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COMENTARIO N° 15/2024, de 19 de fevereiro de 2024.

TRIBUTAGAO DOS BENEFICIOS FISCAIS: A SOMA DE TODOS OS ERROS

Ha discussGes no ambito tributdrio que surgem impregnadas de legitimidade, em relagdes
as quais, os contribuintes buscam garantir o adequado tratamento juridico perante os tribunais e,
por vezes, suas demandas sdo atendidas. Isto é inevitdvel em um pais cujo um dos tracos mais
marcantes da tributacdo reside em sua complexidade.

Infelizmente, também por vezes, o que se constrdi dentro da legitimidade acaba por tragar
caminhos que levam a um verdadeiro precipicio hermenéutico e, num plano pratico, resultam
situacdes previsivelmente indesejadas e tendencialmente incontorndveis. Esse parece ser o caso
da tributacdo dos denominados “beneficios fiscais”, sobretudo aqueles concedidos pelos Estados,
com vistas a estimular atividades econO6micas e indiretamente aumentar a arrecadacado (também
conhecidos com subvencées de investimento ou de custeio).

Historicamente, as subvencdes de investimentos foram entendidas como ndo
componentes do lucro, desde que observados os requisitos até recentemente contidos na Lei
12.973/14, em seu art. 30. Ja os valores apropriados relativamente as denominadas “subvencdes
para o custeio” seriam objeto de incidéncia dos tributos, cujo fato gerador reside nele (lucro).

Em 2017, esse cenario mudou com o advento da Lei Complementar 160, em face a adicao
do § 42 ao art. 30 da Lei n? 12.973/14, fixando que: “Os incentivos e os beneficios fiscais ou
financeiro-fiscais” de ICMS convalidados no CONFAZ s3o considerados subvencgdes para
investimento” e, portanto, ndo estariam mais submetidas a incidéncia de IRPJ e CSLL. Com isso,
houve uma equiparacao no tratamento fiscal aplicavel a ambas.

Em vista disso, o Superior Tribunal de Justica reexaminou o assunto o e conclui que “a
superveniéncia de lei que determina a qualificacdo do incentivo fiscal estadual como subvencdo de
investimentos ndo tem o conddo de alterar a conclusdao de que a tributacdo federal do crédito
presumido de ICMS representa violacdo do principio federativo” (Agint no EREsp n2 1.462.237/SC),
ndo incidindo, portanto, os dois tributos federais mencionados. Também entendeu que a nao
incidéncia abrangeria “as demais espécies de beneficios fiscais de ICMS”” (REsp 1.968.755/PR).

A partir de entdo, o precipicio passou a ser hermeneuticamente, construido. Muitos
contribuintes passaram a considerar também como subvencao as diversas espécies de desoneragao
de ICMS praticadas pelos Estados (isencdo, reducdo de base cdlculo, diferimento, suspensdo e,
pasmem, até as imunidades), desconsiderando que, faticamente, tais desoneracdes possuem
natureza completamente diversa de um “crédito presumido”, por exemplo, o qual corresponde ao
modo mais comum de conceder beneficio fiscal aos contribuintes de ICMS.

O modo de fruicdo do tratamento especial para referidas modalidades de desoneracao,
dar-se-ia mediante o lancamento contabil do ICMS sobre as vendas (saidas) como se este imposto
fosse destacado (e cobrado) integralmente do adquirente, ndo obstante a desoneracdo — parcial ou
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total — fosse de fato praticada. Em contrapartida reconhecia-se tais valores como “receitas de
subvenc¢bes”, as quais seriam excluidas do denominado “lucro real”. Isso deu-se a partir da
propositura de acdes judiciais, ou mesmo, simplesmente, de forma “administrativa”, como alguns
profissionais que operavam na drea se referiam. Obviamente, essa pratica reduziu
significativamente os lucros tributaveis e gerou, por conseguinte, um patriménio liquido
significativo, mas irreal.

Como isso deu-se em larga escala, inclusive mediante a chancela de decisdes judiciais que
ndo faziam a devida diferenciacdo das situagdes, a “soma de todos os erros” ganhou um aditivo
potencialmente muito prejudicial aos contribuintes. O Governo Federal editou a Medida Proviséria
1.185/23, a qual foi convertida na Lei 14.789/23 que, em suma, passou a fazer incidir sobre
guaisquer subvencoes (crédito presumidos de ICMS inclusive), os tributos Federais (IRPJ, CSLL, PIS,
COFINS), a partir de 01/01/2024, revogando a legislacdo que regulava o assunto (art. 30 da Lei
12.973/14, em especial).

Com a nova Lei, apenas as subvencgdes para investimentos serdo objeto de um tratamento
diferenciado (benéfico), assim mesmo apenas em relacdio ao imposto de renda, cuja
operacionaliza¢cdo dar-se-a de um modo bem intrincado, para dizer pouco. De uma forma bastante
restritiva, apenas serdo enquadrados como tal, os incentivos a implantacdo de empreendimento
economico para o desenvolvimento de atividade por pessoa juridica ndo domiciliada no Estado que
conceder o beneficio. Por sua vez, o contribuinte (optante pelo lucro real) deverd apresentar um
pedido de habilitacdo e tera direito a um crédito equivalente a aliquota do IRPJ (25%), ainda assim
limitado as despesas de depreciacdo, amortizacdo, exaustdo ou locacdo dos bens de capital
respectivos.

Em termos praticos, no minimo, a carga incidente sobre os beneficios fiscais de ICMS (em
especial créditos presumidos) restou majorada em 18,25 %, que corresponde a soma das aliquotas
dos tributos ndo recuperaveis (CSLL, PIS, COFINS). Este pois, é o entendimento do Fisco Federal,
pelo menos até o momento.

Com relagdo aquelas desoneracdes fiscais de ICMS que beneficiam os adquirentes (isencado,
reducao de base, diferimento etc.), a lei delas ndo trata e, nem poderia fazé-lo. Por ébvio, quando
ha uma reducdo de um tributo indireto sobre o consumo, o beneficidrio do tratamento fiscal
diferenciado é o adquirente que, em tese, compra a mercadoria/servico por um custo menor do
gue aquele que seria suportado, caso houvesse a incidéncia integral do imposto estadual.

Alids, para esses casos, a lei propde uma autorregularizacdo ou transacao tributaria,
relativamente a tributos que deixaram de ser recolhidos indevidamente. Isso, pois, parece ser um
indicativo de que haverd uma forte acao fiscal, voltada aos contribuintes que deixaram que recolher
os tributos, sem que houvesse o cumprimento dos requisitos anteriormente vigentes.

Embora ndao tenha havido uma regulamentag¢do, entende-se que a nova sistematica,
notadamente em relacdo aos denominados créditos presumidos de ICMS, pode ser validamente
discutida perante o Judiciario. Entre outras razdes, ela implica indireta quebra do Pacto Federativo,
viola o principio da hierarquia das leis e, até eventualmente, pode constituir afronta a denominada
“coisa julgada”.
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Enfim, no reino da complexidade tributaria a brasileira, os erros vao se retroalimentando e
conduzindo todos a um precipicio, no qual ha uma queda ou mergulho naquilo que mais se aproxima
a uma insanidade institucional. O que diria hoje Alfredo Augusto Becker, que, nos idos dos anos
1960, descreveu o Brasil como um “manicomio tributario”, ao se deparar com o cendrio ora vigente?
Provavelmente, ndo encontraria palavras e talvez fosse pensar que havia sido um tanto apressado
ao cunhar, naquele tempo, tal expressdo, diante dessa verdadeira loucura fiscal.

Vive-se, pois, o apice de um irracional processo construido ao longo dos anos, o qual se
constitui um dos maiores entraves ao desenvolvimento econémico e reducao das desigualdades
sociais e regionais. Ndo obstante a Reforma Tributaria, em longo prazo, tende a minimiza-lo, ela
sera insuficiente para sanar “a soma de todos os erros”, que vem sendo eficientemente erigida no
“paraiso dos trépicos”, por atores de multiplas faces, ha tanto tempo.
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