanço tecnológico registrado nos dias de hoje, é de se admitir que não exista ordem de preferência das modalidades de notificação para ciência do contribuinte. Com efeito, as formas tradicionais de notificação, a saber, por carta registrada, por edital ou por correspondência eletrônica, tornarão mais ágil e eficaz  a ciência do devedor, afastando, assim, a alegação de destinatário não encontrado. A mudança de endereço passa a se constituir no único caso em que se frustra a tentativa de ciência do destinatário.




    Caso o contribuinte discorde da avaliação feita, o cálculo do valor poderá ser questionado, mediante a interposição de embargos ou de Exceção de Pré-executividade. Todavia, não se insurgindo de alguma forma, seja efetuando o pagamento, seja requerendo o parcelamento ou, ainda, ajuizando embargos à penhora, a Fazenda pública poderá autorizar imediatamente o leilão do bem porventura disponível.




    Há que se perquirir a existência de normas relativas à responsabilidade tributária, eventualmente a responsabilidade por sucessão, prevista nos artigos 130 e 131 do Código Tributário Nacional. Isto porque nele são tratados os casos em que, após o início do procedimento de execução fiscal, verifica-se a mudança de propriedade, posse ou usufruto do bem, ainda que por morte do executado, sem a devida comunicação ao órgão oficial de registro respectivo.




    É de se afirmar, igualmente, que poderão ser aplicadas as regras que dispõem sobre garantia do crédito tributário nos casos de morte, falência e outros, previstos em leis específicas, que não impeçam a possível penhora, além de prever as hipóteses constantes do CTN a respeito de prescrição do direito de cobrar, para o que remete o aplicador ao art. 174, do Código Tributário Nacional.




    Aos entes políticos é facultada a desistência de eventuais ações de cobrança, podendo optar pela execução fiscal do crédito. O executado poderá fazer opção pelo procedimento arbitral, caso ajuíze ação de consignação, prevista no art. 164, do Código Tributário Nacional, ou, ainda, ação anulatória de ato declarativo da dívida, a saber, o lançamento do crédito tributário, mediante depósito em dinheiro, fiança bancária ou seguro garantia.




    A administração deve observar as formalidades essenciais para a sua atuação, tais como a apresentação de notificação e lavratura de auto de infração circunstanciado, que comprove a ilegalidade e atribua ao administrado a possibilidade da ampla defesa de seus direitos.




     5. A arbitragem e a Lei nº 9.307/1996




    É interessante observar que a arbitragem no âmbito tributário, aqui proposta, não se confunde com a modalidade prevista na Lei nº 9.307/1996, uma vez que as duas formas de extinção de conflitos são aplicadas em situações distintas, quais sejam, no direito público a primeira e no direito privado a segunda.




    A constituição de órgãos arbitrais nas unidades da federação para solução das controvérsias deverá, naturalmente, indicar a forma como serão compostas as câmaras, quem serão os integrantes desses órgãos e a que órgão o contribuinte submeterá sua controvérsia com o fisco. Não se pode admitir, no entanto, a possibilidade de que a escolha dos membros seja feita pela própria administração, consistindo essa opção em séria distorção e completo desvio das finalidades e da isenção desejadas.




    Deve-se ressaltar que o processo arbitral deve ser público, com obediência às normas legais estatuídas e conduzido por órgão arbitral institucional. Há que ser definida, ainda, a natureza jurídica do órgão, a vinculação administrativa e as responsabilidades dos árbitros.




    Sobre a questão, acertou o direito português, ao afirmar taxativamente que os árbitros serão escolhidos entre pessoas alheias às partes, gozando, em razão disto, das necessárias neutralidade e imparcialidade no que tange à decisão tomada. Além disso, ainda determina que o órgão arbitral fique alocado ao Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que passa a ter competência estendida para alcançar os assuntos fiscais. Tal assertiva não se encontra no Decreto-Lei nº 10/2011, que introduziu a sistemática, mas na justificativa que acompanha a proposta. Essa é uma fórmula que deve ser seguida quando da elaboração do projeto de lei com vistas à instituição da arbitragem tributária no Brasil.




    Não se deve admitir qualquer forma de suspeição contra o órgão de julgamento por arbitragem. Por isso, o comando do processo não deve competir à Fazenda, devendo, sim, ser composto de partes isentas e detentoras dos mesmos direitos, deveres e obrigações. Uma das maneiras  de se garantir essa equidistância das partes consiste em vedar a participação do árbitro em mais de um processo envolvendo um mesmo contribuinte ao mesmo tempo. Com isso, fica assegurada a imparcialidade e mantido o árbitro afastado das partes.




    Há que se registrar que a análise da decisão arbitral pelo Supremo Tribunal Federal, garantida pela Constituição da República, prevalece sobre qualquer outro dispositivo, podendo cada parte pleitear judicialmente a declaração de nulidade da decisão que contrarie enunciado de Súmula Vinculante, decisão do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça. Assim, evitam-se possíveis contestações à aplicabilidade das decisões arbitrais.




    Em vista disto, a arbitragem como meio de solução de controvérsias na área tributária, não deve ser apontada como inconstitucional, visto não haver na nossa Carta Magna, como se disse acima, qualquer dispositivo que vede a busca da celeridade e da simplicidade na solução de litígios, seja na via administrativa, seja na via judicial. Em princípio, não se vislumbra qualquer obstáculo que impeça a adoção desse método de resolução dos litígios e de solução pacífica de controvérsias entre o fisco e o contribuinte, desde que instituído por lei.




    Todavia, a decisão tomada pelo órgão arbitral estará submetida ao controle jurisdicional quando afrontar dispositivos constitucionais. Essa garantia constitucional, que visa acautelar direitos dos cidadãos em geral, não pode deixar de ser observada nos casos de arbitragem.




    6. Das disposições expressas da Lei 




     Ressalte-se como da maior relevância a vinculação das autoridades administrativas às decisões tomadas na arbitragem. Outra observação necessária tem a ver com o número de árbitros que participarão dos diversos casos e, ainda, se esse número poderá variar em razão do limite de alçada do julgamento. Não se deve menosprezar esse ponto, visto que as controvérsias de maior grau de importância para a economia deverão ter suas regras previamente definidas.




    Acresce-se a necessidade de definição no que tange à adoção de cri térios claros para a designação de árbitros. Assim, se todos os escolhidos forem advogados e, se este for o caso, se será exigido tempo mínimo de exercício da advocacia como condição para integrar o quadro, ou, noutro sentido, se os árbitros deverão ter formação diferente quando a questão envolva conhecimento específico.




    Se o tema em discussão se referir a matéria contábil deverá ser escolhido alguém com formação contábil ou, noutra hipótese, se será aconselhável um economista para discutir assunto relativo a esse tema. Deve-se, ainda, considerar a conveniência de um desses profissionais assumir a condição de árbitro ou se deverão ser chamados como assistentes eventuais no julgamento.




    Esse, porém, não é o ideal, visto que tanto os Auditores-Fiscais, quanto os representantes dos contribuintes, que hoje atuam no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e nos Conselhos de Contribuintes de Estados e Municípios não necessariamente possuem formação jurídica e, ainda assim, analisam os processos e julgam, em tese, sem qualquer restrição de natureza técnica.




    Outro ponto que merece atenção diz respeito aos critérios de composição do órgão arbitral, questão da maior relevância para a solução justa de um litígio, a saber, se os árbitros serão indicados para cada julgamento ou se será constituída uma espécie de “corpo de árbitros” a serem nomeados ou sorteados para cada caso, como ocorre nos julgamentos nos Tribunais do Júri, assim como no Órgão de Solução de Controvérsias, vinculado à Organização Mundial do Comércio (OMC).




    Em complemento, recomenda-se que alei instituidora da arbitragem faça referência ao disposto no art. 2º, do Decreto-Lei nº 822/1969, segundo o qual “o Poder Executivo regulará o processo administrativo de determinação e exigência de créditos tributários federais, penalidades, empréstimos compulsórios e o de consulta”, o que, no plano federal, resultaria no disciplinamento da matéria.




    Por oportuno, cabe esclarecer que o Decreto-Lei nº 822/1969, promulgado durante período de fechamento do Congresso, goza do status de Lei Complementar. Em consequência, o Decreto nº 70.235/1972  foi elevado à categoria de lei ordinária. Desse modo, estará legalmente respaldada a modalidade de arbitragem tributária como meio de solução de controvérsias.




    7. Medidas complementares, que poderão ser adotadas 




    Em que pese as vantagens advindas da implantação da arbitragem no Direito Tributário, algumas outras medidas podem ser propostas, com bastante eficácia para o sistema de solução de controvérsias em matéria fiscal.




    A título de exemplo, cite-se a implantação do Estatuto dos Direitos do Contribuinte, vigente em vários países do mundo e alguns Estados e Municípios brasileiros, que, certamente, proporcionará maior segurança e certeza a pessoas jurídicas e físicas sujeitas ao cumprimento das obrigações tributárias e às exigências dos fiscos em todos os níveis da administração pública.




    Um estatuto que garanta direitos do contribuinte perante o fisco aumentará a confiança na administração pública em geral e se mostrará bastante eficaz. Em vários Estados e Municípios do Brasil está em vigor o seu equivalente, o mal denominado, a meu ver, de Estatuto de Defesa do Contribuinte. No plano federal, um antigo projeto de lei com esse propósito encontra-se em gestação há mais de duas décadas sem que nenhuma autoridade pública tenha se dado conta da sua importância para o fim de transformá-lo em lei.




    Igualmente, tema que merece discussão consiste na criação de um Tribunal Fiscal Administrativo, com competência e autonomia para decidir, em caráter definitivo, os litígios de natureza tributária, desafogando, assim, o Poder Judiciário, independentemente da implantação do moderno meio de solução de controvérsias através da arbitragem. É notória a falta de discussão nos meios acadêmico e político de assunto dessa natureza, que, no meu entender, poderia ser de grande importância para desafogar o Poder Judiciário, que, sabidamente, congrega o maior número de ações relativas a litígios com a Fazenda Pública.




    Certamente que será necessário, para esse fim, a edição de Emenda  Constitucional. Todavia, por não se tratar de cláusula pétrea, a competência privativa do Poder Judiciário para esse tipo de julgamento, penso que seria factível o início e o aprofundamento de discussões a respeito.




    8. Conclusões




    Afirma-se, em conclusão, que a proposta de arbitragem constitui meio adicional de solução de controvérsias a ser utilizado com vantagens para ambas as partes e que deve ser adotada com a urgência que se faz necessária, a fim de que sejam resolvidos de forma pacífica e consensual os litígios entre fisco e contribuinte.




    A participação direta do Estado na solução de conflitos tem acarretado um volume desnecessariamente grande de entraves no curso dos processos de cobrança de créditos tributários, sobretudo no âmbito do Poder Judiciário. Essa constatação está a demandar resposta legislativa imediata e efetiva, representada pela adoção da arbitragem no Brasil, o que colocará o país em nível de igualdade em eficiência em comparação com outros países em que o instituto é adotado com elevado grau de êxito.
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    Modificações na jurisprudência tributária e a importância da modulação dos efeitos:Incidência do IRRF sobre remessas ao exterior para o pagamento de serviços técnicos e administrativos sem transferência de tecnologia




    Alberto Medeiros




    Caio Vinicius Araújo de Souza




    1. Introdução




    Não é de hoje que modificações abruptas na jurisprudência tributária causam inquietude tanto aos contribuintes como aos entes fiscais. Isso porque, é consenso na comunidade jurídica que o entendimento dos tribunais, especialmente do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça, orienta cada vez mais a tomada de decisão por parte dos indivíduos, não apenas das empresas no que tange ao seu planejamento do ponto de vista tributário, mas também dos órgãos fiscais em relação à constituição e cobrança de créditos tributários.




    Por ser o Direito um reflexo da sociedade e a jurisprudência um fenômeno inerente ao Direito, modificações de entendimento são absolutamente  naturais e estão em perfeita consonância com a própria evolução social.




    Todavia, a implementação de novos entendimentos jurisprudenciais demanda cuidados específicos diante das gravíssimas consequências que pode desencadear.




    Assim, o presente estudo busca analisar os instrumentos que compatibilizam a possibilidade de modificações na jurisprudência dos tribunais com as expectativas legitimamente criadas pelos contribuintes com base no entendimento vigente anteriormente, quais sejam, os princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança, que fundamentam, basilarmente, o instituto da modulação dos efeitos.




    A abordagem será realizada com base na importante discussão a respeito da incidência do Imposto de Renda Retido na Fonte – IRRF sobre valores remetidos ao exterior para o pagamento de serviços técnicos ou administrativos sem transferência de tecnologia, cujo entendimento jurisprudencial foi sólido e pacífico por vários anos e sofreu abrupta mudança.




    Para tanto, analisar-se-á, inicialmente, os referidos princípios demonstrando a densidade constitucional conferida a ambos pelo constituinte originário.




    Na sequência, será demonstrada como se deu a estabilização da jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça – STJ em relação ao tema citado diante do que determinam os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário.




    Em contrapartida, será apresentada a recente modificação da jurisprudência da referida Corte Superior a respeito da matéria, o que, por força dos princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança, inequivocamente demanda a modulação de seus efeitos de modo a preservar situações pretéritas construídas com base no posicionamento anterior do Judiciário.




    Cuida-se de tema atual e de extrema relevância, que está na iminência de ser afetado ao rito dos recursos repetitivos no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, tendo, inclusive, um recurso especial sido  selecionado como representativo da controvérsia1, representando, assim, a melhor oportunidade para o seu debate.




    2. OS PRINCÍPIOS DA SEGURANÇA JURÍDICA E PROTEÇÃO DA CONFIANÇA. A IMPORTÂNCIA DA MODULAÇÃO DOS EFEITOS DIANTE DE INOVAÇÕES JURISPRUDÊNCIAIS




    Antes de analisarmos a função dos princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança no âmbito tributário, convém tecer breves ponderações a respeito da própria função do Direito.




    Para Niklas Luhmann, o Direito, a Política e a Economia seriam subsistemas da sociedade2, os quais teriam surgido da necessidade de um processo de especificação e de diferenciação funcional demandado pela modernidade3.




    Os subsistemas seriam, segundo Luhmann, uma representação simplificada da realidade, tendo o Direito a função precípua de planificar comportamentos e, assim, alcançar um ambiente mais seguro e previsível4.




    Nessa perspectiva é que Guilherme Quintela, acompanhando as ponderações de Niklas Luhmann e Heleno Taveira Torres, assevera que o sistema jurídico deve fornecer estabilidade às relações sociais, propician do um ambiente seguro para o fornecimento de respostas e o solucionamento de conflitos. Para tanto, o Autor destaca que o Direito precisa ser consistente material e temporalmente, de modo a proteger as expectativas legitimamente criadas5, o que eleva a segurança a um valor absoluto em um Estado de Direito.




    Não é por outra razão que a Constituição Federal de 1988, já em seu preâmbulo, ao instituir o Estado Democrático de Direito brasileiro, tomou o cuidado elevar a segurança como um dos valores supremos da nossa sociedade6. Mais do que isso, alicerçou a segurança jurídica como um dos pilares do nosso sistema constitucional, resguardando, conforme seu art. 5º, XXXVI, o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada.




    Celso Antônio Bandeira de Mello7 assevera que o princípio da segurança jurídica é da essência do próprio Estado Democrático de Direito, integrando o sistema constitucional como um todo.




    A despeito da densidade conferida pelo texto constitucional à segurança jurídica no Brasil, Paulo de Barros Carvalho a conceitua como um sobreprincípio, que independe de positivação porquanto se efetiva pela atuação de outros princípios como, por exemplo, os da legalidade, anterioridade, igualdade e irretroatividade. Nas palavras do Autor:




    A segurança jurídica é, por excelência um sobreprincipio. Não temos notícia de que algum ordenamento a contenha como regra explícita. Efetiva-se pela atuação de princípios, tais como o da legalidade, da anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da jurisdição e outros mais. Isso, contudo, em termos de concepção estática, de análise das normas enquanto tais, de avaliação de um sistema normativo sem considerarmos suas projeções sobre o meio social. Se nos detivermos num direito positivo, historicamente dado, e  isolarmos o conjunto de suas normas (tanto as somente válidas como também as vigentes), indagando dos teores de sua racionalidade; do nível de congruência e harmonia que as proposições apresentam; dos vínculos de coordenação e de subordinação que armam os vários patamares da ordem posta; da rede de relações sintáticas e semânticas que respondem pela tessitura do todo – então será possível emitirmos um juízo de realidade que conclua pela existência do primado da segurança, justamente porque neste ordenamento empírico estão cravados aqueles valores que operam para realizá-lo. Se a esse tipo de verificação circunscrevermos nosso interesse pelo sistema, mesmo que não identifiquemos a primazia daquela diretriz, não será fácil implantá-la. Bastaria instituir os valores que lhe servem de suportes, os princípios que, conjugados, formariam os fundamentos a partir dos quais se levanta. Vista por esse ângulo, difícil será encontrarmos uma ordem jurídico-normativa que não ostente o princípio da segurança. E se o setor especulativo é o do direito tributário, praticamente todos os países do mundo ocidental, ao reconhecerem aqueles valores que se articulam axiologicamente, proclamam, na sua implicitude, essa diretriz suprema.8




    Já o professor Almiro do Couto e Silva9 destaca que o conteúdo da segurança jurídica pode ser tanto de natureza objetiva como de natureza subjetiva.




    Para o referido Autor, o aspecto objetivo se relaciona aos limites da retroatividade dos atos estatais, referindo-se, portanto, à proteção ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada, que, como adiantado, estão materializados no art. 5º, XXXVI, da Constituição Federal de 1988.




     Já o aspecto subjetivo seria consubstanciado na proteção da confiança, que serve de garantia às pessoas quanto à legitimidade de suas condutas adotadas de acordo com os atos estatais então vigentes. Em outras palavras, limita a aplicabilidade de eventuais mudanças de atos e condutas do Estado.




    Não pretendemos aqui esgotar o conteúdo formal e material dos princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança, muito menos analisar as inúmeras conceituações doutrinárias existentes sobre ambos. O importante é fixar a premissa de que, a despeito da mutabilidade e flexibilidade do Direito, é necessário o mínimo de estabilidade e previsibilidade sobre as normas e regras a serem seguidas10.




    Nesse ponto é sempre interessante recordar os ensinamentos de Humberto Ávila, para quem o Direito deve ser compreensível, estável e previsível11. Mais do que isso, o ilustre doutrinador ressalta que a segurança jurídica deve ser compreendida como a exigência de estabilidade na mudança:




    (...) pode-se compreender a segurança jurídica como exigência de “estabilidade na mudança”, isto é, como a proteção de situações subjetivas já garantidas individualmente e a exigência de continuidade do ordenamento jurídico por meio de regras de transição e de cláusulas de equidade. A palavra mais consistente para denotar esse sentido é, assim, “confiabilidade”, compreendida como a exigência de um ordenamento jurídico protetor de expectativas e garantidor de mudanças estáveis.12




    A confiabilidade nos atos do Poder Público não se restringe apenas aos atos normativos primários, mas também aos atos normativos secundários, aos atos administrativos e especialmente aos judiciais, que  possuem verdadeira capacidade de modificação e criação do Direito. Independentemente da origem, a base de confiança é sempre um ato emanado do Poder Público capaz de gerar confiança no cidadão e justificar a adoção de determinadas condutas13. Aqui novamente convém registrar as ponderações de Humberto Ávila:




    E ele [o contribuinte] faz isso [diminuir o risco financeiro] baseando a sua ação e o seu planejamento precisamente nestas normas: em atos normativos primários, normalmente leis em sentido estrito; em atos normativos secundários, consubstanciados em atos destinados a interpretar a legislação, a favorecer o esclarecimento de fatos, a tipificar a consideração dos fatos e a orientar a apreciação discricionária da Administração; em atos administrativos, como é o caso dos lançamentos e das respostas a consultas, por exemplo; e em atos judiciais, como é o caso das decisões diretamente relativas ao contribuinte, ou referentes a outros contribuintes, com força normativa (decisões proferidas no controle concentrado de constitucionalidade ou no controle difuso de constitucionalidade, porém objeto de súmula vinculante ou de suspensão da lei pelo Senado Federal), ou sem força normativa (decisões proferidas no controle difuso de constitucionalidade ou mesmo no controle de legalidade, mas que criam a expectativa de igual tratamento futuro para casos similares). O essencial é que esses atos geram um efeito “provocador de iniciativas”, “modificador de iniciativas” e “inibidor de iniciativas” por parte do contribuinte: ele age e planeja em razão desses atos. E mesmo que ele deva contar com a possibilidade da sua modificação futura, o fato é que esses atos normativos criam expectativas por parte dos contribuintes, que confiam na sua permanência e na sua vinculatividade, quando não são inclusive induzidos a adotar determinado comportamento com base naqueles. O essencial, insista-se, é que a previsibilidade da ação estatal, seja em que ato ou em que manifestação ela for baseada, é essencial para a liberdade de ação individual e para a ação empresarial.14




    Assim é que a jurisprudência, enquanto fonte do Direito, é, sem sombra de dúvidas, base de confiança capaz de gerar expectativas legítimas nos cidadãos e justificar a adoção de condutas, as quais devem ser protegidas contra eventuais mudanças de entendimento.




     A despeito disso, a Constituição Federal consagra expressamente apenas o princípio da irretroatividade das leis, nada dizendo quanto à irretroatividade das modificações jurisprudenciais. Misabel Derzi, no entanto, é categórica em afirmar que o princípio da irretroatividade deve tutelar também as modificações jurisprudenciais. Em suas palavras:




    Ora a mesma técnica, os mesmos critérios de segura aplicação do princípio da irretroatividade das leis devem regere a irretroatividade das modificações jurisprudenciais. É evidente que a confiança está pressuposta, como confiança sistêmica, difusa. Todos devem acreditar, crer, confiar honestamente nos comandos do legislador e dos tribunais superiores. E isso se protege. E se protege de modo tão intenso, que a responsabilidade pela confiança não emerge, nem precisa ser percebida, está lá onde a segurança reina absoluta.15




    No campo tributário, o art. 146 do Código Tributário Nacional positiva, em certa medida, a necessidade de proteção da confiança do contribuinte em relação aos atos estatais, na medida em que estabelece, segundo o professor Leandro Paulsen16, a impossibilidade de retroação de atos administrativos que prejudique situações consolidadas à luz de critérios anteriormente vigentes, bem como prevê a irretroatividade de atos normativos quando o contribuinte confiou nas normas anteriores.




    É certo que não se constrói uma jurisprudência apta a ensejar expectativas nos jurisdicionados a partir de precedentes isolados, ou decisões esparsas de primeira e segunda instância dos tribunais17.




    Contudo, a reiteração do mesmo entendimento ao longo dos anos pelo Judiciário, mas especialmente no âmbito do Superior Tribunal de  Justiça, que é a Corte responsável pela uniformização da jurisprudência infraconstitucional, certamente constitui base de confiança apta a justificar a tomada de decisão por parte dos jurisdicionados, devendo ser protegida contra eventuais mudanças futuras.




    Nesse contexto, na seara tributária, é que, diante de mutações jurisprudenciais, exsurge a necessidade de se resguardar os direitos e expectativas dos contribuintes de modo a não os prejudicar quando da alteração de entendimento sobre determinado tema. Tanto é assim, que o Código de Processo Civil, em seu art. 927, §3º, resguardou a proteção da confiança dos jurisdicionados, possibilitando a modulação dos efeitos do novo entendimento como forma de proteger as situações constituídas sob a orientação anterior.




    O instituto da modulação dos efeitos já havia sido legalmente introduzido no nosso ordenamento jurídico por meio do art. 27 da Lei n. 9.868/1999, que estabelece que o Supremo Tribunal Federal poderá restringir ou modular os efeitos de decisão que declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo. A alteração trazida pelo Código de Processo Civil em 2015 estendeu sua aplicação aos demais tribunais.




    O aperfeiçoamento do instituto é prova de que representa importante instrumento para a efetiva concretização dos postulados irretroatividade, da segurança jurídica e da proteção da confiança, especialmente nos casos em que a viragem jurisprudencial pode acarretar aumento da carga tributária do contribuinte. Segundo a professora Misabel Derzi, a modulação dos efeitos deve ser a regra nos casos em que a modificação da jurisprudência seja prejudicial aos contribuintes18.




    Assim, como se demonstrará adiante, o Superior Tribunal de Justiça, que ainda é tímido na modulação dos efeitos de suas decisões tributárias, deverá modular os efeitos da nova orientação jurisprudencial já adotada em ao menos dois casos que passou a permitir a incidência de Imposto de Renda Retido na Fonte sobre remessas ao exterior para o pagamento de serviços técnicos sem transferência de tecnologia, haja vista que, ao  longo de ao menos uma década o entendimento que prevaleceu era exatamente o contrário.




    3. A CONSOLIDAÇÃO DA JURISPRUDÊNCIA DO STJ QUANTO À NÃO INCIDÊNCIA DO IRRF SOBRE REMESSAS AO EXTERIOR PARA PAGAMENTO DE SERVIÇOS TÉCNICOS SEM TRANSFERÊNCIAS DE TECNOLOGIA




    Em virtude do dinamismo da globalização, ao longo das últimas décadas a temática da tributação internacional ganhou significativa relevância, com destaque para o crescente número de tratados e convenções bilaterais ou multilaterais versando sobre tributos.




    Tais instrumentos, em termos singelos, são acordos firmados entre dois ou mais Estados soberanos que buscam evitar a tributação excessiva de pessoas físicas ou jurídicas que exerçam atividades ou mantenham relações jurídicas em mais de um país.




    O professor Sérgio André Rocha destaca que os tratados internacionais em matéria tributária ou Convenções para Evitar a Dupla Tributação da Renda (CDTRS), buscam, primordialmente, os seguintes objetivos: (i) evitar a dupla tributação da renda; (ii) distribuir competências para cobrança de Imposto de Renda sobre determinados tipos de rendimentos; (iii) fomentar investimentos estrangeiros mediante a proteção da segurança jurídica, conferindo previsibilidade a respeito das regras aplicáveis para evitar a bitributação da renda; (iv) concretizar o princípio da não discriminação; e (v) evitar a evasão fiscal19.




    No que tange às regras de distribuição de competências tributárias, o saudoso professor Alberto Xavier20 as categorizava em normas de reconhecimento de competência, as quais seriam subdivididas em normas de reconhecimento de competência exclusiva e normas de reconhecimento  de competência cumulativa; e normas de limitação de competência.




    Nesse ponto é que reside o cerne da questão em estudo. Isso porque, a maioria das convenções contra bitributação das quais o Brasil é signatário observa o modelo da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE).




    O artigo 7º do referido modelo versa sobre a tributação do lucro das empresas, estabelecendo, como regra geral, a competência exclusiva do país de residência para tributar o lucro das empresas nele resididas. Por outro lado, o dispositivo autoriza, excepcionalmente, que a tributação ocorra no Estado fonte quando a empresa que aufere a renda também exerça sua atividade no Estado fonte mediante estabelecimento permanente. Por sua relevância, convém apresentar as ponderações do professor Alberto Xavier sobre o dispositivo:




    A regra geral constante do art. 7° do Modelo OCDE é a de que o direito de tributar os lucros das empresas! é objeto de atribuição exclusiva ao Estado de que tais empresas são residentes.




    O princípio do estabelecimento permanente surge, pois, como uma derrogação à referida regra geral, consagrando uma competência cumulativa do Estado da fonte; mas somente se no seu território se encontra instalado um estabelecimento permanente e unicamente na medida em que os lucros são imputáveis a esse estabelecimento.




    Significa isto que o Estado da fonte é excepcionalmente autorizado a tributar os resultados das atividades que se exercem no seu território com certa intensidade, corporizada na instalação de um estabelecimento estável, de tal sorte que as atividades meramente acidentais, ocasionais ou que não pressuponham uma base fixa escapam à sua competência tributária.




    Assim, por exemplo, o princípio do estabelecimento permanente impede a tributação dos lucros de uma empresa não residente pelo Estado da fonte, pelo simples fato de os contratos terem sido nele celebrados, ou de nele se ter realizado fornecimento de mercadorias ou serviços, ou de uma das partes na transação ter nele residência. E isto mesmo que a lei interna permita a tributação de lucros auferidos por não residentes decorrentes da prática de atos isolados, sem a presença de um estabelecimento permanente.




    Com efeito, estabelece o art. 7° do Modelo OCDE, no seu parágrafo 1°, que “os lucros de uma empresa de um Estado contratante só são tributáveis nesse Estado, a  não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros serão tributáveis no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuíveis a esse estabelecimento permanente”.21




    A título exemplificativo, tomemos como exemplo a Convenção Brasil-Argentina contra a dupla tributação, inserida em nosso ordenamento por meio do Decreto n. 87.976, de 22 de dezembro de 1982, cujo artigo 7º dispõe:




    ARTIGO VII




    Lucros das empresas




    1. Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado. Se a empresa exercer sua atividade na forma indicada, seus lucros são tributáveis no outro Estado, mas unicamente a medida em que sejam atribuíveis a esse estabelecimento permanente.




    2. Com ressalva das disposições do parágrafo 3, quando uma empresa de um Estado Contratante exercer sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado, serão atribuídos, em cada Estado Contratante, a esse estabelecimento permanente, os lucros que obteria se constituísse uma empresa distinta e separada, exercendo atividades idênticas ou similares, em condições idênticas ou similares, e transacionando com absoluta independência com a empresa de que é um estabelecimento permanente.




    3. No cálculo dos lucros de um estabelecimento permanente, é permitido deduzir as despesas que tiverem sido feitas para a consecução dos objetivos do estabelecimento permanente, incluindo as despesas de direção e os encargos gerais de administração assim realizados.




    4. Nenhum lucro será atribuído a um estabelecimento permanente pelo simples fato de comprar bens ou mercadorias para a empresa.




    5. Quando os lucros compreenderem elementos de rendimentos tratados separadamente nos outros artigos da presente Convenção, as disposições desses artigos não serão afetadas pelas disposições deste Artigo.22




     A expressão lucro das empresas contida no modelo da OCDE e replicada na maioria das convenções das quais o Brasil é signatário abrange, via de regra, todos os rendimentos decorrentes da exploração das atividades empresariais. Nesse enfoque, os resultados empresariais serão considerados lucro das empresas, submetendo-se ao tratamento do art. 7º do modelo da OCDE, exceto quando estejam disciplinados por dispositivos específicos, como, por exemplo, no caso dos royalties23.




    Assim, os valores pagos a empresa estrangeira em contrapartida à prestação de serviços naturalmente estão sujeitos à tributação pela regra do art. 7º do modelo da OCDE, sendo que o próprio órgão internacional orienta nesse sentido, conforme as precisas lições do professor Alberto Xavier:




    As Convenções contra a dupla tributação assinadas pelo Brasil (seguindo aliás a Convenção Modelo da OCDE) não assimilam a remuneração da prestação de serviços a “rendimentos” isolados, sujeitos à retenção na fonte à alíquota reduzida, como royalties ou “outros rendimentos”; antes os consideram receitas brutas integrantes do conceito de “lucro de empresa” e, como tal, sujeitos à tributação exclusiva no país de domicílio da empresa, com a única exceção de serem atribuíveis a estabelecimento permanente localizado no país da fonte.




    Por isso, os Comentários da OCDE (na versão de 2002, art. 12, parágrafos 11.1 e 11.2) são claros ao considerar que as remunerações por prestação de serviços (por oposição às remunerações no quadro das convenções de know-how) recaem, não no âmbito do art. 12 - que se refere a royalties - mas no âmbito do art. 7°.




    [...]




    É importante sublinhar que o comentário referido - de grande peso interpretativo - considera que as remunerações por prestação de serviços não são qualificáveis como royalties, ao abrigo do art. 12, ou “outros rendimentos”, ao abrigo do art. 21, mas sim como lucros de empresas, ao abrigo do art. 7°.




     Assim, a tributação compete, em princípio, ao país de residência do prestador de serviços, a não ser que este disponha, no país da fonte de pagamento, de um “estabelecimento permanente”. E isto porque - fora destes casos - só no país do domicílio, em face da contabilidade global da empresa, é possível determinar a eventual existência de lucro tributável, em face da comparação entre a totalidade das receitas, constituídas pelos preços das vendas de serviços, e os custos e despesas incorridos para a sua produção.24




    Nesse cenário é que a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça se consolidou no sentido de que as remessas ao exterior para o pagamento de serviços técnicos e de assistência técnica que não envolvem transferência de tecnologia são classificadas como lucro das empresas e, portanto, se submetem à regra do art. 7º dos tratados internacionais, sendo tributados exclusivamente nos países de destino.




    Em outras palavras, o STJ durante mais de dez anos consolidou o entendimento de que não incide o Imposto de Renda Retido na Fonte sobre as remessas para o pagamento de serviços técnicos que não envolvem transferência de tecnologia. Essa compreensão foi encampada pela primeira vez no “Caso Copesul”, de relatoria do então Ministro Castro Meira, que realizou detida análise do art. 7º dos Tratados do Brasil com a Alemanha e com o Canadá, que seguem o modelo da OCDE. Por sua importância, convém transcrever a ementa do referido julgado:




    TRIBUTÁRIO. CONVENÇÕES INTERNACIONAIS CONTRA A BITRIBUTAÇÃO. BRASIL-ALEMANHA E BRASIL-CANADÁ. ARTS. VII E XXI. RENDIMENTOS AUFERIDOS POR EMPRESAS ESTRANGEIRAS PELA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À EMPRESA BRASILEIRA. PRETENSÃO DA FAZENDA NACIONAL DE TRIBUTAR, NA FONTE, A REMESSA DE RENDIMENTOS. CONCEITO DE “LUCRO DA EMPRESA ESTRANGEIRA” NO ART. VII DAS DUAS CONVENÇÕES. EQUIVALÊNCIA A “LUCRO OPERACIONAL”. PREVALÊNCIA DAS CONVENÇÕES SOBRE O ART. 7º DA LEI 9.779/99. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE. ART. 98 DO CTN. CORRETA INTERPRETAÇÃO




    1. A autora, ora recorrida, contratou empresas estrangeiras para a prestação de  serviços a serem realizados no exterior sem transferência de tecnologia. Em face do que dispõe o art. VII das Convenções Brasil-Alemanha e Brasil-Canadá, segundo o qual “os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade em outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente aí situado”, deixou de recolher o imposto de renda na fonte.




    2. Em razão do não recolhimento, foi autuada pela Receita Federal à consideração de que a renda enviada ao exterior como contraprestação por serviços prestados não se enquadra no conceito de “lucro da empresa estrangeira”, previsto no art. VII das duas Convenções, pois o lucro perfectibiliza-se, apenas, ao fim do exercício financeiro, após as adições e deduções determinadas pela legislação de regência. Assim, concluiu que a renda deveria ser tributada no Brasil - o que impunha à tomadora dos serviços a sua retenção na fonte -, já que se trataria de rendimento não expressamente mencionado nas duas Convenções, nos termos do art. XXI, verbis: “Os rendimentos de um residente de um Estado Contratante provenientes do outro Estado Contratante e não tratados nos artigos precedentes da presente Convenção são tributáveis nesse outro Estado”.




    3. Segundo os arts. VII e XXI das Convenções contra a Bitributação celebrados entre Brasil-Alemanha e Brasil-Canadá, os rendimentos não expressamente mencionados na Convenção serão tributáveis no Estado de onde se originam. Já os expressamente mencionados, dentre eles o “lucro da empresa estrangeira”, serão tributáveis no Estado de destino, onde domiciliado aquele que recebe a renda.




    4. O termo “lucro da empresa estrangeira”, contido no art. VII das duas Convenções, não se limita ao “lucro real”, do contrário, não haveria materialidade possível sobre a qual incidir o dispositivo, porque todo e qualquer pagamento ou remuneração remetido ao estrangeiro está - e estará sempre - sujeito a adições e subtrações ao longo do exercício financeiro.




    5. A tributação do rendimento somente no Estado de destino permite que lá sejam realizados os ajustes necessários à apuração do lucro efetivamente tributável. Caso se admita a retenção antecipada - e portanto, definitiva - do tributo na fonte pagadora, como pretende a Fazenda Nacional, serão inviáveis os referidos ajustes, afastando-se a possibilidade de compensação se apurado lucro real negativo no final do exercício financeiro.




    6. Portanto, “lucro da empresa estrangeira” deve ser interpretado não como “lucro real”, mas como “lucro operacional”, previsto nos arts. 6º, 11 e 12 do  Decreto-lei n.º 1.598/77 como “o resultado das atividades, principais ou acessórias, que constituam objeto da pessoa jurídica”, ai incluído, obviamente, o rendimento pago como contrapartida de serviços prestados.




    7. A antinomia supostamente existente entre a norma da convenção e o direito tributário interno resolve-se pela regra da especialidade, ainda que a normatização interna seja posterior à internacional.




    8. O art. 98 do CTN deve ser interpretado à luz do princípio lexspecialisderrogatgeneralis, não havendo, propriamente, revogação ou derrogação da norma interna pelo regramento internacional, mas apenas suspensão de eficácia que atinge, tão só, as situações envolvendo os sujeitos e os elementos de estraneidade descritos na norma da convenção.




    9. A norma interna perde a sua aplicabilidade naquele caso específico, mas não perde a sua existência ou validade em relação ao sistema normativo interno. Ocorre uma “revogação funcional”, na expressão cunhada por HELENO TORRES, o que torna as normas internas relativamente inaplicáveis àquelas situações previstas no tratado internacional, envolvendo determinadas pessoas, situações e relações jurídicas específicas, mas não acarreta a revogação, stricto sensu, da norma para as demais situações jurídicas a envolver elementos não relacionadas aos Estados contratantes.




    10. No caso, o art. VII das Convenções Brasil-Alemanha e Brasil-Canadá deve prevalecer sobre a regra inserta no art. 7º da Lei 9.779/99, já que a norma internacional é especial e se aplica, exclusivamente, para evitar a bitributação entre o Brasil e os dois outros países signatários. Às demais relações jurídicas não abarcadas pelas Convenções, aplica-se, integralmente e sem ressalvas, a norma interna, que determina a tributação pela fonte pagadora a ser realizada no Brasil. 11. Recurso especial não provido.




    (REsp 1.161.467/RS, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 01/06/2012).




    Tal entendimento foi seguido de forma pacífica ao longo de uma década, o que se verifica, exemplificativamente, nos seguintes casos: REsp 1272897/PE, Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 09/12/2015; REsp 1374918/RJ, Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 05/12/2019; REsp 1373111/RJ, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 08/10/2019; REsp 1762749/RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 23/05/2019.




     Diante da consolidação de entendimento contrário aos seus interesses arrecadatórios, a Fazenda Nacional mudou sua linha argumentativa em relação à matéria e passou a sustentar nesses casos, muitas vezes de forma inovadora nas instâncias recursais, que os protocolos anexos aos tratados internacionais permitiriam a tributação de quaisquer serviços como royalties. Ainda assim, no julgamento do Recurso Especial n.º 1.890.708/SP, a Ministra Regina Helena rechaçou o novo argumento fazendário e manteve a vetusta jurisprudência da Corte no sentido da não incidência do IRRF sobre serviços sem transferência de tecnologia:




    TRIBUTÁRIO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. AGRAVO INTERNO QUE NÃO IMPUGNA TODOS OS FUNDAMENTOS DO DECISUM. CONCORDÂNCIA EXPRESSA DA PARTE RECORRENTE COM O CAPÍTULO AUTÔNOMO NÃO IMPUGNADO. POSSIBILIDADE DE EXAME DO MÉRITO DA IRRESIGNAÇÃO. NÃO APLICAÇÃO DA SÚMULA N. 182/STJ. TRATADO INTERNACIONAL. IRRF. NÃO INCIDÊNCIA. REMESSAS AO EXTERIOR. PAGAMENTO POR SERVIÇOS SEM TRANSFERÊNCIA DE TECNOLOGIA. NATUREZA DO VALORES REMETIDOS AO EXTERIOR. ACÓRDÃO EMBASADO EM PREMISSAS FÁTICAS. REVISÃO SÚMULA N. 7/STJ. APLICAÇÃO DE MULTA. ART. 1.021, § 4º, DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. DESCABIMENTO.




    [...]




    III - Este Superior Tribunal de Justiça tem firme posicionamento segundo o qual não incide IRRF sobre remessas ao exterior decorrentes de contratos de prestação de assistência e de serviços técnicos, sem transferência de tecnologia, quando existente tratado para evitar a dupla tributação, devendo o termo “lucro da empresa estrangeira” ser interpretado como lucro operacional previsto nos arts. 6º, 11 e 12 do Decreto-lei n. 1.598/1977, compreendido como “o resultado das atividades, principais ou acessórias, que constituam objeto da pessoa jurídica”, aí incluído o rendimento pago como contrapartida de serviços prestados.




    [...]




    (AgInt no REsp n. 1.890.708/SP, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em 26/10/2020, DJe de 29/10/2020.)




     Essa orientação do Superior Tribunal de Justiça foi ao longo de muitos anos seguida quase que de forma pacífica pelos Tribunais Regionais Federais brasileiros,25 nos quais foram proferidas dezenas de decisões nesse mesmo sentido favorável aos contribuintes, o que certamente gerou neles uma legítima expectativa de que não deveriam recolher Imposto de Renda sobre as remessas ao exterior para o pagamento de serviços sem transferência de tecnologia.




    4. A RECENTE MODIFICAÇÃO DO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA E A NECESSIDADE DE MODULAÇÃO DOS EFEITOS




    Conforme demonstramos, ao longo de mais de uma década a jurisprudência do STJ orientou-se no sentido da não incidência do Imposto de Renda Retido na Fonte nos casos de importação de serviços sem transferência de tecnologia, o que pautou a jurisprudência dos tribunais federais brasileiros.




    Todavia, no julgamento do Recurso Especial n.º 1.759.081/SP, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, a Segunda Turma do STJ promoveu inequívoca e inesperada inovação jurisprudencial ao decidir que incidiria o IRRF sobre as remessas ao exterior pela prestação de serviços técnicos caso constatada a existência de protocolos anexos aos tratados internacionais equiparando a remuneração desses serviços aos royalties, esvaziando-se, assim, a aplicação do conceito de lucros de empresas.




    Tal entendimento veio a ser reproduzido quando do julgamento do Recurso Especial n.º 1.753.262/SP, de relatoria do Ministro Benedito Gonçalves, em 17.10.2023. Aqui é relevante anotar que o referido caso já havia sido julgado monocraticamente pelo Relator, oportunidade  em que foi mantida a jurisprudência da Corte no sentido da não incidência do tributo, decisão que foi surpreendentemente modificada quando do julgamento colegiado, com mudança de posicionamento do próprio Relator.




    Nos dois casos, a mudança jurisprudencial ocorreu sob o argumento de que os protocolos anexos aos tratados analisados determinam que os rendimentos provenientes da prestação de assistência técnica e serviços técnicos sejam tributados segundo as mesmas regras que os royalties. Veja-se o novo entendimento plasmado na ementa do acórdão proferido no Recurso Especial n.º 1.753.262/SP:




    PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. RETENÇÃO NA FONTE. REMESSA DE DINHEIRO AO EXTERIOR. SERVIÇOS DE ASSISTÊNCIA TÉCNICA E SERVIÇOS TÉCNICOS, SEM TRANSFERÊNCIA DE TECNOLOGIA. TRATADOS INTERNACIONAIS PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO E PROTOCOLOS ADICIONAIS. TRATAMENTO DE ROYALTIES.




    (...)




    2. Os valores remetidos ao exterior, a título de serviços técnicos ou assistência técnica, prestados sem transferência de tecnologia, sujeitam-se, em princípio, ao imposto de renda retido na fonte nos termos do art. 685, inciso II, alínea a, do Decreto 3.000/99 (Regulamento do Imposto de Renda) e art. 2º-A da Lei 10.168/00.




    3. Todavia, existindo convenção para evitar a dupla tributação firmada entre os Estados envolvidos, devem ser observadas suas disposições, conforme se depreende do art. 98 do Código Tributário Nacional.




    4. No caso dos autos, as convenções firmadas pelo Brasil com Alemanha, Argentina e China, cada qual a seu modo, estabelecem no protocolo adicional, em essência, que aos rendimentos provenientes da prestação de assistência técnica e serviços técnicos são aplicáveis as disposições dos artigos 12 das respectivas convenções, que tratam da tributação dos royalties.




    5. As três convenções admitem que os “royalties” podem ser tributados no Estado Contratante de que provêm, de acordo com a legislação desse Estado, respeitados os limites de alíquotas quando nelas previstos.




    6. Recurso Especial da Fazenda Nacional provido e Recurso Especial Adesivo  desprovido.




    (REsp n. 1.753.262/SP, relator Ministro Benedito Gonçalves, Primeira Turma, julgado em 17/10/2023, DJe de 24/10/2023 – sem grifo no original)




    De toda forma, não pretendemos aqui debater o acerto ou desacerto do novo posicionamento do Superior Tribunal de Justiça. Até porque, a matéria foi indicada como representativa da controvérsia e possivelmente será afetada ao rito dos recursos repetitivos, como já visto, oportunidade na qual o tema deverá ser aprofundado e novamente debatido, especialmente porque a grande maioria dos casos analisados pelo STJ discute a remessa de valores em contrapartida aos serviços meramente administrativos (normalmente nas áreas de finanças, compras, administração de pessoal, desenvolvimento de produtos, marketing, distribuição, administração, vendas, entre outros), que, por sua natureza e, por isso, nem por ficção, poderiam ser equiparados àqueles onde há transferência de tecnologia.




    No entanto, a mudança de entendimento, ainda que albergada em suposta peculiaridade antes rejeitada pela Corte, representa inequívoca situação de viragem jurisprudencial, o que, como sustentado anteriormente, não pode prejudicar os contribuintes que já haviam firmado legítima expectativa de não serem tributados, abalando, assim, situações passadas constituídas sob a jurisprudência anterior, sob pena de se ofender os princípios da segurança jurídica e da proteção da confiança.




    Por essa razão, está claro que o STJ deve não apenas aprofundar o debate do tema no rito dos recursos repetitivos, como também, em caso de prevalecimento do novo entendimento que é contrário à pretensão dos contribuintes, modular os efeitos da sua nova posição para, ao menos, preservar os direitos daqueles contribuintes que buscaram o Judiciário para discutir o tema, em sua maioria, com decisão favorável já proferida.




    Como apontado anteriormente, a modulação dos efeitos de mudanças jurisprudenciais que acarretem prejuízos aos contribuintes deve ser a regra de conduta do STJ em casos como o presente. Tanto é assim  que, nesse ponto, parece estar havendo uma mudança substancial em sua atuação como órgão uniformizador da jurisprudência infraconstitucional no sentido de modular os efeitos dos julgamentos que acarretem mudanças abruptas em entendimentos sedimentados e replicados em temas tributários, resguardando, com isso, as justas expectativas dos jurisdicionados e, por consequência, os preceitos fundamentais da segurança jurídica e proteção da confiança.




    Apenas nesse ano de 2024 já houve duas modulações de efeitos em decisões repetitivas que modificaram a jurisprudência da Corte em prejuízo dos contribuintes.




    A primeira ocorreu no âmbito do Tema n.º 986/STJ, no qual firmou-se entendimento no sentido de que a Tarifa de Uso do Sistema de Transmissão de Energia Elétrica (TUST) e a Tarifa de Uso do Sistema de Distribuição de Energia Elétrica (TUSD), “quando lançadas na fatura de energia elétrica como encargo a ser suportado diretamente pelo consumidor final, seja ele livre ou cativo”, integra a base de cálculo do Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS). Até o ano de 2017, a jurisprudência era completamente favorável aos contribuintes no sentido de que as referidas tarifas não integravam a base de cálculo do ICMS.




    A segunda ocorreu no âmbito do Tema n.º 1079/STJ, em que houve modificação na jurisprudência da Corte para afastar o limite de vinte salários-mínimos para a apuração da base de cálculo das contribuições ao Sistema S. Nesse caso, a Ministra Regina Helena Costa, que encampou a tese vencedora, asseverou que, além de dois acórdãos da Primeira Turma do STJ no sentido da limitação de tais bases de cálculo, existiam ao menos vinte decisões monocráticas de diversos Ministros de ambas as Turmas da 1ª Seção do Superior Tribunal de Justiça no mesmo sentido, o que caracteriza orientação jurisprudencial inequívoca apta a “incutir no plano prático justas expectativas  nos jurisdicionados”26.




    Portanto, diante do quadro exposto, é imperioso concluir que, na hipótese de o STJ passar a adotar o entendimento de que incide o IRRF nas remessas ao exterior para o pagamento de serviços sem transferência de tecnologia, será necessária e imprescindível a modulação dos efeitos de tal orientação como forma de resguardar as expectativas legitimamente criadas pelos contribuintes diante do entendimento anterior, solidificado no tempo e espraiado em outras instâncias, sob pena de se violar os preceitos constitucionais da irretroatividade, segurança jurídica e da proteção da confiança.
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    Alterações na aplicação dos precedentes vinculantes do STF e do STJ no âmbito do CARF em face do novo regimento interno




    Ana Claudia Borges de Oliveira




    1. Introdução




    A Portaria do Ministério da Fazenda n˚ 1.634, de 21 de dezembro de 2023, aprovou o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e inovou quanto às disposições relacionadas à aplicação das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, e pelo Superior Tribunal de Justiça, em matéria infraconstitucional, na sistemática da repercussão geral ou dos recursos repetitivos.




    Sem mencionar o termo precedentes, a Portaria trata, em disposições diversas à do Código de Processo Civil e ao do anterior Regimento Interno, quanto ao momento em que o processo no CARF, que trate da mesma matéria afeta ao julgamento sob o rito dos repetitivos no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justiça, deve ser sobrestado e quando há a aplicação obrigatória da decisão lá proferida.




    Por outro lado, ausente qualquer disposição a respeito dos contornos vinculantes da decisão proferida pelas Cortes Superiores, manteve a dúvida, para alguns processualistas superada, de qual a parte do deci sum que vincula, se a tese jurídica fixada, a ementa, as razões de decidir ou a íntegra da decisão.




    Assim, no tocante à aplicação de precedentes tributários em âmbito administrativo este artigo busca responder se é suficiente e adequada a previsão do Regimento Interno do CARF no sentido da obrigatoriedade de sua “reprodução” e como deve ser interpretada a obrigação de reproduzir o precedente qualificado. Para tanto, importante a compreensão quanto à existência de um sistema de precedentes no Brasil, o que permite a análise do que é um precedente e qual sua força vinculante, quem são os seus destinatários, a função do precedente no tempo, as técnicas de aplicação de precedentes e se podemos falar que os precedentes são fontes normativas primárias.




    Trata-se, também, de aprofundar a reflexão quanto ao papel e a importância dos Tribunais Administrativos em matéria tributária, não apenas na redução dos números de litígios que chegam aos escaninhos do Poder Judiciário, como pela contribuição que presta para uma melhor e mais ampla compreensão e discussão das questões jurídicas-tributárias e de suas possíveis repercussões.




    Nos países que adotam o sistema commomlaw, como o Brasil, verifica-se a instituição do sistema de precedentes sob o fundamento da doutrina conhecida como staredecisis, de que a decisão do tribunal superior possui autoridade e deve ser seguida pelos tribunais inferiores.




    A adoção do sistema de precedentes vinculante ou qualificados (binding precedentes), originários do sistema de commomlaw1, merece guarida, assim entendemos, se for apto a garantir a segurança jurídica, o interesse social e a igualdade na aplicação do precedente. Do contrário, a importação do sistema de precedentes, oriundo da commomlaw, desagua em retrocesso ao nosso sistema de civil law.




    Disto, verifica-se que precedentes vinculantes em matéria tributária quando, e se, bem empregados, desde o processo de formação nos Tri bunais Superiores até a aplicação no âmbito do processo administrativo fiscal despontam como importante instrumento apto a aprimorar o sistema, reduzir a macrolitigância fiscal e assegurar os direitos estabelecidos na Carta Magna.




    2. Sistema de precedentes no Brasil




    2.1. Legislação 




    O sistema de precedentes no Brasil tem início com o controle concentrado de constitucionalidade implementado por meio da Emenda Constitucional n˚ 16/65 e, posteriormente, pela Constituição Federal de 1998, culminando com a Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999, que dispõe sobre a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória de constitucionalidade.




    Ressalta-se, desde já, que não consenso junto à doutrina processualista quanto à existência de um autêntico precedente fruto do julgamento de uma ação abstrata no controle concentrado de constitucionalidade, uma vez que a estrutura do sistema de precedentes baseia-se na ideia que a aplicação do precedente ao caso sucessivo deve levar em consideração a análise dos fatos do caso2.




    Como é de conhecimento, o controle concentrado de constitucionalidade, processo do tipo objetivo, não tem partes formais e pode ser instaurado independente de interesse jurídico subjetivo3, o que levantaria o argumento de que a decisão proferida no controle concentrado não forma precedente, sendo apenas o julgamento objetivo da constitucionalidade, ou não, de um dispositivo normativo.




    Por outro lado, fato é que o controle concentrado de constitucionalidade não está restrito à verificação do ato impugnado e aquele que serve de parâmetro constitucional. Nesse sentido, “a aferição da constitucionalidade de uma lei não é uma análise puramente jurídica, imune à inves tigação de elementos fáticos”4, logo, “qualquer que seja a modalidade de controle exercido, a comunicação entre o fato e norma é inafastável”5.




    Os precedentes no direito brasileiro têm ainda outras particularidades. Embora as decisões proferidas em recurso especial e recurso extraordinário sejam tomadas em casos concretos, tais recursos são restritos à valoração de questões de direito, através da interpretação de questões relativas à lei federal e à Constituição Federal, respectivamente6.




    Destarte, não existem dúvidas de que tais precedentes, embora definidores de teses jurídicas, são instituídos em casos dotados de particularidades fáticas que, por isso, muitas vezes terão de ser consideradas ao se analisar a aplicação do precedente a casos subsequentes. Isso significa que, apesar da função das Cortes Superiores ser a interpretativa, o sentido atribuído à lei ou à Constituição só pode ser compreendido a partir da moldura fática do caso em que se insere a questão de direito resolvida.




    Seguindo a linha do tempo quanto à compreensão dos precedentes vinculantes, que também podem ser chamados de qualificados, no ordenamento jurídico brasileiro, a Reforma do Judiciário, introduzida por meio da Emenda Constitucional n˚ 45/2004, incluiu o instituto das Súmulas Vinculantes. Posteriormente, no ano de 2008, a Lei n˚ 11.672, de 8 de maio de 2008, acrescentou o art. 543-C ao Código de Processo Civil de 1973, estabelecendo o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no âmbito do Superior Tribunal de Justiça.
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