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  PREFÁCIO




  Os professores Kaiser Motta, William Douglas e José Roberto Mello Porto tomaram a bela iniciativa de coordenar a obra “Direito, Economia e Filosofia: Uma Homenagem ao Jurista Ives Gandra Martins” e gentilmente me convidaram para escrever o prefácio. Tarefa aparentemente simples, por conhecer o homenageado desde que nasci, mas na verdade desafiadora, por sempre estar descobrindo virtudes novas e aprendendo com meu pai, já beirando os 90 anos.




  O livro que ora vem a público abrange três aspectos de sua atividade docente e profissional: Direito, Economia e Filosofia. Os quase quarenta artigos dos mais ilustres mestres nessas áreas do conhecimento são um tributo inestimável ao “velho liberal”, como meu pai costuma se autodenominar, por retratarem muito do seu pensamento e comungarem dos mesmos valores e ideais que defende.




  Tendo sido presidente do diretório paulistano do Partido Libertador antes da Revolução de 64, abandonou a política após essa data, mas não os ideais liberais e democráticos. No romance que escreveu na época, “O Advogado de Brasília”, retratava os bastidores da Suprema Corte recém-instalada na nova capital federal, e aquela que seria sua vida profissional pelos próximos 60 anos, como advogado e professor, abandonada também a atividade de perfumaria na filial francesa da empresa que meu avô viera representar no Brasil.




  O homenageado costuma dizer, ao falar de sua atividade profissional, que “o advogado sustenta o poeta”. Vocacionado para a advocacia, como defensor das causas justas, e tendo composto o “decálogo do advogado”, tem na poesia outra de suas vocações, somando sua obra poética quase 1.500 páginas. E segue “poetando” para minha mãe, amor de sua vida, nos sonetos semanais “À Espera do Tempo”, dizendo: “Não sou viúvo, mas homem casado à espera do reencontro com a esposa”.




  A poesia, que o levou à Academia Paulista de Letras, da qual foi presidente, é uma destacada faceta de sua personalidade, mas, pela volumosa obra escrita, há muitas outras dimensões de seu pensamento, vida e ideais nela retratadas. Escreveu individualmente mais de 90 livros e coordenou ou colaborou com artigos em mais de 300, abrangendo direito, filosofia, economia, literatura, esporte, jornalismo, história, educação e religião.




  Neste último campo, como filho espiritual de S. Josemaría Escrivá, lançou recentemente o livro “Minha Luta à Luz do Caminho”, em que faz suas reflexões, a modo de oração, falando de suas lutas interiores para viver o ideal de perfeição cristã no trabalho e na família, conforme proposto pelo fundador do Opus Dei. Ler essas meditações ajuda muito a conhecer melhor quem é Ives Gandra Martins. A sinceridade e humildade com que fala de suas lutas, vitórias e derrotas, mostra, no fundo, a retidão de intenção de alguém que busca apenas servir a Deus e ao próximo com sua pena, voz e atuação.




  E é nos campos do Direito, Economia e Filosofia, objetos da presente coletânea, que melhor tem servido a toda sociedade brasileira, ainda que seus livros também tenham sido editados em outros 24 países. Nesses campos, suas ideias, valores, princípios e ideais são bem conhecidos, uma vez que defendidos não somente em livros e artigos de jornal, mas em programas de TV e palestras que profere ou participa semanalmente, numa atividade impressionante e edificante.




  Esses valores são os morais e humanos, cristãos e familiares, democráticos e republicanos. A liberdade religiosa e de expressão. A dignidade da pessoa humana frente às ideologias que a degradam. A harmonia dos Poderes do Estado, sem que algum se sobreponha aos demais. O valor do trabalho humano e como pode ser caminho de santificação pessoal e alheia. A defesa da família como célula “mater” da sociedade. O princípio da subsidiariedade como norteador da intervenção do Estado no domínio econômico e social. A defesa do contribuinte frente a uma carga tributária excessiva que transforma o tributo em confisco. O realismo filosófico, frente ao imanentismo que transforma fatos em narrativas. A objetividade da ordem moral frente ao relativismo moderno.




  Justamente a defesa desses valores é objeto da presente coletânea, em que seus coordenadores e autores abordam temas atuais e controvertidos, buscando compreender as posições antagônicas no debate em busca da verdade, concebida desde Aristóteles, como a adequação da cabeça à realidade. O Prof. Ives Gandra, como presidente emérito do Centro de Extensão Universitária (CEU), nos Simpósios que lá organizava, costumava dizer: “Aqui a ciência se faz com a verdade e não com a vaidade”. Ou seja, não permanecemos em nossas posições por serem nossas, mas estamos dispostos a mudar, se nos convencermos das melhores razões trazidas pelos outros.




  O que faz do Prof. Ives Gandra Martins verdadeira reserva moral do país e um dos maiores juristas de nossa pátria não é apenas a sua coragem, invejável cultura geral e erudição multifacetada, capaz de discernir a essência dos problemas, vislumbrar os caminhos para suas soluções e sustentá-los. É a sua coerência de vida. Luta por viver todos os ideais, valores e princípios que defende.




  Acusado de mentor de ilusória tentativa de golpe direitista, respondeu com a elegância que lhe é própria, pois sendo crítico das ideias, nunca das pessoas, mostrou, como professor emérito da Escola de Comando e Estado Maior do Exército, onde lecionou por mais de 35 anos, que as chances de uma intervenção militar na crise política brasileira de 2022 eram zero multiplicado por zero e dividido por zero. É que as Forças Armadas têm sido mais respeitadoras da Constituição do que a própria Suprema Corte, cujo ativismo judicial seria o verdadeiro ato antidemocrático, substituindo-se a vontade dos representantes eleitos do povo pela vontade de técnicos não eleitos.




  Chama a atenção o fato de que sua exegese do art. 142 da Carta Política, manifestada em Comentários à Constituição de 88 escritos há mais de 20 anos junto com o Prof. Celso Bastos, em 16 volumes, pudesse ser vista como oportunismo político e mentor revolucionário. Calcado nos anais da Constituinte, defendeu sempre que as Forças Armadas poderiam intervir topicamente na defesa da lei e da ordem quando um dos Poderes do Estado invadisse as competências de outro e houvesse requisição do Poder tolhido, não para destituição de qualquer deles, mas para se garantir o exercício livre desse Poder ameaçado. Seria como não se dar a força da espada à balança da justiça desequilibrada.




  Em seu programa semanal de domingo, na Rede Vida, “Anatomia do Poder”, tem debatido, em entrevistas com políticos, juristas e personalidades da cultura e da arte, os valores fundantes de nossa sociedade, buscando sempre os caminhos da justiça e da paz. Quanto tive a oportunidade de participar, falamos sobre o que realmente pode recolocar as coisas no lugar, tornando a sociedade próspera, em que se promova o bem comum e as pessoas possam encontrar a felicidade que buscam: colocar um pouco mais de Deus nas suas vidas, dando espaço e tempo à espiritualidade.




  Talvez seja essa faceta a que melhor explique a personalidade do homenageado desta obra: a sua fé, que permeia todas as suas atividades. Fé adquirida de sua amada Ruth, minha mãe. Fé que dá a perspectiva tridimensional à captação da realidade, das pessoas e dos acontecimentos, com peso, volume e altura. Assim, o Prof. Ives Gandra Martins, na tríplice dimensão desta obra “Direito, Economia e Filosofia”, caracteriza-se como um jusnaturalista, liberal e realista, que defende os direitos humanos fundamentais à luz do Direito Natural, que defende a economia de mercado e da livre iniciativa, e que defende a humilde submissão da mente à realidade, em face do moderno idealismo que coloca o homem no lugar de Deus.




  Agradecendo, como filho, a Deus, pelo pai que me concedeu, e aos coordenadores e autores da presente obra, pela homenagem a ele prestada, espero que os estudos nela contidos possam servir de reflexão e fundamento para a transformação de nosso país numa sociedade mais justa, democrática, pacífica e solidária.




  Brasília, 1º de julho de 2023.




  Ives Gandra da Silva Martins Filho




  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho – TST




  APRESENTAÇÃO




  Foi com grande satisfação que recebi o convite para escrever a apresentação deste “Direito, Economia e Filosofia: uma homenagem ao jurista Ives Gandra Martins”, dedicada ao renomado jurista, cuja distinta trajetória e admiráveis contribuições para as áreas do Direito, da Economia e da Filosofia falam por si só.




  Ives Gandra Martins é uma figura de destaque no cenário jurídico brasileiro e internacional. Um dos maiores estudiosos de nossa Constituição, é conhecido por aliar erudição a um espírito questionador, qualidades que o destacam como um dos mais prestigiados profissionais da atualidade. Martins entregou-se durante toda sua carreira ao aprimoramento e ao ensino de disciplinas que transpassam diversas esferas do Direito.




  Idealizada e organizada pelos talentosíssimos José Roberto Mello Porto, Kaiser Motta Júnior e William Douglas, esta coletânea de artigos reúne textos criteriosamente selecionados, escritos por renomados profissionais, que abordam analiticamente e com a profundidade correta os temas de maior relevância abordados pelo homenageado ao longo de sua notável trajetória.




  O conteúdo encontrado nestas páginas é a expressão da gratidão e da admiração ao profundo conhecimento e à sagacidade jurídica de Ives Gandra Martins. Os escritores exploram desafios e questões relacionadas ao Direito Público, Tributário e Constitucional, bem como aos aspectos filosóficos, econômicos e sociais que permeiam o amadurecimento de uma sociedade mais justa e igualitária.




  Ao aprofundar-se nas páginas deste livro, o leitor será levado diretamente aos conceitos defendidos pelo homenageado, assim como a reflexões sobre a interseção entre o Direito, a Economia e a Filosofia. Os artigos apresentados são um convite à reflexão crítica, ao diálogo construtivo e a uma viagem pela multidisciplinariedade do mundo jurídico.




  Em suma, “Direito, Economia e Filosofia: uma homenagem ao jurista Ives Gandra Martins” é uma obra essencial para estudantes de Direito, acadêmicos, juristas e todos os interessados em compreender as complexidades e os desafios inerentes à rotina daqueles que tem nas veias a inquietude e o inconformismo, força motriz da busca por justiça. Uma merecida homenagem a um jurista de excepcional capacidade intelectual e que, ainda em plena atividade, já deixa um legado duradouro para as futuras gerações.




  Luciano Bandeira Arantes




  Presidente da OAB/RJ




  O DIREITO À RESTITUIÇÃO DO ICMS-ST 
NA HIPÓTESE DE BASE DE CÁLCULO EFETIVA INFERIOR À PRESUMIDA




  André Borges Coelho de Miranda Freire




  Mestre e Doutorando em Direito Tributário pela Faculdade de Direito da USP. Procurador do Município de João Pessoa. Ex-procurador do estado de Sergipe. Advogado em João Pessoa/PB.
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  Sumário: Introdução – 1. A repetição do indébito tributário. Natureza jurídica e o art. 166 do CTN; 1.1 A repetição do indébito e sua natureza publicística. Consequências; 1.2 O art. 166 do CTN – 2. ICMS-ST e o direito à restituição em caso de base de cálculo efetiva inferior à presumida; 2.1 Legitimidade ativa na restituição do ICMS-ST – Conclusão – Referências.




  INTRODUÇÃO




  O presente artigo, elaborado em homenagem ao ilustríssimo Professor Ives Gandra da Silva Martins, certamente um dos maiores juristas da história do país, aborda o direito à repetição do indébito daquilo que foi pago a título de ICMS-ST (Substituição Tributária) em razão da verificação de saída final de mercadoria por valor inferior àquele considerado na base de cálculo presumida.




  Aborda-se em específico o argumento fazendário de que a repetição não é possível se não atendidos os requisitos do art. 166 do CTN, nomeadamente a prova da ausência de repasse do encargo econômico do tributo a terceiros ou a autorização de quem suportou o indigitado encargo.




  Isso se faz a partir do seguinte percurso.




  Primeiramente, aprecia-se o instituto da repetição do indébito tributário, em sua natureza jurídica e em seus requisitos constitucionais. Em seguida, analisam-se aspectos especiais da repetição em caso de ICMS-ST, notadamente os ligados ao julgamento pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário 593.849/MG, para concluir se, à luz dessas especificidades e do regime jurídico da repetição do indébito tributário, é possível ou não negar a restituição com base no desatendimento aos requisitos do art. 166 do CTN.




  1. A REPETIÇÃO DO INDÉBITO TRIBUTÁRIO. NATUREZA JURÍDICA E O ART. 166 DO CTN




  1.1 A repetição do indébito e sua natureza publicística. Consequências




  Conforme a lição do prof. Alcides Jorge Costa, as obrigações tributárias, em sua estrutura, não diferem das obrigações do Direito Privado. Os seus elementos (sujeito passivo, ativo, objeto, causa etc.) são em tudo equiparáveis.




  A grande diferença, contudo, é que, para surgir a obrigação, exige-se previamente o ato da instituição (legislativa) do tributo. Passado este marco, deverão estar o Estado e o particular em pé de igualdade e submetidos ao mesmo Direito, que regerá para ambos a obrigação.1




  Sem esse requisito constitucional, simplesmente não haverá tributo. Por esse motivo, a natureza da repetição do indébito é pública, pois simplesmente não poderia o Estado haver arrecadado tributo naquela situação.




  A partir dessa ótica pública, não haveria qualquer causa para a arrecadação quando a tributação faticamente levada a efeito não é legal ou constitucionalmente devida.




  Apesar dessa clareza, reconhecida pelo próprio Código Tributário Nacional, que trata o instituto como verdadeiramente tributário, há certa tergiversação denunciada por Brandão Machado na inserção de aspectos eminentemente privatísticos no bojo dessa relação, como a noção do enriquecimento sem causa.2




  Com efeito, historicamente se verifica que foi a preocupação com o enriquecimento sem causa do particular e a tese civilística da condictio que levaram a impor restrições à possibilidade de repetição do indébito tributário.




  Em certa manifestação de procurador da Fazenda Nacional por ocasião da edição do Código de 1972, apontou-se preocupação com a risível hipótese de contribuintes criarem uma indústria de pagar tributos a maior e os repassarem apenas para em seguida repetirem do Estado aquilo que fora pago e aumentarem o seu patrimônio. A pretensa lógica é a de que, se algum tributo foi arrecadado indevidamente e transferido a terceiro, entre enriquecer ilicitamente o Estado e o particular que transferiu o encargo, deve-se preferir a primeira opção.3




  A falácia está precisamente em que o terceiro não contribuinte não paga tributo, mas preço.4 Com efeito, a relação jurídica estatal dá-se apenas entre o Estado e aquele que é posto pela lei na posição de sujeito passivo da obrigação. Prova maior disso é que, nem mesmo economicamente, há garantias do repasse do tributo pago, já que é perfeitamente possível revender por preço inferior ao de custo, mesmo nas situações em que o prosseguimento na cadeia de consumo assegura a transferência de um crédito.




  Desse modo, se a relação jurídico-tributária se dá apenas entre o sujeito passivo e o Estado, a questão central a responder é justamente a de se é possível ao ente estatal manter em seus cofres tributação não prevista em lei ou não autorizada pela Constituição apenas porque se teria constatado uma suposta transferência do encargo econômico do tributo.




  Segundo autores como Brandão Machado, a resposta à indagação é desenganadamente negativa, porque a eventual transferência do encargo não tem potencial para convolar em constitucional ou legal uma tributação que não o é, já que, faltando embasamento legal ou constitucional para certa exação, simplesmente faltará a única razão legítima para a cobrança.5 Argumentos ligados ao enriquecimento sem causa dos particulares são de todo estranhos à relação obrigacional pública, pois nada serve como sucedâneo da necessária lei e lei constitucional para embasar qualquer tributação.




  1.2 O art. 166 do CTN




  Contudo, foi orientação diversa que conduziu os caminhos da jurisprudência anterior ao CTN e em seguida ao art. 166 do Código, o qual acolheu a chamada doutrina do Tesouro Nacional, em oposição a outras que afastavam o requisito do empobrecimento.




  Primeiramente, editou-se o enunciado 71 da súmula da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos: “Embora pago indevidamente, não cabe restituição de tributo indireto”. Adotava-se a precária classificação econômica entre tributos diretos e indiretos, para encampar a lógica do Tesouro. Ainda na ausência do CTN, argumentava-se em termos cíveis e entendia-se que, entre o enriquecimento ilícito do Estado e aquele pretensamente do contribuinte, dever-se-ia privilegiar o primeiro, que em princípio se reverteria em favor da coletividade.




  Em seguida, abandonou-se a referida classificação e passou-se a centrar as atenções na transferência ou não do encargo tributário, consoante o enunciado 546 da súmula da jurisprudência da Suprema Corte: “Cabe a restituição do tributo pago indevidamente, quando reconhecido por decisão, que o contribuinte de jure não recuperou do contribuinte de facto o quantum respectivo”.




  O art. 166 do CTN adotaria a lógica do último enunciado e ainda permitiria a repetição por parte do contribuinte de direito em caso de prova de autorização para tanto daquele que tivesse suportado economicamente o tributo.




  O texto original do anteprojeto, por outro lado, limitava o atual 166 do CTN aos casos de transferência facultada ou determinada legalmente (nos casos de transferências de créditos de não cumulatividade) e ainda atribuía expressamente legitimidade a quem tivesse suportado o ônus econômico nesses casos, que se sub-rogaria no Direito à restituição. Ou seja, embora em determinados casos impusesse condições à repetição nas situações de transferência jurídica do encargo apontadas, ao fim e ao cabo, fornecia, através da sub-rogação os meios para que os tributos pagos indevidamente fossem efetivamente restituídos.6




  A situação era muito diversa da orientação pela qual, salvo casos muito pontuais, como o da energia elétrica (REsp 1299303/SC), a jurisprudência, interpretando o art. 166 do CTN, vislumbra no contribuinte de direito a legitimidade exclusiva para a repetição (REsp 903.374/AL) e ainda condiciona a sua aplicação a requisitos de difícil verificação prática, quais sejam, a prova da não transferência do encargo ou a da autorização daquele a quem se transferiu.




  Há quem, no entanto, na doutrina atual sustente que a transferência aí referida é apenas aquela prevista legalmente, tese não acolhida pelos tribunais e que limitaria o alcance do preceito ao atual desenho do ICMS e do IPI, visto ser pacífico, por exemplo, que o art. 166 também espraia seus efeitos para o ISS.7




  Tem-se, nos termos atuais da lei e da jurisprudência, uma situação em que, para os ditos tributos indiretos, entendidos em geral como tributos sobre o consumo, ou bem se exige a prova da autorização daquele a quem se teria transferido o encargo (de dificílima aplicação prática), ou então, a prova da ausência de transferência, a qual, já denunciava Brandão Machado em grande parte dos casos se limita a uma análise formal da escrita contábil, para verificar se se considerava ou não o tributo em questão como custo.




  A transferência econômica, ressalte-se, por fim, como apontam os estudiosos desse campo, é bastante incerta, mesmo nos chamados tributos indiretos e não se exclui nos chamados tributos diretos, pois há uma enormidade de fatores que fazem que os tributos afetem preços de salários, de bens e serviços e de lucros, e não apenas os preços de bens e serviços como parece supor equivocadamente alguns.8 Basta pensar em produto vendido abaixo do preço de custo, situação em que naturalmente será o vendedor que absorverá o tributo cobrado a maior com redução de seu lucro.




  2. ICMS-ST E O DIREITO À RESTITUIÇÃO EM CASO DE BASE DE CÁLCULO EFETIVA INFERIOR À PRESUMIDA




  Feitas as considerações relacionadas ao art. 166, do Código Tributário Nacional, cumpre-nos, fazendo correlação com este dispositivo, abordar o tema da restituição do ICMS cobrado sob a sistemática da Substituição Tributária na hipótese em que a base de cálculo efetiva for inferior à presumida, o qual foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2016, com repercussão geral, no Recurso Extraordinário 593.849/MG, quando analisou o disposto no art. 150, § 7º, da Constituição Federal, cuja ementa e dispositivo ora se transcrevem, respectivamente:




  Recurso extraordinário. Repercussão geral. Direito tributário. Imposto sobre circuLação de Mercadorias e Serviços – ICMS. Substituição tributária progressiva ou para frente. Cláusula de restituição do excesso. Base de cálculo presumida. Base de cálculo real. Restituição da diferença. Art. 150, § 7º, da Constituição da República. Revogação parcial de precedente. ADI 1.851. 1. Fixação de tese jurídica ao Tema 201 da sistemática da repercussão geral: “É devida a restituição da diferença do Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços – ICMS pago a mais no regime de substituição tributária para frente se a base de cálculo efetiva da operação for inferior à presumida”. 




  2. A garantia do direito à restituição do excesso não inviabiliza a substituição tributária progressiva, à luz da manutenção das vantagens pragmáticas hauridas do sistema de cobrança de impostos e contribuições. 3. O princípio da praticidade tributária não prepondera na hipótese de violação de direitos e garantias dos contribuintes, notadamente os princípios da igualdade, capacidade contributiva e vedação ao confisco, bem como a arquitetura de neutralidade fiscal do ICMS. 4. O modo de raciocinar “tipificante” na seara tributária não deve ser alheio à narrativa extraída da realidade do processo econômico, de maneira a transformar uma ficção jurídica em uma presunção absoluta. 5. De acordo com o art. 150, § 7º, in fine, da Constituição da República, a cláusula de restituição do excesso e respectivo direito à restituição se aplicam a todos os casos em que o fato gerador presumido não se concretize empiricamente da forma como antecipadamente tributado. 6. Altera-se parcialmente o precedente firmado na ADI 1.851, de relatoria do Ministro Ilmar Galvão, de modo que os efeitos jurídicos desse novo entendimento orientam apenas os litígios judiciais futuros e os pendentes submetidos à sistemática da repercussão geral. 7. Declaração incidental de inconstitucionalidade dos artigos 22, § 10, da Lei 6.763/1975, e 21 do Decreto 43.080/2002, ambos do Estado de Minas Gerais, e fixação de interpretação conforme à Constituição em relação aos arts. 22, § 11, do referido diploma legal, e 22 do decreto indigitado. 8. Recurso extraordinário a que se dá provimento. (STF, Recurso Extraordinário 593.849/MG, Relator Ministro Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016). (Grifos nossos)




  Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios: (...)




  § 7º A lei poderá atribuir a sujeito passivo de obrigação tributária a condição de responsável pelo pagamento de imposto ou contribuição, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial restituição da quantia paga, caso não se realize o fato gerador presumido. (Incluído pela Emenda Constitucional 3, de 1993) (Grifos nossos)




  O texto do dispositivo mencionado estabelece o que se convencionou denominar, como destacado na ementa do julgamento supramencionado, de substituição progressiva ou para frente, na qual há a indicação, pelo legislador, de pessoa responsável pelo pagamento de tributo decorrente de fato gerador futuro e incerto, sendo a sistemática aplicada, sempre sob o fundamento da praticidade fiscal, a diversos produtos como combustível, refrigerante, cerveja, fumo, dentre outros.9




  Ocorre que, como decidido pelo Supremo Tribunal Federal, a praticidade fiscal não pode prevalecer diante dos direitos e garantidas fundamentais dos contribuintes, razão pela qual assegurou-se a restituição do ICMS oriundo da diferença entre a base de cálculo efetiva e presumida na hipótese de esta ter sido maior, além de reforçar, diante da clareza do dispositivo constitucional, a restituição imediata e preferencial do montante pago indevidamente.




  Como visto, o Supremo Tribunal Federal fixou tese em que expressamente considera devida a restituição da diferença entre o ICMS efetivamente pago e aquele devido conforme o preço da operação efetivamente praticada.




  Por consectário lógico, a Corte pressupõe que a mercadoria foi efetivamente vendida, vendida por alguém posterior ao substituto na cadeia e por preço inferior ao presumido e que, evidentemente, a restituição deve ser possível. Assim, devem-se cotejar essas pressuposições com a interpretação dada ao art. 166 do CTN no caso concreto.




  Os complicadores em relação à substituição tributária são evidentes. Primeiramente a dificuldade em identificar o contribuinte de direito, já que, a rigor, a única relação com o Fisco é a do substituto, embora ele seja substituto de contribuintes de direito, cujas obrigações tributárias são meramente antecipadas na sua pessoa. Em segundo lugar, por outro lado, há um nítido distanciamento entre a incidência do tributo (no início da cadeia) e a definição final do preço, tanto que a origem do RE citado é o descasamento anômalo entre um e outro.




  Para melhor elucidar a questão suponha-se que a base presumida para cálculo do ICMS-ST de refrigerantes tenha sido a de R$ 5,00 e que o varejista do fim da cadeia os tenha vendido efetivamente por R$ 4,00. Levando-se em conta uma alíquota de 20%, ter-se-ia um ICMS total na cadeia de R$ 1,00, ao passo que o efetivamente devido seria de R$ 0,80, o que enseja um indébito de R$ 0,20 por refrigerante.




  Desse modo, mesmo tendo havido o pagamento de R$ 1,00 a título de ICMS, a venda foi feita por valor menor do que o correspondente ao valor de imposto pago, pelo que a alíquota efetiva do ICMS em questão foi de 25%, superior à legal.




  Naturalmente, não há como fazer prova cabal de que o excesso pago foi reduzido da margem de lucro do vendedor final, que fixou o preço, ou se foi mantida a margem pretendida e aumentado o preço final para cobrir o excesso tributário. A questão não se resolve e é circular, porque exigiria que o fornecedor fixasse previamente qual é sua margem de lucro e a ela aderisse para sempre.




  De toda forma, causaria muita estranheza compreender que o preço de venda final, inferior ao presumido pelo Estado, mesmo assim embute o repasse do ônus tributário, visto que se pratica um preço que não guarda relação com o ICMS efetivamente pago. Por essa razão, o STJ tem corretamente proclamado a inaplicabilidade do art. 166 às situações em análise:




  Na sistemática da substituição tributária para frente, quando da aquisição da mercadoria, o contribuinte substituído antecipadamente recolhe o tributo de acordo com a base de cálculo estimada, de modo que, no caso específico de revenda por menor valor, não tem ele como recuperar o tributo que já pagou, decorrendo o desconto no preço final do produto da própria margem de lucro do comerciante, sendo inaplicável, na espécie, a condição ao pleito repetitório de que trata o art. 166 do CTN ( AgRg no REsp 630.966/RS , Relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe 22.05.2018).




  No caso do ICMS-ST, é digno de nota que o único a quem se repassa tecnicamente o tributo é o primeiro adquirente após o substituto. Em seguida, há a natural formação do preço ao longo da cadeia, sem novas incidências tributárias e sem que possa haver um isolamento remoto, mas ainda virtualmente possível, nos casos em que há a cobrança em cada etapa da cadeia.




  Desse modo, entender que o consumidor final arca com o ICMS-ST cobrado a maior, com base no art. 166 do CTN e, sob esse argumento, negar a repetição, é retirar do preceito consequências que lhe são alheias.




  Além disso, ao correlacionar-se o art. 166, do CTN, o julgamento do STF e o art. 150, § 7º, da CF, percebe-se o total esvaziamento promovido pelo CTN quanto ao prescrito pela Carta Magna, bem como quanto à interpretação conferida ao dispositivo pela Corte Constitucional, pelos seguintes motivos.




  Em primeiro lugar, diferentemente do que ocorre com a restituição do ICMS nas operações que não envolvam a sistemática da Substituição Tributária, nestas, quando uma mercadoria for comercializada ao consumidor final por valor inferior ao utilizado pelo substituto como base de cálculo para o recolhimento do ICMS-ST, não há que se introduzir no debate a legitimidade do consumidor final na restituição do tributo, uma vez que, pelo óbvio ululante, não houve “transferência do respectivo encargo financeiro”. Para maior elucidação, no exemplo já dado, basta imaginar a hipótese de uma fabricante de bebidas, substituto, que presume que um refrigerante será vendido ao consumidor final, pelo substituído, por R$ 5,00, porém posteriormente a bebida é comercializada pelo valor de R$ 4,00. Nota-se que em tal hipótese o substituto sequer terá condições mínimas de ter ciência do valor pelo qual a mercadoria foi vendida pelo substituído, evidenciando-se, assim, a clara legitimidade deste para pleitear a restituição.




  Em segundo lugar, ao exigir como requisito para a restituição a prova de ter assumido o encargo do tributo, contexto inerente ao contribuinte de direito, ou a autorização de terceiro a quem supostamente tenha sido transferido o ônus econômico, contexto inerente ao contribuinte de fato, cria-se circunstância assaz curiosa: a (quase) impossibilidade de se comprovar a ausência de repasse do encargo econômico, haja vista todo tributo poder ser repassado, sob o prisma econômico, a terceiro,10 e a (quase) impossibilidade de um comerciante, o contribuinte de ICMS, conseguir autorização de seus clientes para a restituição.




  Destaque-se ainda que o contribuinte de direito paga tributo, ao passo que o contribuinte de fato paga o preço da mercadoria, ainda que nesse esteja embutido o tributo.11




  Em terceiro lugar, a Constituição Federal, e a conclusão a que chegou o STF, é clara no sentido de garantir a imediata e preferencial restituição ao contribuinte (de direito, por ser quem possui relação jurídica com o ente federado). Inclusive, não houve sequer menção ao art. 166, do CTN, razão pela qual não se pode pretender estender a aplicabilidade deste às hipóteses por ele não abarcadas, sob o risco de estimular-se a perene inconstitucionalidade. Tem sido essa a firme orientação do STJ:




  Processual civil e tributário. Agravo interno no recurso especial. ICMS. Substituição tributária. Revenda de mercadoria por preço menor do que a base de cálculo presumida. Art. 166 do CTN. Inaplicabilidade. 1. Tendo sido o recurso interposto contra acórdão publicado na vigência do Código de Processo Civil de 2015, devendo ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele previsto, conforme Enunciado 3/2016/STJ. 2. O acórdão recorrido está em conformidade com a jurisprudência desta Corte, segundo a qual, na sistemática da substituição tributária para frente, em que o contribuinte substituído revende a mercadoria por preço menor do que a base de cálculo presumida para o recolhimento do tributo, é inaplicável a condição prevista no art. 166 do CTN. 3. Agravo interno não provido. (STJ – AgInt no REsp: 1968227 MG 2021/0333600-8, Data de Julgamento: 29.08.2022, T1 – Primeira Turma, Data de Publicação: DJe 1º.09.2022).




  Feitas as considerações relacionadas à correlação entre o art. 166, do CTN, o art. 150, § 7º, Constituição Federal e o decidido pelo STF, faz-se necessário delimitar a legitimidade ativa para a restituição do tributo pago indevidamente, se do substituído ou do substituto.




  2.1 Legitimidade ativa na restituição do ICMS-ST




  Tendo sido fixada a premissa de ser o contribuinte de direito, e não o contribuinte de fato, o detentor do direito à restituição do ICMS-ST na hipótese de a base de cálculo efetiva utilizada pelo substituído ser inferior à base de cálculo presumida, utilizada pelo substituto, cumpre esclarecer, dentre ambos, o detentor da legitimidade ativa para a restituição do tributo.




  Antes de tudo, entende-se que tal controvérsia se diferencia daquela associada à relação envolvendo o consumidor final, uma vez que há substituição de um verdadeiro contribuinte num tributo não cumulativo, qualidade não ostentada pelo consumidor.




  Assim, muito embora na relação entre substituído e substituto também haja o repasse, pelo segundo, do ônus financeiro do tributo embutido no preço, pago pelo primeiro, há a diferença de ambos serem contribuintes do ICMS e elos necessários na cadeia econômica de circulação da mercadoria até o consumidor final. E a resposta à controvérsia pode ser alcançada a partir do instituto da Margem de Valor Agregado (MVA), criado pela Lei Complementar 87/1996 (Lei Kandir), que estabelece as normas gerais de ICMS, com o objetivo de aumentar a praticidade fiscal.




  Para os propósitos deste breve trabalho, basta comentar que a MVA, nos termos do art. 8º, § 4º, da Lei Complementar 87/1996, será definida com base nos preços usualmente praticados no mercado, os quais devem ser alcançados com informações obtidas das entidades representativas dos diversos setores econômicos, chegando-se a uma média ponderada desses preços.




  Assim, o substituto no momento do recolhimento do ICMS-ST, referente às etapas posteriores da cadeia econômica, aplica a MVA nos termos acima citados. Portanto, embora tenha a atribuição de pagar o ICMS que seria devido por outro contribuinte – substituído –, não há dúvidas de que esse é o efetivo pagador, porquanto além de pagar o ICMS embutido no preço quando da aquisição da mercadoria comercializada pelo substituto, seja ele responsável pela circulação da mercadoria até a entrega ao consumidor final.




  Diante disso, a indagação quanto ao detentor da legitimidade ativa na restituição do tributo revela-se de fácil resposta, a qual pode ser alcançada pelo seguinte raciocínio lógico: se o substituído é elo da cadeia econômica de circulação da mercadoria até a entrega ao consumidor, e suporta o ônus financeiro do tributo, e o substituto tem a atribuição de recolher ICMS que não corresponde à sua etapa na cadeia apenas em razão de mecanismo criado para aumentar a praticidade fiscal – a MVA –, então na comercialização da mercadoria, pelo substituído, com valor menor do que o estimado pelo substituto, não há razão para afastar-se a legitimidade daquele em detrimento deste.




  CONCLUSÃO




  Todo o exposto permite que se chegue à conclusão de que, de um lado, o art. 166, do Código Tributário Nacional não pode servir de fundamento para que o Estado não devolva ao contribuinte de direito os tributos pagos indevidamente, uma vez que o argumento de repasse do encargo financeiro do tributo a terceiro não é capaz de mitigar a legalidade tributária, e, de outro lado, que o dispositivo do CTN, se aplicável ao instituto da substituição tributária progressiva, acabaria por sobrepor-se à Constituição Federal e ao decidido pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinário 593.849/MG.
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  INTRODUÇÃO




  A cinco anos atrás, o jurista Ney Prado, disse-me com ares proféticos, que meu pai – o Dr. Ives Gandra – não era uma pessoa física, mas jurídica, que precisava ser institucionalizada, por sua rica trajetória em termos de competência profissional, coerência de vida e luta pela justiça e democracia em nosso País, tornando-se uma sólida referência.




  À época, à revelia de meu pai, fundamos o Instituto Ives Gandra de Direito, Filosofia e Economia, para fundamentar boa reflexão – um productive thinking1 – que pudesse sustentar uma prática jurídica ética, eficaz e eficiente, encontrando e secundando, como afirma John Finnis, sound reasons to act.2




  O Instituto tem crescido e é entusiasmante comprovar como o ser humano tende ao bem e à verdade – capacidade essa que não pode ser subestimada –, em seus diferentes aspectos, e de que é possível praticar um pluralismo saudável e respeitoso, através do debate, onde todos crescem, encontrando também caminhos práticos para desempenhar seu papel na conformação de uma sociedade mais justa, fraterna e efetivamente desenvolvida em termos socias e econômicos, a partir do florescimento integral de cada um.




  De fato, uma luz oportuna que se transformou em um farol para iluminar o futuro de muitos. Dessa forma, o grupo de alunos que se reunia no escritório quinzenalmente para refletir sobre a Filosofia do Direito, e crescia a cada dia, constituiu a pré-história da empreitada, movida também pelas decisões éticas que iam tomando sobre a própria carreira.




  A título exemplificativo, algo que me ficou marcado foi a atitude de um aluno, que depois de nosso estudo, solicitou falar comigo, pedindo força para deixar um escritório que não agia corretamente. E assim, um segundo e um terceiro. Muito me alegra vê-los hoje, bem sucedidos, fazendo sua diferença, de forma pulcra e realmente servindo à justiça.




  Faço um parênteses, para compartilhar que mais adiante, também fui me conscientizando de que fazia falta compartilhar a experiência jurídica prática que tive a oportunidade de vivenciar, tanto através da criação de um escritório de Advocacia, precisamente com os alunos que mais trabalharam comigo para consolidar o Instituto, destacando-se pela excelência profissional, como também pela sistematização de seu pensamento, a partir da teoria do Legal Reasoning, de Neil MacCormick,3 como tema do Pós Doutorado na Universidade Mackenzie, onde ele foi o primeiro Doutor.




  Hoje o Instituto Ives Gandra de Direito, Filosofia e Economia é um centro de pesquisa independente e sem fins lucrativos, cujo propósito é contribuir para a formação integral de seus membros e para a qualificação do debate público a partir da dupla vertente : educação nas virtudes e pesquisa acadêmica.




  Nossa preocupação central é o florescimento humano e os princípios que regem nosso trabalho são a liberdade de pensamento, o respeito à dignidade humana e um profundo sentido de responsabilidade social.




  Por outro lado, no atual cenário político da sociedade brasileira, vemos que urge inaugurar um debate que se afaste das discussões partidárias e convide a comunidade jurídica a reencontrar o verdadeiro sentido do Direito, a partir também da reflexão filosófica, e que, necessariamente impacta a Economia.




  Embora estejamos ainda em nossos primeiros anos, os frutos contamos um a um: pessoas que vão transformando suas vidas, amizades que se estabelecem, muito estudo produtivo e a transformação social que desejamos, como demonstra a logo, plasticamente: uma montanha nevada que degelando rega os vales.




  Esse é nosso ideal intelectual: refletir para agir.




  1. REFLEXÃO PARA A AÇÃO




  Tive a sorte de aprender a estudar desde pequena, ganhando um especial apreço à leitura, à cultura, ao estudo de idiomas e posteriormente ao que se referia à carreira profissional. Por outro lado, sempre vi meu pai estudar diariamente, com metas concretas e diversificadas, com intuito de utilizar a bagagem para servir melhor.




  Percebia como a boa leitura e o estudo podem forjar uma pessoa – de certa forma, somos o que lemos – e oferecer recursos intelectuais para que não seja refém – em primeiro lugar de seu próprio imaginário –, ou manipulável, removendo, ao mesmo tempo, o interior para interpretar o próprio contexto de forma a projetá-lo devidamente.




  Ao idealizar o Instituto, tanto essa referência, quanto os grupos de estudos promovidos pelo Professor Luís Fernando Barzotto, na UFRGS, do qual participei ativamente, serviram-me para delinear o primeiro propósito de nosso empreendimento: o estudo e a reflexão, como mola propulsora da ação. Nesse sentido, a realidade que foi nos envolvendo nos últimos anos nos urgiu.




  Como bem expôs a Professora Ana Luíza Braga, CEO do Instituto Ives Gandra, no evento que organizamos em março, na FECOMERCIO, sobre As Perspectivas da Liberdade Econômica no Brasil, durante o qual lançamos nossa primeira publicação: em homenagem a Roberto Campos:4 “Conhecer os propósitos do Instituto Ives Gandra é o mesmo que responder à pergunta: “por que o Instituto existe?” ou ainda: “por qual razão ele é necessário?” Ora, há uma dupla carência de formação moral e uma carência de formação intelectual. A primeira diz respeito à falta de uma educação nas virtudes e à dificuldade de se identificar ambientes – sobretudo acadêmicos – em que essas virtudes possam ser experimentadas em conjunto. A segunda, que está ligada à primeira, refere-se à falta do repertório cultural adequado, capaz de fornecer aos estudantes o embasamento intelectual capaz de sustentar essas mesmas virtudes. O resultado dessas carências se faz sentir de maneira muito evidente no ambiente jurídico brasileiro: o contexto atual é de uma profunda insegurança jurídica e de uma descrença generalizada em nossas instituições. Isso, é claro, tem repercussões socais e econômicas também em larga escala. O propósito do Instituto é, portanto, ser um locus em que essas carências são supridas, ao mesmo tempo em que se contribui para a qualificação do debate público a partir dessa dupla vertente: correção ética e rigor intelectual”.




  Transcrevo o texto, ainda que longo, pois resume muito adequadamente os propósitos mais profundos de nosso instituto, o que pode ser sistematizado em quatro patamares progressivos:




  a) promover um “productive thinking” a partir de um estudo abrangente, organizado e compartilhado, de modo a que se aprenda a pensar por conta própria e tecer conclusões, ganhando ao mesmo tempo gosto por ler e aprofundar;




  b) que a leitura e os debates possam esculpir a excelência de um ethos que vai se projetando naturalmente para uma melhora pessoal desde a intelectualidade à relacionalidade, tanto através do estudo como pela convivência saudável;




  c) que a coerência ética possa nortear a atividade profissional, já que o agir segue o ser;5




  d) estimular iniciativas pessoais que surjam a partir da reflexão, como um corolário, principalmente no que concerne à realidade social.




  Por fim, o modus operandi, ocasiona – como temos comprovado ao longo dos anos – um florescimento pessoal a partir da auto transcendência, já que a razão mais profunda para o agir é o outro, expressa positivamente na regra de ouro.6




  Nesse sentido, o Instituto tem cumprido seu papel, como veremos mais adiante, porém, sempre tendo como pressuposto básico a liberdade, em todos os seus aspectos.




  2. DIREITO, FILOSOFIA E ECONOMIA




  Esses tópicos são precisamente os delineados no título dessa obra. De fato, essas foram sempre as principais vertentes integrantes nos estudos de meu pai, aliadas à história, que sempre contextualizou e orientou seu pensamento. Não posso negar que nos transmitiu a paixão por esses temas e tudo o que englobam, no meu caso até mesmo unindo Filosofia e Direito.




  As questões de justiça sempre fizeram parte de nossos diálogos, já que minha mãe se casou com meu pai durante o Curso de Direito no Largo de São Francisco, e somos quatro os filhos advogados.




  A economia, uma preocupação social e a filosofia, um pressuposto fundamental para a análise da realidade. Ao conceber o Instituto, vimos clara a conjugação dos temas para melhor análise rumo a soluções.




  Começamos pela Filosofia do Direito, para estimular a leitura e penetração de textos mais densos e logo foram fluindo outras vertentes como o Direito Tributário, a Antropologia Filosófica, o Liberalismo Econômico, a Ciência Política, a Bioética, a Sociologia etc. Quanto mais aprofundamos, mais vão surgindo boas curiosidades, conduzindo a novas leituras e novos debates.




  O conservadorismo, entendido em seu mais genuíno sentido7 e projetado para a mudança, tem se apresentado como tema de interesse, bem como o Direito Natural.




  O Direito Tributário vai sendo estudado muito além de um utilitarismo, de forma técnica, interdisciplinar e transcendente, de forma a buscar um benéfico impacto social.




  Enfim, um mar sem margens, de profundidade oceânica. Como o Direito, o Instituto cresce com a vida e as necessidades sociais. Por outro lado, o clima de liberdade gera criatividade e novos grupos vão se lançando, já atingindo um vasto território de nosso país.




  3. INICIATIVA, LIBERDADE E CRIATIVIDADE




  O clima de liberdade e estímulo à responsabilidade a partir de uma sólida bagagem intelectual, foi conduzindo naturalmente a expansão do Instituto. Fomentar não só a curiositas, mas a studiositas e a caritas8 – no sentido de estudar para servir – vai revolvendo o melhor de cada um dos participantes, que por outro lado, vão se entusiasmando em fazer sua diferença, propondo ou se engajando em projetos que possam transformar seu entorno, bem como outras vidas. As virtudes que vão desenvolvendo, desde a pontualidade à humildade intelectual, com o constante desejo de aprender, também vão preparando cada aluno para trabalhar em equipe, com espírito aberto, democrático e complementar.




  Por outro lado, os hábitos intelectuais, através da proposta de um estudo metódico e ordenado, vão também abrindo novos horizontes, sempre dentro de uma perspectiva otimista, que confia no bem e na verdade e na capacidade do ser humano para tal.




  Nesse sentido, outras frentes foram surgindo, desde os primeiros grupos de estudo: os cursos livres, o Grupo de Membros, os Seminários de Inverno, o blog “Palavra”, as Jornadas de Direito Natural, o documentário “Direito, Política e Liberdade” etc.




  Voltando à origem, penso também como uma vida plena, no sentido aristotélico,9 pode impactar, porque caminhou abrindo caminho; enfrentando desafios e obstáculos, sendo fiel à própria consciência e formando outros, principalmente através do exemplo, para que também abram alas através de seus passos firmes, e, assim por diante.




  Dessa forma, o Instituto poderá iluminar novos atalhos, trilhas, veredas, autopistas, espaço cibernético e sideral... onde ética, justiça e fraternidade possam transitar livremente.




  CONCLUSÃO




  Esperamos seguir consolidando nosso trabalho, que parece justo não só como gratidão pelo legado, mas como justiça para com a Nação, destacando a vida de alguém que lutou por ela e por seus valores, delineados também em nossa Constituição.




  Como bem expressou o Professor Luis Fernando Barzotto, o Dr. Ives foi uma das pessoas que mais lutou pelo Estado Democrático de Direito no Brasil.




  Como testemunha ocular qualificada, não posso deixar de compartilhar nesta obra que leva no título precisamente – sem nenhuma combinação prévia – todos os nomes do Instituto criado também em homenagem ao querido Professor, este empreendimento que tanto bem vai fazendo, a partir de sua vida.




  Por fim, friso mais uma vez nosso sonho, ao evocar uma lembrança recente de um evento do qual participei na Universidade de Edinburgh, sobre Virtudes e Argumentação.




  Ao longo dos debates sobre o tema, comentamos que as discussões tão densas que realizamos não podem se restringir a uma espécie de “laboratório” acadêmico, mas têm que impactar a sociedade, que clama por caminhos mais éticos e justos.




  Esse é nosso desejo, a partir da semente depositada em cada cabeça e em cada coração – sem a mais mínima intenção de nudge –, já que este é o modo mais real de mudar uma estrutura carente. Aprender a pensar por conta própria através da reflexão é navegar adentrando em um mar sem margens, atentos aos ventos das necessidades e prioridades sociais para fazermos nossa parte.




  Inspiração não nos falta! Obrigada Ives Gandra!
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  INTRODUÇÃO




  Foi com muita alegria que recebi o convite para homenagear, por meio de um artigo, a pessoa e a obra do Professor Ives Gandra da Silva Martins, cujo currículo e notoriedade dispensam maiores considerações. Nesse mister de reverência ao homenageado, parece-me ser o caminho mais apropriado andar sobre as sendas por ele já traçadas e, a partir delas, tentar avançar.




  Para isso, escolhemos tratar sobre o tema do alcance temporal da isenção sobre o ganho de capital auferido na alienação de participações societárias, concedida pelo Decreto-lei 1.510/76 e revogada pela Lei 7.713/88. Ives Gandra publicou parecer exarado sobre o assunto,1 no qual concluiu que caso atendidos os requisitos para o gozo desse benefício, o contribuinte manteria o seu direito à fruição, mesmo diante de norma revogadora, tendo se caracterizado direito adquirido, nos termos do art. 178 do Código Tributário Nacional (CTN).




  No presente artigo, repisaremos a questão da eficácia temporal da referida isenção, para verificar como o entendimento em questão foi recebido no ambiente jurídico pátrio. Esperamos, com isso, trazer novas luzes a uma questão que já fora esgrimida por nosso homenageado.




  1. TRIBUTAÇÃO DO GANHO DE CAPITAL NAS PESSOAS FÍSICAS




  Inicialmente, deve-se pontuar que os ganhos de capital se subsomem às materialidades eleitas pelo CTN, em seu art. 432 (como possíveis hipóteses de incidência do imposto sobre a renda, por força do seu papel de lei complementar), bem como a forma pela qual o legislador da União tributou tal manifestação de capacidade contributiva.




  A respeito dos dois incisos do art. 43, que dispõem sobre das materialidades tributáveis pelo Imposto sobre a Renda (IR), Alcides Jorge Costa assinala ter o CTN optado por atender, em seu inciso I, à teoria da fonte, adotando o conceito usual de renda, e, em seu inciso II, à teoria do acréscimo patrimonial. Isso teria sido feito para dar maior abrangência à tributação da renda, em ordem a escapar de possíveis falhas de ambos os conceitos, especialmente do primeiro (disponibilidade econômica), que, considerado isoladamente, não teria como alcançar os ganhos de capital.3-4




  Ademais, em face do princípio da universalidade, presente no art. 153, § 2º, I, da Constituição Federal, soaria estranho que determinada categoria de ganhos seja excluída do conceito de renda, apenas em razão de determinadas características, que o tornam mais complexo, quanto à apuração e à graduação.




  Ainda acerca da tributação dos ganhos de capital, há que se considerar o princípio da realização, que exige que a mais-valia seja considerada disponível – e, portanto, tributável, nos termos do art. 43, do CTN – apenas no momento da alienação dos bens ou direitos sobre quais venha efetivamente apurado o ganho, o que, de resto, é corroborado pelo art. 128, do Decreto 9.580/2018 (Regulamento do Imposto de Renda 2018 – RIR/2018).5




  Como observa Henry Tilbery, há duas formas de se determinar a ocorrência do fato imponível (fato gerador in concreto) do IR-ganho de capital; a saber: a) no momento do ganho realizado (realization basis), isto é, da alienação do bem por um preço que ultrapasse a reposição do capital, ensejando, assim, a mais-valia; ou, b) ao cabo do período do acréscimo de valor (accrual basis), comprovado por meio de uma avaliação periódica. Nesse caso, o fato imponível se verifica no fim do ano, quando a valorização, do bem ou direito (experimentada ao longo do período), independentemente da sua realização, será tributada.6




  Há que se ponderar, todavia, que os ganhos de capital não são ingressos regulares e periódicos, mas sim ganhos únicos, de modo que a adoção de um método de apuração (accrual), ao invés da realização (realization), pode levar a problemas de liquidez, para o contribuinte. Isso, de fora a parte as dificuldades de avaliação periódica dos bens ou direitos, para se tributar o ganho de capital, assim que surja no patrimônio do contribuinte.




  Por outro lado, a tributação apenas na realização abre margem ao diferimento dos ganhos, em benefício do contribuinte, que mantém o bem ou o direito consigo, sem que o aumento do patrimonial seja onerado, o que lhe possibilita uma vantagem, em termos de caixa (lock-in effect, ou efeito de retenção). Ademais, tal prática leva a que, parte do ganho de capital apurado na realização, seja composto de ganhos inflacionários, que não representam verdadeiro acréscimo patrimonial.7




  Tradicionalmente, em razão de todas essas particularidades, há uma assimetria no tratamento das perdas e ganhos de capital, com a adoção, na maior parte das vezes, da técnica da tributação exclusiva (dos ganhos de capital), uma reminiscência dos antigos modelos cedulares de tributação da renda.




  O Brasil, por exemplo, adota a forma exclusiva para os ganhos de capital apurados por pessoas físicas (cfr. art. 128, § 2º, do RIR/20188), o que implica dizer que a apuração de ganhos e prejuízos, na alienação de bens e direitos, é tomada isoladamente e, não, com os demais fatores que influem na composição da renda. Portanto, quando da realização do bem, se for verificada a inexistência de ganho de capital, mas perda de valor, não é possível o aproveitamento deste prejuízo, com eventuais rendimentos auferidos de outras fontes.




  Outro ponto problemático, na apuração do imposto de renda sobre o ganho de capital, consiste na determinação de sua efetiva base de cálculo. Como diz o ditado, “nem tudo que reluz é ouro”. Deveras, é comum que parcela dos ganhos de capital apurados não tipifique propriamente aumento patrimonial, mas simples efeito da inflação, ao longo do tempo em que o bem ou o direito ficou em poder do contribuinte. Não é preciso fazer grande reflexão para se concluir que a tributação desses “ganhos inflacionários” viola o princípio da capacidade contributiva e o direito de propriedade do contribuinte.9




  Como se vê, há uma série de peculiaridades relacionadas à tributação dos ganhos de capital, que torna extremamente complexa a sua estruturação, dentro de uma sistemática normativa de tributação da renda, sobretudo em razão da adoção, no Brasil, por necessidades de ordem prática, do regime de realização.10




  No Brasil, a tributação dos ganhos de capital se iniciou com o advento do Decreto-lei 9.330/1946, que criou o imposto sobre lucros imobiliário das pessoas físicas. De acordo com o art. 2º, deste ato normativo, (i) a alíquota da exação era de 8% sobre a diferença entre o valor de venda e o custo do imóvel para o vendedor, (ii) eram permitidas deduções de despesas relacionadas à transação (tributo sobre a transmissão onerosa, juros de empréstimos, benfeitorias realizadas e comissões de venda) e deduções progressivas na base de cálculo, de acordo com o tempo em que o imóvel permanecera sob o domínio do vendedor.




  Como é fácil notar, o tributo ostentava a finalidade extrafiscal de desestimular o efeito de retenção, por meio da aplicação de bases de cálculo menores, para aqueles que detinham propriedades há muito tempo, com o que se favorecia (i) o fluxo de capital para usos mais produtivos e, (ii) a venda de parcelas das grandes propriedades para a ascendente burguesia, com o que se desestimulava a extrema concentração fundiária, então existente.11 No entanto, a base de cálculo adotada desconsiderava os efeitos reais da inflação sobre o valor dos imóveis, que era proporcionalmente muito superior aos fatores de redução do montante tributável, estipulados em lei.




  A tributação dos lucros imobiliários foi revogada pelo Decreto-lei 94/1966, mas reinstituída pelo Decreto-lei 1.641/1978, sob um modelo totalmente distinto do anterior, que manteve a tributação somente sobre as vendas realizadas por pessoas físicas e, ainda assim, apenas quando não realizassem operações imobiliárias e não fossem equiparadas a pessoas jurídicas, nos termos do Decreto-lei 1.381/1974. Buscava-se, com isso, atingir apenas as transações não habituais.




  Também merecem destaque: a) a possibilidade de tributação conjunta dos lucros imobiliários e dos demais rendimentos do contribuinte, que deveriam ser registrados na declaração anual, na cédula H (utilizada de forma residual na IRPF cedular, que vigorava à época), ou poderia ser submetida a uma alíquota de 25%, sem direito a abatimentos e deduções (cfr. art. 2º, do Decreto-lei 1.641/197812); e, b) a adoção do custo do imóvel corrigido monetariamente, segundo a variação nominal das Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional (ORTN), como forma de anular o efeito da inflação, na base de cálculo do imposto, o que permitia que se atingisse apenas o efetivo lucro imobiliário (cfr. § 1º, do Decreto-lei 1.641/197813).




  Por outro lado, o Decreto-lei 1.510/1976 determinou a tributação da mais-valia obtida por pessoas físicas, na alienação de quaisquer participações societárias. Ela também tinha que ser registrada na cédula H da declaração anual de rendimentos, e sua base de cálculo era diferença entre o custo de subscrição (ou aquisição da participação) e o valor da alienação, corrigido monetariamente pela variação das ORTNs (cfr., respectivamente, arts. 1º e 2º, do Decreto-lei 1.510/197614).




  Observe-se que, na dicção adotada pelo legislador, o reconhecimento da riqueza tributável se dava no momento da alienação, pois a tributação do ganho de capital ocorria, apenas, na transação do bem ou direito e, não, à medida em que seu valor fosse acrescido.




  Todavia, a compreensão do real alcance dessa nova forma de tributação da renda, introduzida pelo Decreto-lei 1.510/1976, passa também pela análise das hipóteses de isenção, capituladas em seu art. 4º; verbis:




  Art. 4º Não incidirá o imposto de que trata o artigo 1º:




  a) nas negociações, realizadas em Bolsa de Valores, com ações de sociedades anônimas;




  b) nas doações feitas a ascendentes ou descendentes e nas transferências “mortis causa”;




  c) nas alienações em virtude de desapropriação por órgãos públicos;




  d) nas alienações efetivadas após decorrido o período de cinco anos da data da subscrição ou aquisição da participação.




  Como explica Henry Tilbery, em clássica obra sobre o tema, a isenção dos ganhos de capital, nas negociações realizadas em Bolsa de Valores, com ações de sociedades anônimas (cfr. alínea a, do art. 4º, do Decreto-lei 1.510/1976), visa a fomentar as aplicações das poupanças em capital de risco e, assim, estimular o desenvolvimento do mercado de capitais (criado no mesmo ano da edição do Decreto-lei 1.510/1976, por meio da Lei 6.385/1976).15




  Já, a isenção sobre as heranças (transmissões mortis causa) e as desapropriações por órgãos públicos (cfr. alíneas b e c, do art. 4º, do Decreto-lei 1.510/1976) se funda em razões de justiça fiscal, pois esses episódios não decorrem de atos de livre vontade negocial. Com isso, evita-se onerar o contribuinte que obtém uma riqueza (no caso da herança) ou uma indenização (no caso da desapropriação), sem haver tido qualquer comportamento, comissivo ou omissivo.




  Por fim, a isenção prevista na alínea “d”, do art. 4º, do Decreto-lei 1.510/1976 – que é a que realmente nos interessa, no desenvolvimento desse artigo –, excepciona o regime de tributabilidade dos ganhos de capital, relacionados à alienação de participações societárias, estabelecido pelo Decreto-lei 1.510/1976, porquanto coloca fora do alcance do IRPF-ganho de capital as participações societárias que estejam de posse do contribuinte há mais de cinco anos.




  Anote-se, ainda, por vir de molde, que a atual feição do IRPF-ganho de capital terminou de ser traçada com a entrada em vigor da Lei 7.713/1988, que promoveu diversas mudanças em seu regime jurídico, especialmente com (i) a adoção de bases mensais de cobrança, (ii) a declaração de ajuste, a ser prestada anualmente, (iii) a supressão da tributação cedular da renda e, (iv) a eliminação de parte das isenções previstas no Decreto-lei 1.510/1976.




  O § 2º, do art. 3º, desta lei, redefiniu os ganhos de capital, para fins de IRPF, que agora advém, não apenas do lucro imobiliário, mas de todas as transmissões de bens ou direitos, que deverão ter seus custos de aquisição corrigidos monetariamente. Além disso, o art. 22, da mesma lei, ampliou a hipótese de isenção do IRPF-ganhos de capital, nas transferências mortis causa e doações a título de adiantamento de legítima, além de haver isentado a alienação de bens de pequeno valor.




  A Lei 7.713/1988 também alterou a sistemática de integração com os demais rendimentos do contribuinte estrangeiro, estabelecendo, para residentes e domiciliados no exterior, a tributação exclusiva dos ganhos de capital (a uma alíquota de 25%), logo após serem obtidos.




  De sua feita, a Lei 8.981/1995 reduziu a alíquota aplicável para os ganhos de capital, fixando-a em 15%, sem qualquer faixa de isenção, além de haver mantido a exclusividade da tributação, em relação à declaração dos demais rendimentos do contribuinte, com o que reconheceu as peculiaridades que o princípio da realização traz para os ganhos de capital. Mais recentemente, a Medida Provisória 692/2015, convertida na Lei 13.259/2016 instituiu um regime de progressividade de alíquotas, na tributação do ganho de capital apurado por pessoa física.




  2. AS ISENÇÕES TRIBUTÁRIAS




  A competência para tributar, vale dizer, a aptidão jurídica para criar “in abstracto” tributos, abrange, inclusive no Brasil, a competência para conceder isenções tributárias, consequência lógica daquela.




  Nesse sentido, os clássicos ensinamentos de José Souto Maior Borges:




  O poder de isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal circunstância fornece a explicação do fato de que praticamente todos os problemas que convergem para a área do tributo podem ser estudados sob o ângulo oposto: o da isenção. Assim como existem limitações constitucionais ao poder de tributar, há limites que não podem ser transpostos pelo poder de isentar, porquanto ambos não passam de verso e reverso da mesma medalha.16




  Portanto, a competência para tributar e a competência para isentar são como as duas faces da mesma moeda. De fato, a Constituição Federal, ao mesmo tempo em que discriminou as competências tributárias entre as pessoas políticas, deu-lhes a faculdade de não as exercitar, inclusive pela utilização do sistema de isenções (cfr. arts. 151, III, 155, § 2º, II, e 155, § 2º, XII, e e g).




  Deixando de lado as inúmeras teorias que se construíram a respeito, temos para nós, na linha definida adotada por Roque Carrazza,17 que isenção tributária é uma limitação legal do âmbito de validade da norma jurídica tributária, que impede que o tributo nasça ou faz com que surja, no mundo fenomênico, de modo mitigado. Ou, se preferirmos, é a nova configuração que a lei dá à norma jurídica tributária, que passa a ter seu âmbito de abrangência restringido, impedindo, assim, que o tributo nasça in concreto (evidentemente naquela hipótese descrita na lei isentiva).




  As isenções tributárias podem ser transitórias ou permanentes, estas e aquelas concedidas de modo condicional ou incondicional.




  As isenções transitórias, ou com prazo certo, têm seu termo final de existência prefixado na lei que as criou. Enquanto tal prazo não tiver transcorrido, o contribuinte tem o direito subjetivo de continuar gozando do benefício fiscal. Já, sendo com prazo indeterminado a isenção (isenção permanente), a pessoa política que a concede pode revogá-la, total ou parcialmente, a qualquer tempo, a seu alvedrio, desde que, naturalmente, o faça por meio de lei, respeitado, quando for o caso, o princípio da anterioridade.




  Por outro lado, as isenções condicionadas, também conhecidas como onerosas, exigem uma contraprestação por parte do beneficiário para serem fruídas. A ele é que cabe decidir se vale a pena habilitar-se à vantagem fiscal. Em caso afirmativo, bastará que cumpra o encargo posto pela lei isentiva, para desfrutar da desoneração.




  Pelo contrário, como é de compreensão intuitiva, as isenções incondicionadas (isenções unilaterais ou gratuitas) independem, para serem desfrutadas, do cumprimento de qualquer requisito especial, por parte do beneficiário. É suficiente que ele seja colhido pela hipótese de incidência da isenção. Portanto, não tem de suportar nenhum ônus em troca da vantagem fiscal. Noutras palavras, o isento não assume, no caso, nenhuma obrigação, em troca da outorga do benefício.




  A partir desse arranjo de características, as leis podem criar isenções (i) incondicionais e permanentes; (ii) incondicionais e transitórias; (iii) condicionais e permanentes; e, (iv) condicionais e transitórias.




  As isenções incondicionais e permanentes podem ser revogadas, a qualquer tempo, bastando que se observe, quando for o caso, o princípio da anterioridade. Isso vale também para as isenções incondicionais e transitórias e para as isenções condicionais e transitórias. Com efeito, elas também podem ser revogadas antes de expirado o tempo de duração da medida, porque o legislador do presente não pode vincular o legislador do futuro.




  Ressalte-se, todavia, que se a isenção com prazo certo é incondicional, sua revogação prematura, além de não ser indenizável, não gera, para o contribuinte, qualquer direito adquirido, ou seja, de continuar gozando da vantagem que lhe fora conferida pela lei isentiva. Já, a revogação prematura da isenção com prazo certo, condicional, faz nascer, para o contribuinte que experimentou ônus para ter jus ao benefício, o direito de prosseguir fruindo da vantagem que a lei desoneradora lhe dava.




  Em nosso entender, as vantagens da isenção transitória condicional incorporam-se ao patrimônio da pessoa que cumpriu o encargo, de tal modo que ela passa a ter o direito adquirido de continuar gozando da vantagem fiscal, até a expiração do prazo fixado na lei isentiva. A propósito, é sempre conveniente lembrar que “a lei não prejudicará o direito adquirido” (cf. art. 5º, XXXVI, da CF/88).




  É evidente, porém, que a lei revocatória nunca alcançará as isenções (seja as com prazo certo, seja as com prazo indeterminado) que se perfizeram juridicamente, produzindo os efeitos que lhes eram próprios. Deveras, ela, em razão da norma constitucional que protege o ato jurídico perfeito, não poderá alterar ou destruir os benefícios fiscais auferidos sob o império da antiga lei isentiva.




  3. A ISENÇÃO DO ART. 4º, “D”, DO DECRETO-LEI 1.510/1976




  Como dissemos anteriormente, o legislador optou por estabelecer, na alínea “d”, do supramencionado art. 4º, uma condição para a fruição da isenção, qual seja, a permanência da participação societária por um período de, no mínimo, cinco anos, contados da sua subscrição ou aquisição.




  Ao adotar tal condição, para a não incidência do IRPF sobre os ganhos de capital, seus objetivos foram dois, como exemplarmente aponta Henry Tilbery; verbis:




  O primeiro: tributar as operações especulativas, partindo do pressuposto que a alienação após um período de posse não muito longo em muitas legislações é considerada como indício de intuito especulativo, justificando assim a imposição sobre o ganho de capital a curto prazo (Short Termo Capital Gain). Tal prazo no direito tributário comparado varia entre 1 a 2 anos, hipótese em que se pode falar em ganho a curto prazo. No caso do Decreto-lei 1.510/1976, que fixou um prazo bem maior, isto é, cinco anos, suponho que houve também um segundo motivo: A não incidência do imposto de renda sobre incorporação de lucros ao capital social, que havia se tornado um instituto permanente a partir do Decreto-lei 1.109/1970, fica sujeita à condição de não ocorrer redução do capital ou a extinção da pessoa jurídica nos 5 anos subsequentes, para evitar abusos. O mesmo resultado econômico que se procurou coibir com essa restrição podia-se alcançar por outra forma, isto é, a pessoa jurídica aumenta o capital com incorporação de lucros, distribuindo aos seus participantes ações ou quotas bonificadas sem ônus tributário. (...) Portanto, uma vez introduzido pelo Decreto-lei 1.510/1976, a tributação de lucro obtido por pessoas físicas na alienação de participações societárias, exceto aquelas possuídas por prazo mais longo, acho que o legislador, ao escolher o prazo de 5 (cinco) anos, visou a simetria com idêntico prazo em vigor para a condição resolutiva (redução do capital social ou extinção da pessoa jurídica), que prevalece em relação à não incidência do imposto sobre incorporação de lucros ou reservas ao capital social.18




  Depreende-se do excerto acima reproduzido, que a adoção do critério de cinco anos de detenção da participação societária se justificava por dois motivos, (i) desestimular operações especulativas com quotas e ações, e, (ii) equiparar o tratamento da alienação das participações sociais, à isenção estabelecida no art. 3º, do Decreto-Lei 1.109/1970,19 sobre a incorporação de lucros e reservas, ao capital social. Esta, por sua vez, era condicionada à não ocorrência de redução do capital ou extinção da pessoa jurídica no prazo de cinco anos, sob pena de ser sujeita à tributação, como lucro distribuído.20




  A problemática em torno dessa isenção exsurge da promulgação e vigência da Lei 7.713/1988, que, em seu art. 58,21 revogou os arts. 1º a 9º, do Decreto-Lei 1.510/1976 (e, com isso, a isenção a que aludia o art. 4º, do referido ato normativo).




  A partir daí, passou-se a questionar a aplicação dessa regra para as alienações de participações societárias que, embora tenham (i) sido adquiridas ou subscritas durante a vigência da mencionada isenção, e, (ii) cumprido a condição lá estipulada (o prazo de cinco anos), foram alienadas após sua revogação.




  Noutro giro verbal, especulou-se, se, em face da revogação da isenção, pela mencionada Lei 7.713/1988, persistiria o direito adquirido dos contribuintes de não recolher quaisquer valores, a título de IRPF, sobre o ganho de capital, apurado na sua alienação, se, até 31 de dezembro de 1988, detinham as participações societárias por, pelo menos, cinco anos. A discussão cingia-se à determinação do caráter oneroso ou não da referida isenção, bem como se, por não se estar diante de uma isenção concedida por prazo certo, poder-se-ia reconhecer tal direito adquirido.




  Conforme demonstramos anteriormente, ao tratarmos das isenções condicionadas, a lei revocatória nunca alcançará as isenções (seja as com prazo certo, seja as com prazo indeterminado) que se perfizeram juridicamente, produzindo os efeitos que lhes eram próprios, na linha de proteção ao direto adquirido, de guarida constitucional, garantindo ultratividade da lei isentiva, em relação aos contribuintes que, quando revogada, tinham atendido aos requisitos para o desfrute da isenção.




  Por outro lado, o caráter oneroso ou condicionado da isenção em análise é claríssimo: a exigência de manutenção da participação societária, por um prazo mínimo de cinco anos, é um ônus assumido pelo contribuinte, para que possa fazer jus ao bônus: a isenção sobre os ganhos de capital realizados na alienação.




  Desse modo, podemos afirmar que, implementada a condição onerosa da isenção, com: (i) a aquisição ou subscrição comprovada da participação societária até o dia 31 de dezembro de 1983, e (ii) completado o prazo de cinco anos exigido pela lei, antes da entrada em vigor da Lei 7.713/1988, o contribuinte adquire o direito de aliená-las, gozando do benefício fiscal, ainda que tal operação ocorra posteriormente à revogação do art. 4º, do Decreto-Lei 1.510/1976 (o que tratava da isenção condicionada em tela).




  Outro não foi o entendimento do Professor Ives Gandra, no seu artigo sobre o tema,22 que também encontrou guarida no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)23 e, sucessivamente, no Superior Tribunal de Justiça (STJ).24 Nesse particular, pois, a questão está pacificada, inclusive com a anuência da Procuradoria da Fazenda Nacional e da Receita Federal do Brasil.




  Por meio da análise dos precedentes do STJ, nota-se que a Primeira Seção fixou o entendimento favorável ao pleito do contribuinte (REsp 1.133.032/PR), reconhecendo seu direito adquirido à isenção, nos casos em que tenha alienado a participação societária, após mantê-la consigo por, pelo menos, cinco anos. E isso, desde que as condições de fruição da isenção já tenham sido atendidas, quando da revogação do Decreto-Lei 1.510/1976, pouco importando se a alienação ocorreu na vigência da Lei 7.713/1988.




  Em razão da consolidação do entendimento favorável ao contribuinte, tanto na esfera administrativa quanto na judicial, a tese foi incluída no item 1.22, “u”, “Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer”, da Portaria PGFN 502/2016; verbis:




  u) Alienação de participação societária – Decreto-lei 1.510/76 – Isenção – Direito adquirido




  Precedentes: REsp 1.133.032/PR, AgRg no REsp 1164768/RS, AgRg no REsp 1141828/RS e AgRg no REsp 1231645/RS.




  Resumo: A Primeira Seção do STJ fixou entendimento no sentido de que o contribuinte detentor de quotas sociais há cinco anos ou mais antes da entrada em vigor da Lei 7.713/88 possui direito adquirido à isenção do imposto de renda, quando da alienação de sua participação societária.




  Na esteira do que foi decidido pela Procuradoria da Fazenda, a própria Receita Federal reconheceu a procedência da tese dos contribuintes, por meio da Solução de Consulta Cosit 505/2017.25




  Dando sequência a esse processo de pacificação da tese em todas as instâncias administrativas e judiciais, foram publicados, em junho de 2018, o Parecer SEI 74/2018/CRJ/ PGACET/PGFN-MF e o Ato Declaratório PGFN 12/2018, nos quais a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional foi autorizada a não contestar, a não interpor recursos e a desistir daqueles eventualmente já interpostos “nas ações judiciais que fixam o entendimento de que há isenção do imposto de renda no ganho de capital decorrente da alienação de participações societárias adquiridas até 31.12.1983 e mantidas por, pelo menos, cinco anos, sem mudança de titularidade, até a data da vigência da Lei 7.713, de 22 de dezembro de 1988, não sendo a referida isenção, contudo, aplicável às ações bonificadas adquiridas após 31/12/1983 (incluem-se no conceito de bonificações as participações no capital social oriundas de incorporações de reservas e/ou lucros)”.26




  Como se vê, o Parecer SEI citado acima reproduz a observação 1 que consta no item “u” da “Lista de Dispensa de Contestar e Recorrer”, da Procuradoria da Fazenda, que diz respeito às ações bonificadas adquiridas após 31.12.1983, que é uma questão bastante controversa.




  Resta evidente que só gozarão da isenção estabelecida pelo art. 4º, d, do Decreto-lei 1.510/1976, as participações societárias adquiridas ou subscritas até 31 de dezembro de 1983 e mantidas, por cinco anos, na titularidade do contribuinte. Quanto às participações adquiridas após o início da produção de efeitos da Lei 7.713/1988 (momento em que a regra isentiva não mais vigorava em nosso sistema tributário), não há como se aplicar o benefício fiscal sobre o ganho de capital realizado, quando da sua alienação.




  Todavia, a despeito da consolidação, já demonstrada, da natureza onerosa da isenção em análise, e do reconhecimento do direito adquirido do contribuinte à fruição do benefício fiscal (atendidos, é claro, os requisitos do art. 4º, ‘d’, do Decreto-Lei 1.510/1976, quando de sua revogação pela Lei 7.713/1988), há controvérsia ainda sobre a extensão da isenção às quotas ou ações bonificadas, recebidas pelo titular de participação societária adquirida ou subscrita até 31 de dezembro de 1983, que a manteve (a participação) por mais de cinco anos, que não será abordada aqui.




  CONCLUSÃO




  Em seu artigo, o Professor Ives Gandra sustentou que uma vez atendidos os requisitos para o gozo da isenção, a sua posterior revogação não prejudicaria os direitos dos contribuintes, que poderiam alienar suas participações societárias gozando da não tributação sobre os ganhos de capital.




  A posição do autor, como se demonstrou acima, está alinhada com a nossa interpretação acerca das regras de isenção e o seu regime temporal de vigência, nas hipóteses em que concedida de forma condicionada e permanente. Esse entendimento, inclusive, recebeu ampla guarida dos tribunais pátrios, judiciais e administrativos, e dos próprios órgãos responsáveis pela cobrança de tributos – Receita Federal do Brasil – e defesa do Erário em juízo – Procuradoria da Fazenda Nacional.




  A posição externada pelo homenageado, mais do que correta, demonstra uma adequada compreenda da relevância dos princípios da segurança jurídica e da boa-fé, aplicados ao Direito Tributário, e põe na posição adequada a proteção que o ordenamento dá ao direito adquirido, resguardando expectativas legitimamente construídas.
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  INTRODUÇÃO




  Os efeitos da imunidade tributária sobre a renda, o patrimônio e os serviços das instituições de educação e de assistência social sem fins lucrativos (art. 150, VI, c, da CF/88) têm sido objeto de debates. Discute-se, mais precisamente, sobre se mencionada regra constitucional abrangeria as chamadas “atividades-meio” exercidas pelas referidas instituições. Isso já que a CF/88 estabelece que estão imunes “somente o patrimônio, a renda e os serviços relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas” (art. 150, § 4º, da CF/88).




  Tais discussões decorrem do fato de que diversas Universidades, por exemplo, vêm realizando, a cada dia mais, além do ensino, da pesquisa e da extensão (atividades-fim), outras operações econômicas. Trata-se de atividades como operação de restaurantes, teatros, estacionamentos, laboratórios de atendimento ao público em geral, comércio de livros e de material escolar/universitário, cessão de espaços para publicidade, dentre outras, tudo visando ao equilíbrio econômico-financeiro de tais instituições.




  Em face dessa realidade, surgem algumas indagações importantíssimas de serem respondidas quanto ao presente tema: será que o exercício das chamadas “atividades-meio” pode, de alguma forma, expor referidas entidades ao risco de os órgãos de fiscalização tributária suspenderem os efeitos da imunidade tributária em relação à atividade-fim? Quais seriam os critérios jurídicos para se definir que certa atividade-meio está relacionada às atividades-fim das instituições de educação e de assistência social não lucrativas e, portanto, que seu exercício mantém o patrimônio, a renda e os serviços dessas entidades protegidos pela imunidade em questão? Ainda: quais seriam os cuidados que mencionadas instituições deveriam tomar visando a evitar possível autuação fiscal, tal como referido acima? O enfrentamento dessas questões é o objeto do presente trabalho.




  Para responder as indagações acima, o artigo está dividido em três partes.




  Na primeira parte, apresentam-se os critérios jurídicos baseados no art. 150, VI, c, e § 4º, da CF/88, assim como na legislação infraconstitucional, segundo os quais certa “atividade” pode ser definida como “relacionada às finalidades essenciais” das instituições de educação e de assistência social sem fins lucrativos.




  Na segunda parte, propõe-se a adoção de critério jurídico adicional ao acima exposto, fundamentado no princípio da livre concorrência, para fins de delimitar o alcance da imunidade aqui examinada.




  Na terceira parte, por último, apresentam-se algumas medidas práticas que podem vir a ser adotadas pelas instituições de educação e de assistência social imunes. Isso visando a minimizar os riscos de que essas instituições, ao operarem negócios não relacionados diretamente aos seus fins institucionais, tenham a imunidade tributária em questão suspensa.




  1. A DEFINIÇÃO DAS ATIVIDADES (MEIO) RELACIONADAS AOS FINS ESSENCIAIS DAS INSTITUIÇÕES DE EDUCAÇÃO E DE ASSISTÊNCIA SOCIAL NÃO LUCRATIVAS




  A imunidade em exame foi assegurada pelo artigo 150, VI, “c”, da CF/88 e se destina, dentre outras, às instituições de educação e de assistência social sem fins lucrativos. Abrange, conforme estabelece expressamente o § 4º do aludido artigo constitucional, os impostos incidentes sobre o patrimônio, a renda e os serviços relacionados com as finalidades essenciais da instituição, tais como IRPJ, IPTU, IPVA, ITBI, ISS e ICMS.




  No plano infraconstitucional, o Código Tributário Nacional (CTN) estabeleceu, de um lado, requisitos gerais para a fruição da mencionada imunidade, conforme se vê do texto do art. 14:




  Art. 14. O disposto na alínea c do inciso IV do artigo 9º é subordinado à observância dos seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:




  I – não distribuírem qualquer parcela de seu patrimônio ou de suas rendas, a qualquer título; (Redação dada pela LCp 104, de 2001)




  II – aplicarem integralmente, no País, os seus recursos na manutenção dos seus objetivos institucionais;




  III – manterem escrituração de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidão.




  Ainda no âmbito da legislação infraconstitucional, a Lei Ordinária 9.532/97, em seu art. 12, § 2º, alíneas a, b, c, d, e, g, h, e § 4º, detalhou, de outro lado, os requisitos a serem observados pelas entidades que pretendam fruir da imunidade tributária constitucional. Dentre os referidos dispositivos, destaca-se, especialmente, o disposto na alínea b do art. 12, § 2º, da Lei 9.532/97. O mencionado enunciado normativo, se analisado em conjunto com o art. 14, I, do CTN, exige que a instituição, para ser imune, aplique a totalidade das suas receitas em prol da promoção das suas finalidades estatutárias, sem distribuí-las a terceiros, a qualquer título.




  A análise conjunta de todos esses dispositivos permite que já se lancem algumas conclusões preliminares, a saber: (I) toda receita obtida pela instituição, por força do exercício de qualquer atividade que seja, tem de ser integralmente aplicada nas finalidades estabelecidas pelos seus estatutos; (II) as imunidades tributárias em questão “protegem” as receitas, a renda e o patrimônio envolvidos na prestação de serviços de educação e de assistência social e, igualmente, envolvidos na prestação dos serviços que forem relacionados a essas finalidades essenciais.




  No contexto dessas ligeiras constatações, indaga-se: quais seriam os critérios normativos que devem ser considerados para que se defina se o serviço prestado pela entidade imune é ou não relacionado às “finalidades essenciais” desta?




  Para se responder essa pergunta, cumpre fazer duas considerações principais.




  Em primeiro lugar, vale relembrar que, em matéria de imunidades, os dispositivos da CF/88 e da legislação infraconstitucional devem ser interpretados de acordo com o chamado “método teleológico-finalístico”, conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF).1 Isso significa, em poucas palavras, o seguinte: como as imunidades tributárias são regras jurídicas que visam a promover certas finalidades constitucionais de alta relevância, como a educação e a assistência social, o conteúdo e a abrangência dessas regras devem ser definidos de modo a maximizar a promoção de tais finalidades constitucionais (educação e assistência social). Em outras palavras: já que as regras de imunidade se justificam, juridicamente, pela necessidade de promoção de fins estatais muito relevantes, os quais são estimulados, pela CF/88, por meio da “desoneração” tributária em exame, então as palavras do texto constitucional que servem à construção de tais regras devem ser interpretadas de tal modo a promover o mais intensamente possível a realização dessas finalidades.2




  Com base nesse método interpretativo finalístico foi que o STF delimitou, por exemplo, o conteúdo da Súmula Vinculante 52:




  Ainda quando alugado a terceiros, permanece imune ao IPTU o imóvel pertencente a qualquer das entidades referidas pelo art. 150, VI, c, da Constituição Federal, desde que o valor dos aluguéis seja aplicado nas atividades para as quais tais entidades foram constituídas.




  O Tribunal entendeu que o fato de a entidade imune, em vez de usar certo imóvel de sua propriedade para os seus fins estatutários, o alugar a terceiros, não a impede de fruir da imunidade de IPTU quanto ao aludido imóvel. Isso desde que a receita obtida por meio desse aluguel seja aplicada nas finalidades de educação e/ou de assistência social. Na mesma linha de raciocínio voltado às finalidades foi que o STF, recentemente, estendeu a imunidade dos livros em geral ao livro eletrônico,3 já que esta espécie de livro também serve, por óbvio, à difusão do conhecimento e da cultura.




  É com base nesse tipo de raciocínio voltado às finalidades que o STF vem examinando o alcance do § 4º do art. 150 da CF/88. O tribunal tem afirmado que a imunidade das entidades de educação e de assistência social (art. 150, VI, c) não se limita às atividades típicas desenvolvidas por tais instituições, vale dizer, não se limita às atividades de educação e de assistência social.4 Nesse sentido, aliás, o STF decidiu que a operação, pela entidade imune, de estacionamento de veículos em seu pátio interno estava imune ao ISSQN,5 já que se trata de atuação que facilita e/ou incrementa a operação da atividade principal da instituição.




  Com relação ao tema, Ávila explica que “a imunidade das entidades de educação e assistência social não está condicionada ao exercício exclusivo da atividade de educação e assistência social”.6 É que o texto constitucional assegurou a mencionada imunidade não apenas com relação às prestações de serviço puramente de educação e de assistência social. Tal imunidade também foi garantida quanto aos serviços que são relacionados a essas finalidades constitucionais, conforme estabelece o § 4º do art. 150 da CF/88.




  Em segundo lugar, tomando-se como premissa o método teleológico acima exposto, é correto afirmar que esse relacionamento entre a atividade-fim e a atividade-meio significa dizer, mais concretamente, que, se o serviço a ser examinado como “relacionado” aos fins institucionais da entidade de educação e de assistência social for executado por esta como um meio capaz de facilitar ou incrementar a fruição dos serviços típicos, então a prestação remunerada desse serviço-meio tende a estar coberta pelos efeitos da imunidade tributária em questão. Ou ainda: se o serviço-meio for uma atividade empiricamente vinculada com o ensino e/ou com a assistência social, de tal sorte que sua prestação guarde relação causal de adequação com o fim educacional e/ou assistencial a ser promovido, o mesmo pode ser afirmado: tal serviço tende a estar coberto pela imunidade. Neste último caso, trata-se, para simplificar a explicação, de serviço cuja realização, sem ser voltada diretamente à educação e/ou à assistência, é meio adequado ao impulsionamento destas.




  Os exemplos ajudam a esclarecer o que se disse acima.




  A Receita Federal do Brasil já se pronunciou no sentido de que a entidade recreativa ou, até mesmo educacional, que obtém lucro por meio da exploração da atividade de bares e restaurantes, estes situados dentro do âmbito espacial das suas dependências, não está sujeita ao imposto de renda com relação à receita oriunda dessa atividade de venda de refeições.7




  O mesmo pode ser dito, por exemplo, quanto aos espaços de estacionamentos de uma universidade ou de um hospital imune. Se a instituição prestar, por si própria, tal serviço e cobrar contrapartida financeira por isso, então essa contrapartida tende a estar imune, já que tais serviços auxiliam as pessoas quanto ao uso das atividades dominantes prestadas pela universidade ou pelo hospital.8




  Note-se, nesses dois exemplos, que a execução das aludidas atividades (bar e restaurante, e estacionamento) facilita e incrementa a fruição dos serviços típicos que a entidade presta no âmbito da educação e/ou da assistência social. Ou, como afirmou a RFB, tais atividades-meio proporcionam “melhores condições de desfrute e utilização das dependências da organização, integrando-se, pois, nos seus objetivos”.9




  Algo semelhante pode ser dito, imagine-se, no caso de uma livraria que certa universidade mantém em sua titularidade, para venda de obras didáticas, dentro das dependências do seu campus. A venda dos livros em tal estabelecimento é atividade que, empiricamente, está vinculada com o ensino. Vale dizer, trata-se de atividade-meio que guarda relação causal de adequação no que se refere à promoção do fim educacional. Dito, ainda, de outro modo: vender livros em tal local é operação que, embora não seja propriamente de ensino, consiste em meio adequado para causar/impulsionar a realização deste, assim como para causar/impulsionar a pesquisa, fins buscados pela instituição. Sendo assim, tal atuação pode ser enquadrada na definição de “serviço relacionado à finalidade essencial” e, por isso, tende a estar coberta pela imunidade.




  Raciocínio semelhante ainda pode ser feito com relação à sociedade religiosa que mantém, anexa ao templo, loja para venda de artigos alusivos à fé que tal instituição apregoa. A receita oriunda dessa operação tende a estar abrangida pelas imunidades tributárias em exame, haja vista as mesmas razões expostas acima.




  Todas essas considerações conduzem à seguinte conclusão: para que o serviço-meio esteja coberto pelas imunidades tributárias em questão, não basta prestá-lo e, ato contínuo, destinar a totalidade da receita obtida por meio dele às finalidades essenciais da instituição. Quer dizer, não são quaisquer atividades ou serviços que, ao serem realizados, estão cobertos pela “desoneração” tributária em análise. Isso porque o critério decisivo para definição do vínculo de relacionamento entre o serviço e as finalidades acima referidas diz respeito à característica do serviço em si, e não às receitas que ele gera. Em outras palavras: o critério é, por assim dizer, preponderantemente “qualitativo”, não financeiro, no sentido de verificar se o exercício da atividade-meio em exame, por si, facilita ou incrementa a fruição dos serviços típicos prestados pela entidade.




  No contexto dessas considerações, é correto afirmar, em um esforço de exemplificação, que, se, todavia, uma universidade decide realizar a “atividade-meio” de venda a varejo de automóveis novos, tal como uma concessionária de veículos, referida operação tende a não estar coberta pelas imunidades tributárias em questão. Isso ainda que a totalidade da receita obtida por meio da venda dos mencionados veículos seja aplicada nos fins educacionais. É que, com base no que se disse anteriormente, tal atividade econômica – comércio de automóveis – não guarda relação causal de adequação para fins de promoção do ensino, tampouco é atividade que incrementa ou facilita, em prol dos alunos, a fruição do serviço de educação.10




  Em face, pois, de tudo que foi dito até aqui, é certo concluir que o critério a ser considerado quanto à identificação das atividades-meio leva em conta, sobretudo, a função da aludida atividade. Deve-se verificar se ela é ou não adequada à facilitação e/ou incremento da promoção da atividade-fim. Se for, então estará protegida pela imunidade.




  Chegado, portanto, a este ponto do trabalho, cumpre, agora, examinar outro aspecto importantíssimo, qual seja: o exercício da atividade-meio, ainda que conectado com a atividade-fim, não deve implicar concorrência desleal e aumento arbitrário dos lucros por parte da entidade educacional. Esse é o exame que se passa a fazer a seguir.




  2. DA VEDAÇÃO À CONCORRÊNCIA DESLEAL E AO AUMENTO ARBITRÁRIO DOS LUCROS: UM CRITÉRIO ADICIONAL




  O ponto a ser agora investigado é o seguinte: para preservação do direito à imunidade em questão, o exercício da atividade-meio deve se dar sem que represente prejuízo à ordem econômica nacional. Quer dizer, mais especificamente: além do relacionamento de causa e efeito demonstrado no tópico anterior, é proibido que a atividade-meio implique concorrência desleal no mercado, assim como que seu exercício provoque geração arbitrária de lucros, conforme se passa a demonstrar.11




  Veja-se que as imunidades tributárias em questão visam, como se disse, a estimular que a iniciativa privada atue em certos setores socialmente estratégicos, em relação aos quais cabe, segundo a CF/88, ao poder público atuar. Esses são os casos da educação e da assistência social.




  Não é, por óbvio, o exercício, pelo particular, de qualquer atividade que lhe assegura a imunidade tributária. A referida não oneração cobre, como mencionado anteriormente, as operações de educação e de assistência social e aquelas outras relacionadas a estas, desde que realizadas sem fins lucrativos. A lógica de tais desonerações é a seguinte: se o particular fizer aquilo que ao Estado caberia fazer, então aquele terá um “incentivo” por parte deste. Já no que se refere às atividades econômicas “de mercado”, cujo direito de exploração é, precipuamente, do particular e cuja exploração, pelo Estado, é permitida apenas como medida de exceção, conforme estabelece o art. 173, caput, da CF/88,12 tais operações econômicas não estão, em geral, cobertas pelas imunidades ora analisadas.




  Essa regra de afastar as atividades de mercado das imunidades visa a evitar violação ao princípio fundamental que assegura o direito à livre concorrência, estabelecido a partir do art. 170, IV, da CF/88.13 Busca-se impedir que a imunidade tributária propicie desigualdades no mercado, já que a pessoa jurídica imune poderia concorrer com os demais agentes econômicos em situação privilegiada – de não pagar certos tributos.14 Quer-se evitar, igualmente, o acúmulo arbitrário de lucros, prática vedada pelo art. 173, § 4º, da CF/88.15 Daí porque é correto dizer que, para que o exercício de atividades baseadas no § 4º do art. 150 da CF/88 esteja realmente coberto pelas imunidades tributárias em análise, é vedado que desse exercício decorram os efeitos econômicos (nocivos) acima expostos.




  A esse respeito, vale relembrar as palavras do homenageado Ives Gandra Martins:




  O § 4º, todavia, ao falar em atividades relacionadas, poderá ensejar a interpretação de que todas elas são relacionadas, na medida em que destinadas a obter receitas para a consecução das atividades essenciais.




  Como na antiga ordem, considero não ser esta a interpretação melhor na medida em que poderia ensejar concorrência desleal proibida pelo art. 173, § 4º, da Lei Suprema.




  Com efeito, se uma entidade imune explorasse atividade pertinente apenas ao setor privado, não houvesse a barreira e ela teria condições de dominar mercados e eliminar a concorrência ou pelo menos obter lucros arbitrários, na medida em que adotasse idênticos preços de concorrência, mas livre de impostos.




  Ora, o texto constitucional objetivou, na minha opinião, eliminar, definitivamente, tal possibilidade, sendo que a junção do princípio estatuído nos arts. 173, 4º, e 150, 4º, impõe a exegese de que as atividades, mesmo que relacionadas indiretamente com aquelas essenciais das entidades imunes enunciadas nos incs. b e c do art. 150, VI, se forem idênticos ou análogos às de outras empresas privadas, não gozariam de proteção imunitória.




  Exemplificando: Uma entidade imune tem um imóvel e o aluga. Tal locação não constitui atividade econômica desrelacionada de seu objetivo nem fere o mercado ou representa uma concorrência desleal. Tal locação do imóvel não exige, pois, incidência do IPTU, ou goza a entidade de imunidade para não pagar imposto de renda.




  A mesma entidade, todavia, para obter recursos para suas finalidades decide montar uma fábrica de sapatos, porque o mercado da região está sendo explorado por outras fábricas de fins lucrativos, com sucesso. Nesta hipótese, a nova entidade, embora indiretamente referenciada, não é imune, porque poderia ensejar a dominação de mercados ou eliminação de concorrência sobre gerar lucros não tributáveis exagerados se comparados com os de seu concorrente.16




  Nesse mesmo sentido, a RFB vem se pronunciando em suas Soluções de Consulta, cujo entendimento nelas exposto vincula toda administração tributária em nível nacional.17 O referido órgão fazendário afirmou que a locação de espaço de titularidade de certa associação civil sem fins lucrativos para veiculação de publicidade por terceiros poderia contar com a desoneração tributária, desde que não caracterizada a concorrência com outras pessoas jurídicas que exploram, economicamente, esse mercado. Em tal situação concreta, a associação locava os espaços publicitários situados dentro das suas dependências físicas. Por isso, já que os referidos espaços não se situavam nas vias públicas, onde há outros locais disponíveis para locação em situação de concorrência, a RFB entendeu que não ficara caracterizada a concorrência desleal de mercado.18




  Em outra situação, a RFB se manifestou por manter a imunidade sobre as receitas de certa Universidade que celebrou acordo com empresa privada lucrativa. Tal acordo visava a estabelecer parceria de ensino. Em tal processo, a RFB alertou para o seguinte: a atividade desenvolvida pela consulente está contemplada pela imunidade, desde que “não gere concorrência desleal no mercado”.19




  O STF, vale frisar, também tem entendimento em sentido semelhante, isto é, na linha de tutelar a livre concorrência e a obtenção razoável de lucros quando o assunto envolve os limites às imunidades tributárias.20




  Ainda assim, não há, na legislação e nas decisões invocadas, uma definição precisa e objetivamente clara da atividade cujo exercício implica concorrência desleal e aumento arbitrário dos lucros. É certo afirmar, contudo, que alguns critérios podem ser extraídos das considerações acima expostas. Isso para fins de estabelecer parâmetros de previsibilidade quanto à atuação das autoridades fazendárias nesse tipo de situação.




  É acertado afirmar que, se o serviço-meio em análise for realizado de acordo com os critérios antes examinados (facilitação e incremento das finalidades essenciais da instituição e adequação causal do meio com relação a essas finalidades) e, ainda, se esse serviço for prestado dentro das dependências da instituição de educação e de assistência social, então aumenta o grau de possibilidade de que os órgãos fazendários não ajam para restringir a fruição da imunidade pela entidade assistencial.
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