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Ao Jorge e ao Benjamin, que me ensinam

			diariamente as mais belas lições da vida.

		


		
			APRESENTAÇÃO

			Conheci Ana Teresa nas aulas de especialização em direito tributário da FGV – Direito SP. Sempre curiosa e aguerrida em defender os seus pontos de vista, aceitou o desafio de me auxiliar nas aulas práticas no curso de graduação da mesma instituição.

			Após concluir seu curso de LL. M. na UC Berkeley, mergulhou a fundo na temática do Direito & Desenvolvimento, passando a ser pesquisadora do Núcleo de Estudos Fiscais – NEF e mestranda na FGV – Direito SP.

			O resultado desta jornada é este brilhante trabalho que se tornou referência obrigatória sobre o contencioso tributário brasileiro, tendo sido inclusive objeto de publicações em veículos de comunicação como Exame, Valor Econômico e Istoé Dinheiro.

			Há mais de dez anos, o NEF se propõe a aprimorar práticas do sistema tributário brasileiro. Desde o seu início percebemos que, se queremos mudar a realidade, devemos primeiro entendê-la e, para isso, a promoção da transparência em seus mais diversos modos é a única alternativa para que possamos alcançar este objetivo.

			A carência de estudos empíricos não é exclusiva do campo tributário, a pesquisa em Direito no Brasil está tradicionalmente centrada no estudo dogmático do dever ser, atribuindo a outras ciências sociais aplicadas a missão em trazer resultados sobre o funcionamento de nossas instituições.

			Partindo dos pilares do Direito & Desenvolvimento e com a tarefa de questionar a cultura formalista do direito tributário, a maior ousadia desta obra foi trazer dados empíricos que comprovam o grau de insegurança jurídica existente na relação jurídico-tributária. 

			No meio da opacidade, este estudo surge como uma lanterna que, de maneira inovadora, apontou para as informações publicadas pelas maiores companhias abertas brasileiras e revelou o alto grau de litigiosidade como uma das nuances da deformidade do sistema tributário brasileiro.

			O total do contencioso tributário destas companhias, conforme divulgado em suas demonstrações financeiras, ultrapassou 283 bilhões de reais em 2014. Este valor representou, em média, 32% de seus respectivos valores de mercado. Estes números mostram que o sistema tributário é um dos maiores ofensores para a atividade empresarial no país.

			O trabalho de Ana Teresa traz dados concretos que demonstram que a incerteza sobre a aplicação e interpretação da legislação tributária é uma das consequências da estabilização ineficiente de nossas instituições, especialmente as judiciais e legislativas. Sob outra perspectiva, o estudo também aponta que a baixa qualidade das informações divulgadas ao mercado contribui para a perpetuação da opacidade e insegurança nas relações jurídico-tributárias.

			Recomendo aos leitores que desfrutem e absorvam cada ideia trazida por este estudo excepcional e que tive o prazer de acompanhar de perto o seu desenvolvimento. Boa leitura!

			Prof. Eurico Marcos Diniz de Santi
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			1. INTRODUÇÃO

			 

			1.1 Contextualização necessária

			Este livro é a publicação integral da dissertação de mestrado em Direito e Desenvolvimento na Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas – FGV Direito SP, defendida e aprovada em 2017[1].

			Passaram-se aproximadamente três anos entre a aprovação do trabalho em banca e a sua conversão no formado deste livro. O transcurso do tempo se acentua quando considerado que a base de dados utilizada na pesquisa científica é do ano de 2014.

			O distanciamento entre o momento da coleta de dados, análise de jurisprudência, elaboração do texto e o da publicação desta obra foi uma das ponderações feitas acerca da pertinência em seguir com este projeto.

			Contudo, após diversas reflexões, prevaleceu o entendimento de que o caminho metodológico seguido bem como as conclusões apresentadas, apesar de desatualizadas, se mostram ainda válidas e relevantes para o cenário jurídico atual[2].

			Assim, optou-se por não atualizar o estudo, mantendo-se a base de dados original bem como o posicionamento jurisprudencial à época da elaboração do trabalho. De lá para cá, houve julgamentos importantes que, apesar de terem conferido novas direções para algumas das disputas apresentadas neste livro, não tiveram o condão de encerrá-las.

			Esta obra é apenas um retrato do cenário dinâmico e controverso do sistema tributário brasileiro. Fica o convite para outros pesquisadores do direito atualizarem as s conclusões e aperfeiçoarem os dados empíricos apresentados.

			1.2 Um convite ao trabalho

			Este trabalho tem origem nas discussões promovidas pelo Núcleo de Estudos Fiscais (NEF) da FGV Direito SP sobre transparência corporativa. Com a evolução do estudo da transparência na atividade pública mostrou-se necessário entender qual o seu papel no setor privado, especialmente na identificação das características da relação estabelecida entre Estado e empresas[3].

			Entender como Estado e empresas se relacionam não é tarefa fácil. EVANS propôs uma escala de classificação da capacidade estatal entre os modelos histórico-ideais de Estado Predatório, de um lado, em que o Estado não tem a habilidade de prevenir que indivíduos busquem unicamente suas metas individuais, e Estado Desenvolvimentista, de outro, situação na qual o Estado torna-se o condutor do desenvolvimento econômico e transformação industrial por meio de estrutura burocrática eficiente e canais de comunicação que permitem uma contínua negociação de metas e políticas com o setor privado[4].

			Na classificação proposta, o Brasil foi colocado pelo autor em lugar intermediário entre os dois modelos. Apesar de possuir uma burocracia moderna e ter em sua história momentos de grande industrialização, o poder oligárquico tradicional foi considerado fator de grande influência na estrutura de governo, o que potencialmente distorceria projetos desenvolvimentistas envolvendo capital público e privado.

			Mais recentemente, LAZARINNI mostrou ser difícil identificar onde termina o Estado e começa a inciativa privada no Brasil. Ao estudar a estrutura societária das grandes companhias nacionais, o autor constatou que após o processo de privatização o BNDES e fundos de pensão de grandes empresas estatais passaram a ser utilizados como agentes conectores de aglomerações empresariais, fazendo com que a participação do governo na economia e seu potencial controle sobre as atividades produtivas aumentassem[5].

			Neste contexto de opacidade, a tributação se torna um interessante objeto de estudo: como e quanto as empresas recolhem de tributos pode dizer muito sobre como é a sua relação com o Estado. A relação tributária, apesar de compulsória, é revestida de inúmeras peculiaridades e complexidades que a tornam única e exclusiva em cada situação estudada. Sob a perspectiva macroeconômica a tributação pode ser um instrumento eficiente para controlar a balança comercial e a geração de empregos. Adotando o viés microeconômico a tributação também é elemento-chave para a política industrial e a formação de preços no mercado.

			Diante desta caraterística econômica da tributação, foram feitas as primeiras perguntas de pesquisa: Como a classe empresarial enxerga o sistema tributário brasileiro? O sistema tributário brasileiro representa um risco para a atividade empresarial? Tendo em mente estas perguntas, escolheu-se estudar as Demonstrações Financeiras Padronizadas (DFP) e Formulários de Referência (FR) das 30 maiores companhias abertas com valores mobiliários negociados em Bolsa de Valores no Brasil. 

			Existe vasta produção acadêmica utilizando estes documentos como objeto de estudo. Entretanto, por serem essencialmente financeiros, os trabalhos produzidos são em sua maioria da área contábil e econômica[6]. Assim, um dos grandes desafios deste trabalho está na análise jurídica destas informações financeiras. Por meio delas, pretende-se fazer uma ponte entre economia, contabilidade e direito.

			Em um primeiro momento, a falta de algumas informações consideradas relevantes pelos pressupostos de pesquisa, tais como condições dos benefícios fiscais usufruídos pelas empresas e adesão a programas de parcelamento, frustrou o objetivo inicial de obter um panorama geral da relação jurídico-tributária das grandes companhias brasileiras. Além disso, apesar de existir regulamentação da Comissão de Valores Mobiliários (CVM) sobre a forma de preenchimento das DFP e FR, em muitas situações ela não se mostrou suficiente para garantir a padronização das informações e com isso possibilitar um agrupamento analítico de dados.

			Superadas estas limitações, os dados coletados permitiram chegar à conclusão de que o contencioso tributário, assim entendido o conjunto dos processos administrativos e judiciais que discutem matéria tributária, representa um dos maiores riscos para a atividade econômica das empresas estudadas. De acordo com o levantamento realizado, são 283 bilhões de reais em disputas fiscais. Este valor é 7,18 vezes maior que as disputas em matéria trabalhista e 3,66 vezes maior que as disputas cíveis.

			Com base neste número surgiu o desafio de identificar o que estaria por detrás dele. Para tanto buscou-se fazer um mapeamento das teses jurídicas mais recorrentes nos processos judiciais e administrativos mencionados nos documentos analisados de modo a identificar potenciais ineficiências do sistema tributário brasileiro. As percepções coletadas nesta pesquisa empírica apontam que, a par dos problemas relacionados à tecnicidade da regra tributária, as grandes disputas tributárias também envolvem problemas de interpretação, especialmente relacionados à falta de parâmetros interpretativos, o que leva ao questionamento do papel institucional do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento das demandas desta natureza.

			Como poderá ser observado nos capítulos seguintes, ao apresentar um diagnóstico atual do contencioso tributário com quantificações objetivas sobre o seu volume e escopo, o presente trabalho pretende contribuir para o debate sobre pesquisa empírica no Direito, bem como para as discussões sobre reforma tributária. 

			1.3 A crise do formalismo e o desafio da pesquisa empírica no direito tributário

			GRECO aponta que a sistematização jurídica do direito tributário é recente e tem como primeiro referencial histórico o Código Tributário Alemão de 1919. No Brasil, o direito tributário apareceu no bojo da ciência das finanças na década de 1940 e, com o passar dos anos, passou a sofrer influências tanto da vertente do direito constitucional quanto do direito administrativo[7].

			A sua primeira grande sistematização nacional veio com a edição do Código Tributário Nacional (CTN) em 1966. GRECO explica que, nesta época, as discussões de caráter substancial sobre isonomia e distribuição de renda, por exemplo, não tinham espaço nos debates políticos e meios acadêmicos por conta do regime militar recentemente inaugurado. Assim, o direito tributário se desenvolveu e se desdobrou em fundamentos filosóficos e semióticos:

			Neste momento, deu-se uma fusão que é importante referir para bem entender a evolução do debate no âmbito tributário: a variável política – que não permitia o debate de questões substanciais – levou a privilegiar as análises e discussões jurídicas que se concentrassem nos aspectos formais e linguísticos do texto legal (aspectos da hipótese de incidência) o que tornava a utilização do instrumental vindo da semiótica (na sintática e na semântica), politicamente “aceitável”. Debater com a Autoridade no plano sintático e semântico e suscitar questões ligadas à hierarquia (das normas) era um porto seguro onde o questionamento do exercício da autoridade estatal (via tributação) podia se dar sem maiores riscos.[8]

			Em decorrência deste ambiente político a legalidade ganhou papel de destaque na dogmática tributária. A obra Hipótese de Incidência (1973) de Geraldo Ataliba é símbolo do movimento teórico que, seguindo o formalismo jurídico, buscou proteger o direito dos contribuintes por meio de uma “legalidade libertação”: ao passo que os agentes do Estado pautavam suas condutas na hierarquia e autoridade, a doutrina jurídica trazia estes mesmos critérios para o direito tributário ao defenderem a legalidade e hierarquia das leis[9].

			Esta perspectiva acadêmica pautada no formalismo e na semiótica ainda é predominante no ensino do direito tributário brasileiro. Contudo, desde o advento da Constituição Federal de 1988, este modelo não se mostra mais suficiente para explicar os elementos da relação jurídico-tributária em um regime plural e democrático que exige a consideração de outras questões substanciais.

			A recepção do CTN pelo ordenamento jurídico inaugurado na Constituição Federal de 1988 é evento que reforça a tensão entre forma e conteúdo ainda latente no campo do direito tributário. Aquele sistema pensado na década de 1960, que buscava assegurar a legalidade e a tipicidade na cobrança dos tributos, passou a sofrer pequenas emendas e adaptações para amparar os novos valores constitucionais que colocam no mesmo plano tanto as garantias individuais quanto coletivas, trazendo a solidariedade social como fundamento último da tributação[10].

			Além da mudança dos valores jurídicos norteadores do sistema tributário, a década de 1990 também trouxe profundas revoluções sociais decorrentes da introdução da tecnologia da informação no cotidiano dos indivíduos, alterando a percepção de tempo, espaço e produção. Esta ruptura de paradigma aprofundou a crise do formalismo no direito tributário uma vez que os conceitos jurídicos passaram a se referir a fenômenos distintos, rompendo com a coerência dos sistemas normativos e criando um discurso autorreferencial. Sobre esta perda de referência SANTI chama atenção para o esvaziamento da legalidade:

			Estamos acostumados a interpretar o direito olhando para o seu passado, buscando o verdadeiro conceito de “fato gerador”, o correto conceito de “tributo”, “renda”, “receita bruta”, “insumo”, ou, ainda, a correta forma de sopesar o princípio da “capacidade contributiva” com o princípio da “liberdade negocial”. Tornamo-nos, assim, escravos de uma legalidade passada e metafísica, desatualizada do mundo, do tempo, do espaço, da realidade e dos desejos do nosso tempo[11].

			Para superar este esvaziamento e inserir no campo do direito tributário questões substanciais, condizentes com a realidade concreta e com os princípios norteadores da Constituição Federal de 1988, é imprescindível fomentar estudos empíricos. Dados concretos que situem a problemática da tributação no contexto da garantia dos direitos individuais bem como de gasto público e programas de desenvolvimento, constituem o primeiro passo no sentido de um diagnóstico para o aprimoramento institucional. Sobre este aspecto RODRIGUEZ ressalta que não há crítica do direito sem análise das instituições reais, ou seja, sem pesquisas empíricas que deem suporte para as propostas normativas de reforma[12]. 

			A carência de pesquisas empíricas não é uma característica única do campo tributário, ela permeia toda a ciência jurídica brasileira. Tradicionalmente, são outras ciências sociais aplicadas, como a ciência política, a economia e a sociologia, que produzem dados sobre a aplicação concreta da norma e o funcionamento das instituições jurídicas. A pesquisa em direito no Brasil aprofundou-se no estudo dogmático do dever ser, ausentando-se em certa maneira do conhecimento da norma como ser[13].

			CUNHA e SILVA trazem uma comparação pertinente entre a pesquisa jurídica tradicional e a pesquisa empírica no direito, demonstrando que esta segunda forma de investigação busca entender como se dão as relações dinâmicas entre elementos e agentes que permeiam as instituições jurídicas: 

			O objeto e os métodos de trabalho da pesquisa empírica em direito também são sensivelmente distintos dos da pesquisa jurídica tradicional. A investigação empírica é essencialmente coletiva e interdisciplinar, bem distinta da pesquisa bibliográfica individual de gabinete. Em lugar da interpretação da norma, a pesquisa empírica investiga os meandros de sua produção e os efeitos de sua aplicação. Em vez de discutir os limites da competência que as leis atribuem a cada órgão incumbido de poder público de decisão, investiga como esses órgãos e principalmente como os seus membros pensam e atuam em concreto. Em vez de tentar buscar a norma em estado puro, conscientiza-se da relevância do contexto social em que ela opera. Do ponto de vista operacional, além da pesquisa bibliográfica, o pesquisador empírico se vê constantemente envolvido em rotinas burocráticas estranhas ao seu meio, elaborando propostas de trabalho, negociando termos de referência, contratando projetos, desenhando e executando atividades de campo, consolidando e analisando dados ou elaborando relatórios, até mesmo a sua rotina profissional é distinta. A própria profissionalização da pesquisa, fenômeno recente e vital para a pesquisa empírica, nunca foi uma condição para a produção dogmática tradicional em direito no Brasil. 

			A realização de pesquisas empíricas no campo do direito tributário se mostra ainda mais desafiadora se comparada a outras áreas do direito quando levado em consideração o seu percurso histórico pautado no formalismo jurídico e especialmente a cultura do sigilo das informações fiscais, cuja premissa é a de preservar a privacidade e intimidade dos contribuintes. 

			O sigilo fiscal tem sua base legal no artigo 198 do CTN, o qual preceitua que “é vedada a divulgação, por parte da Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negócios ou atividades”. Por conter expressões vagas cujo significado pode variar de acordo com o contexto, como “situação econômica ou financeira” e “natureza e estado se seus negócios ou atividades”, há múltiplas interpretações acerca do limite desta figura jurídica, o que, por sua vez, geram práticas institucionais não homogêneas. 

			Em trabalho acadêmico que se prestou a estudar com profundidade os contornos jurídicos bem como a aplicação do artigo 198 do CTN pelas autoridades fiscais brasileiras, ZUGMAN conclui que o sigilo fiscal está longe de ser um conceito com contornos precisos na medida em que não foi possível encontrar critérios para a definição do conceito nem em doutrina e nem em jurisprudência. Pontuou, ainda, que a maior parte dos trabalhos que se propõem a estudar o tema omite-se da tarefa de distinguir aquilo que deve ser mantido em sigilo daquilo que, por ter caráter público e ser de interesse de toda a sociedade, deveria ser divulgado[14].

			Esta falta de definição cria o cenário de “abuso do sigilo fiscal”, como exposto por SANTI. Segundo o autor, o uso indiscriminado deste instituto promove situações oportunistas que fazem com que agentes públicos e privados se esquivem do controle social, criando um círculo vicioso em que o sigilo produz mais sigilo. As consequências desta conduta são difusão de insegurança jurídica sistêmica e fomento exponencial do contencioso fiscal[15].

			De forma incidental, o presente trabalho acabou por confirmar os diagnósticos de SANTI. O levantamento das informações fiscais divulgadas pelas companhias brasileiras nas DFP e FR mostra que há muitos aspectos da relação jurídico-tributária entre empresas e Estado que não são divulgados. Contudo, o pouco que foi possível identificar e mapear demonstrou que há inúmeros pontos de instabilidade nesta relação, cuja consequência está exprimida no vultoso valor envolvido no conjunto dos processos administrativos e judiciais atualmente em curso sobre matéria tributária.

			Pode-se dizer que a principal contribuição almejada com este trabalho é apresentar um levantamento de dados objetivos sobre os pontos de instabilidade jurídica do sistema tributário, trazendo, assim, um pouco de luz à obscuridade que permeia a relação jurídico-tributária. A realização de pesquisa empírica sobre o assunto tem como pressupostos o questionamento da cultura formalista do direito tributário e a aposta de que para mudar a realidade, o primeiro passo é entendê-la.
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			2. METODOLOGIA

			 

			2.1 Identificação das premissas e dos problemas de pesquisa 

			Seguindo os referenciais institucionais de NORTH, o presente trabalho parte da premissa de que no sistema tributário brasileiro há uma estabilização ineficiente das relações entre contribuintes e Estado, ou seja, as instituições que permeiam a relação jurídico-tributária proporcionam uma estrutura estável para as tomadas de decisões dos agentes econômicos, mas não de forma eficiente[16]. 

			Com base nesta perspectiva escolheu-se uma das formas de manifestação da ineficiência do sistema tributário brasileiro, qual seja, o contencioso. Assim, este trabalho parte da investigação das informações divulgadas pelos próprios contribuintes, aqui representados por uma amostra das grandes companhias brasileiras, para identificar características do contencioso em matéria fiscal.

			A partir desta constatação, foram feitas as seguintes perguntas: (i) o contencioso tributário é visto como um risco para a atividade empresarial? (ii) é possível encontrar elementos sobre a ineficiência do sistema tributário a partir do mapeamento das disputas fiscais divulgadas pelas companhias em suas DFP e FR?

			Foi possível concluir que, de acordo com as informações contidas nos documentos analisados, o contencioso tributário é um dos principais riscos para as atividades das empresas. O aprofundamento da análise do contencioso tributário através do estudo das disputas relevantes mais recorrentes na amostra de empresas permitiu identificar pontos de instabilidade da relação jurídico-tributária, refletidos na inconsistência das atuais regras para reconhecimento de provisões e passivos contingentes decorrentes de disputas fiscais, bem como no papel do STF no julgamento destas disputas.

			2.2 Alguns esclarecimentos sobre o objeto do levantamento empírico 

			O dever de as companhias confeccionarem demonstrações financeiras está previsto na Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades Anônimas), que em seu artigo 176 prescreve a necessidade de as companhias exprimirem por meio desses documentos a situação do seu patrimônio e suas mutações ocorridas no exercício[17].

			No Brasil, as companhias listadas em bolsa também devem cumprir as exigências da CVM no que diz respeito à divulgação de informações sobre desempenho financeiro e suas práticas em relação ao mercado e a governança que possam ser do interesse de seus acionistas e investidores. Os documentos que exprimem por excelência essas informações são as DFP e FR, que são alguns dos documentos que as empresas emissoras de valores mobiliários estão obrigadas a enviar periodicamente à CVM[18]. 

			As demonstrações financeiras são complementadas por notas explicativas, as quais têm por objetivo esclarecer a situação patrimonial da companhia, devendo apresentar informações sobre a base de preparação das demonstrações bem como das práticas contábeis adotadas para negócios e eventos significativos[19]. Foi nas notas explicativas que se obteve maior detalhamento narrativo das questões tributárias da empresa, como seu contencioso judicial e administrativo, a fruição de benefícios fiscais e a adesão a programas de parcelamento.

			Por sua vez, o FR é considerado o principal documento de comunicação e de prestação de contas da companhia a todos os seus públicos-alvo. Nele estão reunidas as informações relevantes para a compreensão e avaliação da companhia e dos valores mobiliários emitidos, incluindo-se as demonstrações financeiras. Dentre os inúmeros campos que compõem o documento destaca-se, para fins desta análise, o item 4, denominado “Fatores de Risco”, onde estão descritos os fatores que podem influenciar a decisão de investimento. Neste campo foram encontradas diversas informações relacionadas ao contencioso tributário empresarial consideradas relevantes ao levantamento pretendido.

			Estes dois documentos se revestem de características interessantes para um levantamento empírico: se, de um lado, possuem caráter oficial, por se sujeitarem a uma série de requisitos legalmente estabelecidos para permitir a divulgação de informações ao mercado e também a fiscalização por parte da CVM, podendo ensejar responsabilização em caso de omissão ou irregularidade no seu preenchimento, de outro, eles também servem como instrumento de promoção da própria companhia já que, apesar de toda a regulamentação, há certo espaço para tratamento de dados e escolha da forma de divulgação das informações, de modo a destacar os pontos que lhes podem ser mais favoráveis. Assim, dentro dos parâmetros estabelecidos pela CVM, espera-se, em regra, que as companhias disponibilizem informações de maneira que mais as valorizem, demonstrando sua saúde financeira, regulatória e de governança para atrair investimentos.

			Este caráter híbrido de dados, que são oficiais, mas que, ao mesmo tempo, são relativamente maleáveis à política de divulgação da empresa, dialoga diretamente com a onda de transparência que tem crescido nos últimos anos, exigindo, tanto de atores públicos quanto de agentes privados, maior responsividade em suas atitudes e decisões[20]. Por conta disso pode-se dizer que as informações contidas nas DFP e FR são informações consideradas relevantes pela própria companhia e que podem gerar algum tipo de impacto em seu resultado e, consequentemente, também para seus acionistas e investidores.

			É sabido que esta proposta de mapeamento do sistema tributário a partir das informações fiscais contidas nas DFP e FR é enviesada, contemplando apenas a realidade das grandes empresas brasileiras. Provavelmente os problemas encontrados por essas empresas não são os mesmos das demais empresas que não compõem a amostra deste trabalho e, por isso, os diagnósticos aqui encontrados não podem ser generalizados. Além disso, não se encontram nas DFP e FR todos os riscos e problemas tributários enfrentados pelas companhias, mas apenas aqueles que são considerados relevantes.

			Adicionalmente, por não estarem sujeitas às regulamentações da CVM e por isso não serem obrigadas a divulgar suas informações contábeis e financeiras, as empresas de capital fechado, especialmente aquelas organizadas sob a estrutura empresarial de sociedades limitadas, ficaram fora do alcance da pesquisa[21].

			Cumpre também mencionar que a análise das DFP e FR não levou em consideração as políticas contábeis especificamente adotadas pelas empresas. Não foi feita uma comparação entre as empresas estudadas para averiguar se estas aplicam de forma similar as normas contábeis, o que pode, potencialmente, trazer diferenças no que diz respeito à avaliação dos riscos fiscais mencionados, bem como à sua forma de contabilização.

			Entretanto, apesar destas limitações, há de se ressaltar a importância da análise aqui proposta. Além de as empresas analisadas comporem um rol diversificado de atividades econômicas e representarem uma fatia expressiva da economia nacional, não seria incorreto dizer que os problemas enfrentados por essas grandes empresas e mencionados nas suas demonstrações financeiras também espelham grandes problemas do sistema tributário brasileiro, motivo pelo qual o seu mapeamento se mostra de grande valia para uma discussão crítica da política tributária nacional.

			2.3 Percurso metodológico

			Um experimento é considerado científico quando puder ser repetido por outras pessoas, por outros lugares e, dadas as mesmas condições, produzir os mesmos resultados[22]. Segundo FOWLER a importância da replicabilidade dos trabalhos científicos, especialmente nas ciências sociais, se dá em três dimensões: (i) criação de um corpo de conhecimento fundado em métodos similares, (ii) aperfeiçoamento pedagógico na forma de coleta de dados e (iii) melhoria no padrão metodológico de modo a evitar erros honestos como também fraudes intencionais[23].

			Assim, esta parte do trabalho se presta a narrar descritivamente as etapas de coleta e análise de dados com o objetivo de tornar as conclusões obtidas replicáveis, bem como de permitir que a mesma metodologia de análise das DFP e FR possa ser utilizada em trabalhos futuros. Pode-se, por exemplo, utilizar da mesma forma de investigação para identificar as disputas relevantes e o volume de contencioso tributário das empresas por setor da economia (i.e. companhias do setor elétrico, tecnologia da informação, financeiras, etc.). 

			1º Passo: exploração do objeto de análise

			Para entender a dinâmica de preenchimento e o conteúdo das DFP e FR foi feita uma pesquisa exploratória com as dez maiores companhias não financeiras[24] de acordo com o ranking “Valor 1000”[25], elaborado em parceria pela empresa Valor Econômico, Serasa Experian e Escola de Administração de São Paulo da Fundação Getúlio Vargas[26]. Foram analisados os documentos referentes ao ano de 2014 e as informações de natureza fiscal foram agrupadas sob os seguintes critérios:

			(i) riscos fiscais: coleta de trechos do FR que traziam a política fiscal brasileira como um fator de risco para o desempenho da companhia.

			(ii) benefícios fiscais: enumeração e respectivo valor dos benefícios fiscais usufruídos pelas companhias em nível federal e estadual.

			(iii) volume do contencioso tributário: valor em milhões de reais das disputas fiscais em processos administrativos e judiciais avaliados como “perda possível”, “perda provável” e “perda remota”.

			(iv) mérito das disputas fiscais: breve descrição do mérito das principais disputas fiscais (tributo em discussão e matéria).

			(v) depósitos judiciais: valor em milhões de reais depositado em processos judiciais envolvendo matéria tributária.

			(vi) proporção do contencioso tributário: comparação dos montantes totais informados nas DFP em relação a provisões e contingências em matérias fiscal, trabalhista e cível.

			2º Passo: aprofundamento do estudo do contencioso tributário

			Uma vez tabulados os dados enumerados acima, observou-se uma predominância de informações acerca do contencioso tributário e, em decorrência, propôs-se identificar quais disputas comporiam o contencioso tributário das companhias analisadas. Para tanto, utilizou-se como objeto de análise os processos descritos no FR nos itens 4.3 “Processos judiciais, administrativos ou arbitrais não sigilosos relevantes” e 4.6 “Processos judiciais, administrativos ou arbitrais repetitivos ou conexos”.

			A qualidade e detalhamento das informações obtidas nesta etapa da pesquisa variaram consideravelmente entre as companhias. Muito embora a Instrução CVM n. 480/09 traga orientações específicas para o preenchimento de cada um dos campos do FR, elas não são suficientes para que as informações sejam divulgadas de maneira homogênea, de modo a possibilitar um agrupamento analítico que viabilize o seu estudo empírico. As notas explicativas das DFP também padecem da mesma falta de padronização.

			Não foi possível concluir se esta falta de padronização e, em muitos casos, a própria ausência de informações, decorre de pouca fiscalização da CVM ou da carência de atos normativos que orientem o preenchimento das DFP e FR. Baseado em percepções subjetivas, encontrou-se dois tipos de comportamentos: (i) as companhias estavam dispostas a divulgar a informação, mas escolheram um formato não tão claro e didático, ou então (ii) as companhias não estavam dispostas e divulgar a informação e, por isso, escolheram um formato não tão claro e didático[27].

			Com o objetivo de neutralizar estas percepções subjetivas e limitar a análise para as informações passíveis de agrupamento analítico, foi feita uma tabulação individualizada das companhias, contendo as seguintes informações dos processos envolvendo matéria tributária: 

			(i) tributo: menção a qual imposto, contribuição ou taxa estava em discussão no processo;

			(ii) tema: breve descrição de qual tese jurídica estava sendo discutida no processo;

			(iii) grau de risco: menção à forma pela qual o processo estava sendo avaliado pela companhia, se “perda possível”, “perda provável” ou “perda remota”, e 

			(iv) valor: quantia, em milhões de reais, em disputa no processo.

			Cumpre esclarecer que como o levantamento realizado contemplou tanto os processos mencionados de forma individualizada no item 4.3 do FR como os processos considerados conjuntamente no item 4.6, há a possibilidade de alguns valores estarem repetidos. Na grande maioria dos casos houve nota de esclarecimento informando se os processos mencionados no item 4.3 estavam, ou não, contemplados no item 4.6. Além disso, buscou-se reduzir ao máximo esta possibilidade de duplicação de valores por meio de verificação comparativa entre os itens 4.3 e 4.6 do FR.

			3º Passo: mapeamento das principais disputas fiscais por tributo

			Após a elaboração das tabelas individualizadas por companhia, contendo as informações dos processos divulgados nos itens 4.3 e 4.6 do FR, foi feito um agrupamento de todos esses processos e, na sequência, uma separação levando em consideração o tributo envolvido na disputa. Assim, a partir desta etapa, os processos deixaram de estar vinculados às companhias e passaram a ser identificados pelo tributo objeto da disputa.

			Por meio do agrupamento por tributo foi possível constatar que determinados temas eram mais recorrentes que outros. A partir desta constatação foi feito um esforço para identificar quais temas eram os mais recorrentes entre as empresas, ou seja, quais assuntos foram mais mencionados no maior número de companhias. Os temas encontrados, que passaram a serem denominados de “disputas relevantes”, foram os seguintes:

			(i) amortização fiscal do ágio para apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL;

			(ii) tributação pelo IRPJ e pela CSLL dos lucros auferidos no exterior;

			(iii) dedutibilidade de despesas para apuração da base de cálculo do IRPJ e da CSLL;

			(iv) guerra fiscal do ICMS;

			(v) exclusão do ICMS na base de cálculo do PIS/COFINS;

			(vi) conceito de insumo e a não cumulatividade dos tributos sobre o consumo (ICMS, IPI e PIS/COFINS), e

			(vii) creditamento de IPI em operações envolvendo produtos isentos, imunes ou tributados a alíquota zero.

			É importante mencionar que a partir deste agrupamento o trabalho deixou de ter uma base estritamente empírica decorrente dos dados das DFP e FR, e passou a ser influenciado por percepções subjetivas da autora, na tentativa de delimitar as características que permitissem fazer este agrupamento de maneira lógica e coerente. 

			Esta situação pode ser ilustrada por meio de um exemplo: as disputas sobre guerra fiscal do ICMS envolvem uma incontável gama de benefícios fiscais concedidos unilateralmente por estados com o objetivo de atrair atividade produtiva para seu território, tais como reduções de base de cálculo, concessão de créditos presumidos e financiamentos por meio de bancos estaduais. Em muitas situações não foi possível identificar nas informações contidas no FR a qual benefício o processo discriminado fazia referência, sendo apenas dito que se tratava de “problemas de creditamento do ICMS em decorrência de guerra fiscal”, ou então “débito de ICMS decorrente de desconsideração de benefício fiscal usufruído”. 

			Diante desta situação optou-se por desconsiderar as peculiaridades de cada caso e realizar um agrupamento de todos os processos que de alguma forma contemplassem a temática da guerra fiscal, adotando-se, portanto, uma postura generalista.

			4º Estudo das disputas relevantes

			Uma vez mapeadas as disputas relevantes, foi feito um estudo de doutrina, jurisprudência, bem como de artigos acadêmicos e profissionais sobre cada uma delas para identificar possíveis razões de seu alto grau de litigiosidade. Neste ponto o maior desafio consistiu em fazer uma investigação generalista, que se afastasse de questões técnico-jurídicas inerentes a cada uma das disputas e encontrasse características que contemplassem a controvérsia como um todo.

			Apesar de se ter buscado um posicionamento neutro na descrição das disputas relevantes deve-se reconhecer que, ao se realizar uma investigação generalista, é necessário fazer escolhas em que o resultado pode não coincidir com as preferências e opiniões do interlocutor. Estas escolhas se mostram difíceis especialmente quando realizadas sobre temas polêmicos e controversos, como é o caso das disputas relevantes encontradas no mapeamento do presente estudo.

			Esta dificuldade, contudo, não retira a legitimidade das escolhas feitas ao longo do estudo das disputas relevantes na medida em que o resultado obtido permitiu identificar traços comuns a estas disputas e que são abordados com mais profundidade no capítulo 4.

			5º Passo: aumento da amostra e confirmação dos resultados anteriores

			Com o resultado da pesquisa exploratória, decidiu-se expandir a amostra para um total de 30 companhias abertas com a maior receita líquida no ano de 2014, de acordo com o ranking Valor 1000. O Quadro 1 elenca em ordem crescente as companhias abertas brasileiras que fizeram parte da amostra do estudo:

			Quadro 1 (em bilhões de reais)

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							Empresa

						
							
							Atividade

						
							
							Receita Líquida

						
							
					

					
							
							1

						
							
							Petróleo Brasileiro S.A. Petrobras

						
							
							Petróleo e gás

						
							
							337,26

						
					

					
							
							2

						
							
							JBS S.A.

						
							
							Alimentos e bebidas

						
							
							120,47

						
					

					
							
							3

						
							
							Vale S.A.

						
							
							Metalurgia e mineração

						
							
							88,27

						
					

					
							
							4

						
							
							Ultrapar Participações S.A.

						
							
							Petróleo e gás

						
							
							67,73

						
					

					
							
							5

						
							
							Cia. Brasileira de Distribuição (GPA)

						
							
							Comércio varejistas

						
							
							65,52

						
					

					
							
							6

						
							
							Raízen (Combinado Raízen)

						
							
							Petróleo e gás

						
							
							65,09

						
					

					
							
							7

						
							
							Braskem S.A.

						
							
							Química e petroquímica

						
							
							46,03

						
					

					
							
							8

						
							
							Gerdau S.A.

						
							
							Metalurgia e mineração

						
							
							42,54

						
					

					
							
							9

						
							
							Cosan S.A. Indústria e Comércio

						
							
							Petróleo e gás

						
							
							39,08

						
					

					
							
							10

						
							
							Ambev S.A.

						
							
							Alimentos e bebidas

						
							
							38,07

						
					

					
							
							11

						
							
							Telefônica Brasil S.A.

						
							
							TI & Telecom

						
							
							35,00

						
					

					
							
							12

						
							
							Claro Telecom Participações S.A.

						
							
							TI & Telecom

						
							
							32,85

						
					

					
							
							13

						
							
							Centrais Elétricas Brasileiras S.A.

						
							
							Energia Elétrica

						
							
							30,24

						
					

					
							
							14

						
							
							BRF S.A.

						
							
							Alimentos e Bebidas

						
							
							29,00

						
					

					
							
							15

						
							
							Oi S.A.

						
							
							TI & Telecom

						
							
							28,24

						
					

					
							
							16

						
							
							Marfrig Global Foods S.A.

						
							
							Alimentos e Bebidas

						
							
							21,07

						
					

					
							
							17

						
							
							Companhia Energética de Minas Gerais Cemig

						
							
							Energia Elétrica

						
							
							19,53

						
					

					
							
							18

						
							
							TIM Participações S.A.

						
							
							TI & Telecom

						
							
							19,49

						
					

					
							
							19

						
							
							CPFL Energia S.A.

						
							
							Energia Elétrica

						
							
							17,30

						
					

					
							
							20

						
							
							Lojas Americanas S.A.

						
							
							Comércio Varejista

						
							
							16,14

						
					

					
							
							21

						
							
							Companhia Siderúrgica Nacional

						
							
							Metalurgia e Mineração

						
							
							16,12

						
					

					
							
							22

						
							
							Embraer S.A.

						
							
							Veículos e Peças

						
							
							14,93

						
					

					
							
							23

						
							
							Cia. Paranaense de Energia

						
							
							Energia Elétrica

						
							
							13,91
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