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NoT1A Dos ORGANIZADORES

A presente obra coletiva “ABRADT: Estudos em homenagem ao pro-
JSessor José Souto Maior Borges”, cujo prélancamento aconteceu no XXIV
Congresso Internacional de Direito Tributario da ABRADT, encerra o ano
de 2021 da associagdo, sendo ele todo voltado para homenagear o Prof. Souto
Maior Borges, inclusive no referido Congresso.

Aprendemos, na Escola Mineira de Direito Tributario, com os Mestres
Misabel e Sacha, a ler SOUTO MAIOR BORGES, a admirar sua obra, por

isso, sentimo-nos na verdadeira obrigagio de realizar esta obra, como uma
homenagem ao grande Professor, mas também para que as geragdes futuras
saibam da sua genialidade.

A obra contou, a0 todo, com a participagio de 86 autores e 60 artigos
com um rico repertério de estudos sobre temas atuais e de grande relevéncia,
reunindo grandes pensadores do direito tributario, juristas de renome que se
dedicam, incansavelmente, com notavel coragem e afinco para o desenvolvi-
mento e aprimoramento da ciéncia juridica tributaria.

Esta obra possui pesquisas desenvolvidas, especialmente, por docentes e
discentes ligados direta ou indiretamente aos cursos de graduacgio e de Pbs-
-graduacdo em Direito de inGimeras 1nstituigdes de ensino do pais, como por
exemplo, da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), da Universidade
Federal de Sdo Paulo (USP), Faculdades Milton Campos, da Pontificia Univer-
sidade Cat6lica de Minas Gerais (PUC-MG) e Pontificia Universidade Catdlica
de Sio Paulo (PUC/SP), Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do
Sul (PUC/RS), Universidade Federal do Parana (UFPR), Universidade Caté-
lica de Pernambuco (UNICAP) e outras conceituadas institui¢des do Brasil.

Certamente, a presente obra deixarad marcada a sua publicacio, pois versa
sobre assuntos atuais, praticos, de extrema relevincia e interesse para toda a
comunidade juridica que se dedica ao Direito Tributario.




Longe de atingir a altura do homenageado, a obra é forma de agra-
decimento a este Professor que sempre trilhou o caminho da ciéncia e da
unidade metodolégica para o estudo desta. As suas teorias, expostas nos
mais diversos artigos aqui oferecidos & comunidade académica, nio revela
outra coisa sendo a honestidade intelectual de tamanho pensador do Di-
reito Tributario Brasileiro. SOUTO MAIOR BORGES, com suas obras,
estara sempre ao nosso alcance, a iluminar nossos estudos e apaziguar as
nossas angustias.

Sentimo-nos honrados em apresentar o resultado desta homenagem, con-
fiantes que a presente obra serd instrumento de constante consulta pelos estu-
diosos do Direito Tributério.

FLAVIO COUTO BERNARDES
JUSELDER CORDEIRO DA MATA
VALTER DE SOUZA LOBATO
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JOSE EDUARDO SOARES DE MELO
Doutor e Livre Docente em Direito Tributario. Professor Titular da Faculdade
de Direito da PUCSP (2012-2015). Visiting Scholar da U.C.Berkeley (Califérnia).
Professor Emérito da Faculdade Brasileira de Tributagio. Consultor Juridico.

JOSE ROBERTO VIEIRA

Professor de Direito Tributirio da Universidade Federal do Parana - UFPR e
do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios - IBET (graduagio, especializa-
cao, mestrado e doutorado); Mestre e Doutor em Direito do Estado - Direito
Tributario (PUC/SP); Estudos pés-graduados no Instituto de Estudios Fiscales
(Madyri, Espanha); Ex-membro julgador do Conselho de Contribuintes do Mi-
nistério da Fazenda, atual CARF (Brasilia, DF); Ex-Auditor da Receita Federal
{Curitiba, PR); Parecerista.

JUNIA ROBERTA GOUVEIA SAMPAIO
Mestre em Direito Tributario pela UFMG. ex Conselheira Titular da 2 Secio
e atual Conselheira da 2 TO/4 Cimara da 1 Secio do CARF. Professora do
IBET e Diretora da Associagio Brasileira de Direto Tributario - ABRADT

JUSELDER CORDEIRO DA MATA
Mestre em Direito Tributario pela Faculdade Milton Campos. Especialista em Di-
reito Tributario pela IEC-PUC/Minas. Professor de Direito Tributario. Diretor da
Associagio Brasileira de Direito Tributario - ABRADT. Diretor da Associacio Bra-
sileira de Direito Financeiro - ABDF. Diretor do CESA-MG (Centro de Estudos
de Sociedades de Advogados). Membro do Comité de Tributirio do CESA-MG.
Membro da Comissio de Direito Tributario da OAB-MG - triénio 2019-2021.
Membro do Instituto dos Advogados de Minas Gerais. Membro da Comissio de
Tributirio da Federaminas. Membro do Conselho Empresarial de Assuntos Juri-
dicos da ACMINAS. Membro do Colégio de Representantes dos Contribuintes
do Estado de Minas Gerais. Professor e Coordenador da Pés (MBA) em Direito
Tributario do CEDIN. Advogado tributarista e fundador do escritério Juselder da
Mata Sociedade de Advogados. E-mail do autor: juselder@juselderdamata.com.br.

KAREM JUREIDINI DIAS
Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sio

Paulo. Professora do Mestrado do IBET e de Programas de Pés-graduacio. Ex-
-Conselheira do CARF e Ex-Membro da CSRF/MF. Advogada.

LEANDRO CARA ARTIOLI
Mestre em Direito Tributario pela PUC-SP. Pés-Graduado em Direito Tributi-
rio pela PUC-SP/COGEAE. Professor no IBET. Advogado.




LEONARDO OGASSAWARA DE ARAUJO BRANCO
Doutorando, Mestre e Especialista em Direito Tributario pela FADUSP. Pro-
fessor. Conselheiro Titular da 32 Sec¢io do Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais do Ministério da Economia - CARF.

LUCAS BEVILACQUA
Professor Permanente de Direito Financeiro e Tributdrio da Universidade
Federal de Goias (PPGDP/UFG), Doutor e Mestre em Direito Econdmico,
Financeiro e Tributario pela Universidade de Sio Paulo (USP) e Assessor de

Ministro (STF).

LUCIANA MUNDIM DE MATTOS PAIXAO
Formada em direito pela UFMG. Responsavel pela area tributaria da Federa-
¢do das Indastrias do Estado de Minas Gerais. Ex-Presidente do Conselho de
Contribuintes de Minas Gerais. Diretora da ABRADT. Conselheira Suplente
do Conselho de Recursos Tributarios de Belo Horizonte.

LUCIANO COSTA MIGUEL
Doutorando e Mestre em Direito pela Escola Superior Dom Helder Cimara.
Professor de Direito Tributario da Dom Helder Cimara. Professor dos cursos
de pés-graduagio do CEDIN e do Pro Labore/Faculdade Arnaldo. Procurador
da Fazenda Nacional.

LUIZ EDSON FACHIN
Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF). Alma mater: Universidade Fe-
deral do Paran4 (UFPR), Doutor e Mestre em Direito Civil pela Pontificia
Universidade de Sio Paulo (PUCSP).

MARCELO HUGO DE OLIVEIRA CAMPOS
Mestre em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos. Especialista em
Direito Tributario pelo IBET. Fundador e Diretor do IMDT - Instituto Minei-
ro de Direito Tributario. Sécio do escritoério Henriques Advogados.

MARCIANO SEABRA DE GODOI
Professor da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Advogado.

MARCUS ABRAHAM
Professor Titular de Direito Financeiro e Tributirio da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UER]J). Pés-Doutor pela Universidade de Lisboa
e pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Doutor em Direito Piblico
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pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Desembargador Federal do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido.

MARCUS LIVIO GOMES
Juiz Federal. Professor Associado de Direito Tributdrio nos programas de
mestrado e doutorado da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]).
Mestre e doutor em Direito Tributario pela Universidade Complutense de Ma-
drid. Pés-doutor e pesquisador no Institute of Advanced Legal Studies (IALS/
University of London).

MARIA INES MURGEL
Doutora em Direito Tributario pela UFMG. Coordenadora do IBET-BH. Di-
retora da ABRADT. Advogada em Belo Horizonte.

MARINA PETTINELLI
Advogada; Especialista em Direito Tributario pela Fundagio Getulio Vargas

(EGV).

MARY ELBE QUEIROZ

Pés-Doutora pela Universidade de Lisboa e Doutora em Direito Tributario
(PUC/SP). Mestre em Direito Pablico (UFPE). Especializagio em Direito Tri-
butario: Universidade de Salamanca - Espanha e Universidade Austral - Ar-
gentina. Pos-graduagio em Neurociéncia (PUC/RS). Pés-graduanda em Psico-
logia Positiva. Presidente do Instituto Pernambucano de Estudos Tributarios
- IPET. Presidente do Conselho de Notéaveis do Instituto das Juristas Brasilei-
ras - [JB. Membro Imortal da Academia Nacional de Ciéncias Econdmicas e
Politicas Sociais ~ ANE. Membro do Comité Superior de Assuntos Juridicos
¢ Legislativos da FIESP (CONJUR). Consultora da Confederagio Nacional
do Comércio e Servicos - CNC. Lider do Comité Vozes do Grupo Mulheres
do Brasil - Recife-PE. Coordenadora do curso de pos-graduagio do IBET em
Pernambuco. Professora. Livros e artigos publicados e palestras no Brasil e
exterior. Advogada sécia de Queiroz Advogados Associados.

MATHEUS BARBOSA DOS SANTOS
Graduando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
(PUC Minas).

MAURICIO PEREIRA FARO

Mestre em Direito Tributario pela Universidade Gama Filho. Presidente da
Comissio Especial de Assuntos Tributarios da OAB-R]. Advogado.




MAYSA DE SA PITTONDO DELIGNE

Doutora e mestre em Direito Tributirio pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sio Paulo - FDUSP. Especializagio em Direito de Empresa pela Pontift-
cia Universidade Catélica de Minas Gerajs - PUC MINAS. Graduacio em Direi-
to pela Universidade Federal de Minas Gerajs - UFMG. Professora de cursos de
pos graduagio em Direito Tributirio (IBDT, IBMEC, IDP, PUC Minas Virtual,
ESA/OAB MG, CEDIN). Conselheira titular representante dos contribuintes
na 3* Secio de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF. Diretora da Associagio Brasileira de Direito Tributrio - ABRADT.

MELISSA GUIMARAES CASTELLO
Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela University
of Oxford (revalidado pela UFRGS). Doutora em Direito pela Pontificia Universi-
dade Catlica do Estado do Rio Grande do Sul. E-mail: melicastello@hotmail.com.

MELISSA GUIMARAES CASTELLO
Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito pela
University of Oxford (revalidado pela UFRGS). Doutora em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Estado do Rio Grande do Sul. E-mail:
melicastello@hotmail.com.

MISABEL DE ABREU MACHADO DERZI
Professora Titular de Direito Financeiro e Tributario da UFMG e das Faculda-

des Milton Campos. Presidente Honor4ria da ABRADT.

OSVALDO SANTOS DE CARVALHO
Advogado, Consultor e Parecerista na area tributaria. Consultor-Colabora-
dor da Fundacio Instituto de Pesquisas Econdmicas (FIPE). Professor do
Mestrado em Direito Tributario do Instituto Brasileiro de Estudos Tribut4-
rios (IBET). Professor Conferencista da Especializacio em Direito Tributirio
do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET). Professor Convidado
da Especializagio em Direito Tributirio da Pontificia Universidade Catélica
de S3o Paulo (PUC/SP). Professor Convidado em diversos Cursos de Exten-
$40 em matéria tributiria. Atuou por 30 anos na Secretaria da Fazenda do
Estado de Sio Paulo (SEFAZ/SP), desempenhando diversas funcdes, dentre
elas a de Diretor da Consultoria Tributaria e Juiz do Tribunal de Impostos
e Taxas (TIT). Doutor em Direito Tributério pela Pontificia Universidade
Catélica de Sio Paulo (PUC/SP). Mestre em Direito Tributario pela Ponti-
ficia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC/SP). Especialista em Direito
Empresarial pela Associacio Educacional Toledo (AET). Especialista em Ad-
ministra¢io Financeira e Contabil pela Instituigio Toledo de Ensino (ITE).
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Graduado em Direito pela Instituigio Toledo de Ensino (ITE). Graduado
em Ciéncias Contabeis pela Instituigio Toledo de Ensino (ITE).

OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO
Mestre em Direito. Professor de Direito Financeiro e de Direito Tributario da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia - UnB. Ex-procurador da Fa-
zenda Nacional de categoria especial (aposentado). Socio sénior de servigo do
escritorio MJ Alves e Burle Consultoria e Advocacia. Advogado e parecerista.
Email: othonsaraiva.filho@gmail.com

PABLO GURGEL FERNANDES

Advogado com atuagio na 4rea tributaria. Membro do Comité Juridico da Fede-
racio Brasileira das Associagdes de Stndrome de Down (FBASD). Diretor-Auxiliar
do Instituto Potiguar de Direito Tributario (IPDT). Professor Assistente no Mes-
trado em Direito Tributirio da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
{PUC/SP). Professor Assistente no Mestrado em Direito Tributario do Instituto
Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET). Professor Seminarista do Curso de Espe-
cializacio em Direito Tributario do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios no
Rio Grande do Norte (IBET/RN). Doutorando em Direito Tributario na Pontifi-
cia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC/SP). Mestre em Direito Tributario
na Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo (PUC/SP). Especialista em Di-
reito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios (IBET). Graduado
pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).

PAULO ROSENBLATT
PhD em Direito Tributario pela Universidade de Londres (Institute of Advan-
ced Legal Studies - JALS). Graduado e Mestre em Direito pela Faculdade de Di1-
reito do Recife (FDR/UFPE). Professor das disciplinas de Direito Financeiro e
Ze Direito Tributario da Universidade Catolica de Pernambuco (Unicap). Pro-
~urador do Estado de Pernambuco. Sécio titular tributario de Ferreira Lima,
Bartilotti, Rosenblatt e Sampaio Advogados.

PEDRO GRILLO
s-graduando em Direito Tributario Internacional pelo Instituto Brasileiro
Direito Tributario (IBDT). Especialista em Direito Fiscal pela Pontificia
niversidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC/RJ). Advogado de Brigagio,
Duque Estrada - Advogados.

PEDRO JULIO SALES D’ARAUJO
Doutor em Direito Econdmico, Financeiro e Tributario pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP); mestre pela Faculdade de Direito
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da Universidade de Brasilia (UnB); e especialista em Direito Tributario pela
FGV/SP. Assessor de Ministro do Supremo Tribunal Federal para assuntos

tributarios, foi pesquisador visitante bolsista na WesttilischeWilhelms-Univer-
sitit Miinster (Alemanha).
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RAFAEL CAMPOS SOARES DA FONSECA
Professor Adjunto do IDP. Doutorando em Dureito Econdmico e Financeiro
pela Universidade de Sio Paulo e Mestre em Direito, Estado e Constituicio

pela Universidade de Brasilia. Analista Judiciario do Supremo Tribunal Fede-
ral. E-mail: rafael.campos@stfjus.br.

RAPHAEL ASSEF LAVEZ
Doutorando e Mestre em Direito Tributirio pela Universidade de Sio Paulo.
Especialista em Direito Tributario Internacional pelo Instituto Brasileiro de Di-

reito Tributario. Professor de cursos de pés-graduagio (Fipecafi, IBDT, Ibmec/
R]). Advogado.
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%5¢io fundador de
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Professor titular de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sio Paulo.
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RENATO LOPES BECHO

Graduado em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG.
Especialista em Cooperativismo pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
- UNISINOS/RS. Mestre, doutor e professor de Direito Tributario na Ponti-
ficia Universidade Catélica de Sio Paulo - PUC/SP. Livre-docente em Direito
Tributério pela Universidade de Sio Paulo - USP. Estigio pés-doutoral no
King’s College de Londres. Juiz federal em Sio Paulo/SP.
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REYNALDO SOARES DA FONSECA
Professor Adjunto da Universidade Federal do Maranhio. Pés-doutor em Di-
reitos Humanos pela Universidade de Coimbra. Doutor em Funcio Social
do Direito pela Faculdade Auténoma de Direjto de Sdo Paulo e Mestre em
Direito Pablico pela Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo. Ministro
do Superior Tribunal de Justica. E-mail: gab.min.reynaldo.fonseca@stj.jus.br.

RICARDO ALMEIDA RIBEIRO DA SILVA
Procurador do Municipio do Rio de Janeiro. Assessor Juridico da ABRASF
(Associagio Brasileira das Secretarias de Finangas das Capitais). Diretor da
ABDF (Associagio Brasileira de Direito Financeiro). Membro da IFA (Inter-
national Fiscal Association). Membro do Férum de Direito Tributario da

ROQUE
Feafessor Titular «
Zz Pontificia Uni

30




EMER]J. Mestre em Direito Piblico pela UER]. Professor do Curso PJT e da
P6s-Graduacio em Direito Tributario da UER]. Advogado.

RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA

Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade de Direito da USP em
1963. Pés graduagio (Especializagio) em Direito Civil pela mesma faculdade.
Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Tributario - IBDT e membro de
diversas entidades, como a ABDF, o IET e a FESDT. Professor em cursos de pos-
-graduacio “lato sensu” do IBDT e de outras instituigdes, e professor convidado
por varias faculdades e entidades no Pais. Palestrante em varios congressos sobre
direito tributario. Relator nacional do Brasil perante o Congresso da Interna-
tional Fiscal Association realizado em Canclin em 1992, para o tema “Tax Con-
sequences of International Acquisitions and Business Combination”. Autor de
varios artigos e livros, inclusive do Fundamentos do Imposto de Renda.

ROBERTO DUQUE ESTRADA
Sécio fundador de Brigagio, Duque-Estrada Advogados, Diretor da Associa-
¢io Brasileira de Direito Financeiro (ABDF).

ROBERTO ROSAS
Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Mem-
bro da Academia Brasileira de Letras Juridicas (Rio). Ex Ministro do Tribunal
Superior Eleitoral.

ROBSON MAIA LINS

Advogado, Consultor e Parecerista na 4rea tributaria. Conselheiro da Cimara
de Educacio Superior do Conselho Nacional de Educagio (CNE). Membro
do Conselho Superior de Direito da Federagio do Comércio do Estado de Sao
Paulo (FECOMERCIO/SP). Membro do Conselho Consultivo do Instituto
stiguar de Direito Tributario (IPDT). Professor dos Programas de Graduagio
= Pbs-Graduacio em Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo
PUC/SP). Professor do Mestrado do Instituto Brasileiro de Estudos Tributa-
>s (IBET). Professor Conferencista da Especializagio do Instituto Brasileiro
- Estudos Tributarios (IBET). Doutor em Direito Tributirio na Pontificia
niversidade Cat6lica de Sio Paulo (PUC/SP). Mestre em Direito Tributario
Pontificia Universidade Catélica de Sio Paulo (PUC/SP). Graduado pela

rversidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN).

ROQUE ANTONIO CARRAZZA
ssor Titular da Cadeira de Direito Tributirio da Faculdade de Direito
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP) - Advogado e
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Consultor Tributario - Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito Tributario
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SABRINA DA SILVA FERNANDES
Bacharelanda em Direito pela PUC MINAS. Pesquisadora vinculada ao Na-
cleo de Pesquisa da PUC Minas nas 4reas de “Direito e Género”, “Mobilidade

Global e Tributagio Internacional”, “Direito e Cinema” e “Grupo de Estudos
e Pesquisa em Direito Internacional”.
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SACHA CALMON NAVARRO COELHO
Doutor em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Ex Pro-
fessor Titular das Faculdades de Direito da UFMG e UFR]J. Coordenador do
Curso de Especializagio em Direito Tributirio das Faculdades Milton Cam-
pos. .Ex Juiz Federal e Procurador Chefe da Procuradoria Fiscal de Minas
Gerais. Fundador e Presidente Honorario da ABRADT. Presidente Honorario
da ABDF. Membro da Academia Brasileira de Direito Tributério (ABDT),
ocupante da cadeira n® 4. Socio Conselheiro do Escritério Sacha Calmon e
Misabel Derzi Consultores e Advogados. Autor do “Curso de Direito Tributs-
rio Brasileiro” (Forense). scalmon@sachacalmon.com.br

WAGNER
fessor Titular da
UC/SP. Coordenac
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TATIANA MIDORI MIGIYAMA
Bacharela em Ciéncias Contabeis pela FEA/USP. Bacharela em Direito.
Pés Graduada em Direito Tributario pelo Instituto Brasileiro de Estudos
Tributarios - IBET/USP. Contadora. Advogada licenciada. Conselheira
Titular da 32 Turma da Cimara Superior de Recursos Fiscais do CARF.

Professora em cursos de Pés-graduacio lato sensu - Direito Tributario e
Direito Contabil.

THAIS DE BARROS MEIRA

Advogada; Doutora em Direito Tributario (USP); LL.M. - Harvard Law School e
Mestre em Direito do Estado - PUC/SP

THAIS FABRICIA ALVES OLIVEIRA
Graduada em Direito pela Escola Superior Dom Helder Cimara. Advogada.

THIAGO ALVARES FEITAL
Mestre (2017) e Doutorando (2018) em direito pela UFMG. Especialista em
direito tributdrio pela PUC/MG. Professor das Faculdades Milton Campos.

Conselheiro titular no Conselho de Contribuintes de Minas Gerais. Advoga-
do e consultor.
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TIAGO CONDE TEIXEIRA
Doutorando em Direito Tributirio. Mestre em Direito (Universidade de
Coimbra). P6s-Graduado em Direito (Universidade de Coimbra). Sécio do es-
critorio Sacha Calmon Misabel Derzi Consultores e Advogados. Professor de
Direito Tributario do Instituto Brasiliense de Direito Pablico - IDP, Membro

ztetivo da Cimara de Tributacio da FECOMERCIO. Diretor da Associagio
Brasileira de Direito Tributirio - ABRADT.

VALTER DE SOUZA LOBATO
Professor de Direito Financeiro e Tributario da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Mestre e Doutor em Direito pela UFMG. Presidente da As-
sociagdo Brasileira de Direito Tributrio (ABRADT). Advogado e Consultor.

WAGNER BALERA

rofessor Titular da PUC/SP. Livre-docente, doutor e mestre em direito pela
PUC/SP. Coordenador do Nicleo de Direitos Humanos do Programa de Pés-
“Graduagio em Direito da PUC/SP. Vice-Presidente da Academia Brasileira

de Direito Tributario. Conselheiro do Instituto dos Advogados de Sio Paulo.




SUMARIO

RESIDENCIA FISCAL DAS PESSOAS FISICAS: UMA CRITICA

1IPOTESE DE DUPLA RESIDENCIA
zmandra Machado Brandio Teixeira: Sabrina da Silva Fernandes..

is AL

AFTULO 2
% INCIDENCIA DE TRIBUTOS SOBRE VALORES RECEBIDOS A
“TTULO DE MULTA NOS CONTRATOS “BUILT DO SUIT”: AFINAL
ZE CONTAS, O VALOR A SER PAGO EM CASO DE RESILICAO
{ILATERAL ANTECIPADA PELO CONTRATANTE PODE SER
NSIDERADO ACRESCIMO PATRIMONIAL DE FORMA A

MPOR A BASE DE CALCULO DE TRIBUTOS SOBRE A RENDA?

¢ Prado de Vasconcelos ..

103
DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA UM CENARIO
ORAVEL A REFORMA TRIBUTARIA SOBRE O CONSUMO

= AMBITO FEDERAL
=2 Duek Simantob .

ECESSARIA PARTICIPACAO DO PARLAMENTO NO
DCESSO LEGISLATIVO TRIBUTARIO BENEFICO DE ICMS

VISAO DE SOUTO MAIOR BORGES

do Motta Moreira..




CarftuLo 6 0 14

JOSE SOUTO MAIOR BORGES VS. O SENSO COMUM TRIBUTARIO CEITOS ELEMENTAI
Carlos Alexandre de AZeved0 CAIMPOS.......oun.cuccvvneeoriorinrorrnsnsrssrsnriesssssesssssesessas ACAO

Menezes Breyner.......

CartTuro 7
TAXA JUDICIARIA E LANCAMENTO TRIBUTARIO UMA 515

DISCUSSAO A LUZ DE SOUTO MAIOR BORGES 34 JULGADA NA OB
Carlos VICtor MUZZE FIBO c.ueecoeoveivisereeieieeieeeeeeeessrarssssssssasssssssasssssssssssasssssasass

crme de Almeida Henri
CarfTuLO 8

A NAO TRIBUTACAO PELO PIS/COFINS DO PERDAO DE DIVIDA
DAIHAT PIMIERLA covoeeoeeovevevivirireeeeereseeeneeeeeererereneresessssssssasasasasasasasasasssssasasasssasasssases 159

o 16

RCAO DE PUBLICII
2 DIGITAL E O CO!
RE ESTADOS E MUI
o Brigagio; Pedro Gri

CarftuLo 9

REFLEXOS DO ICMS APURADO SOB O REGIME DE

SUBSTITUIGAO TRIBUTARIA PARA FINS DE COMPOSICAO

DA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS DO

CONTRIBUINTE SUBSTITUIDO

Daniel Dix Carneiro; Bruno INOGHeira ReDOUGAS ...vuveevvevereereeereeerrinreessesvsseessnns 171

17

IDADE DO ITBI
s ANALISE DA DEC.
RAL A LUZ DA TE(
RMICK. DA FIX
.L FRENTE A EPIST
uiz de Matos Xavi

CarituLo 10

APLICACAQO DA SELETIVIDADE NO ICMS: O CASO DA
TRIBUTACAO DA ENERGIA ELETRICA E DOS SERVICOS

DE TELECOMUNICACAO

José Antonio Dias Toffoli; Euro Sabino de Azevedo ..ureeeeeeeeeereerveeeeercneienenne.

CarfTuro 11
A INCONSTITUCIONALIDADE DAS TAXAS DE FISCALIZACAO
RECURSOS HIDRICOS - TFRH (ADI 6211/AP E-ADI 5374/PA):
AVANCOS E PERSPECTIVAS PARA AS TAXAS DE

POLICIA AMBIENTAL OES SOBRE OS
Estevdo Horvath; Hendrick PilBeIrO ... seroeeeeeereeessereseseesesssssesasssssssssssssssssenns

CarftuLo 12
A INAPLICABILIDADE DA TRAVA LEGAL AS COMPENSACOES
DOS CREDITOS DECORRENTES DO TEMA 69 STF

Fabio ATHIZAS GIIIO0 ..o ereinseesisnensisssssss st sss s smsss s sasos

dra da Silva Marti

CapiTuLo 13
O PROCEDIMENTO DE RECONHECIMENTO DE .
ISENCAO E DE RESTITUICAO DE IRPF NO I}ER{\COES SOB
AMBITO FEDERAL “ACAO DA NOF
Fldvio Couto Bernardes; Ana Paula Ribeiro Fretre . nnnneeneseosioreeeeseeesesenenn Wayer da Costa l

21

36



CariTuLo 14
CONCEITOS ELEMENTARES DE FORMATACAO DA
TRIBUTACAO

Frederico Menezes Breyner.

CapfruLo 15

COISA JULGADA NA OBRA DE JOSE SOUTO

MAIOR BORGES

Guilberme de Almeida Henrigues; Marcelo Hugo de Oliveira Campos ...

CarituLo 16

INSERCAO DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA EM
MEIO DIGITAL E O CONFLITO DE COMPE TENCIA
ENTRE ESTADOS E MUNICIPIOS

Gustavo Brigagio; Pedro GIllO .. ecenecneeensesenseissiossssosssinssssssassisenssssssssanns

CarftuLo 17

A IMUNIDADE DO ITBI NA INTEGRALIZACAO DE BENS.
MA ANALISE DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL A LUZ DA TEORIA DA JUSTIFICACAO DE NEIL

MACCORMICK. DA FIXACAO DE TESE EM REPERCUSSAO
GERAL FRENTE A EPISTEMOLOGIA DO ERRO

GHStAVO LiZ de MALOS KATDIET «ooeeeeeeeeeeeeeereeereeerarererereresesesenesessesesessssssssssesesssssnsssnss

sPiTULO 18
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA; PRINCIPIO OU IDEARIO?

TETCHIES FAJOSES..vvvnvonrvnsvnnrisiasserssconeemress s ssassasiss s st ssss s

TULO 19
"EFLEXOES SOBRE OS NOVOS RUMOS DAS EXECUCOES

TRDETEO IATEITLS covovevereeeeeeereeeeereeeeereeeseresesesesesesesessssasassssessesasasasssssssasasasssasasssasasssns

REFORMAS E AS IMUNIDADE TRIBUTARIAS ESTUDO
=% HOMENAGEM AJOSE SOUTO MAIOR BORGES
Gandra Aa STIVA MATLIHS coaeeeeeeeeeeeeeeeeereeeerereseresssesesssesesssssssseesasasasassssssns

ULo 21
NSIDERAGCOES SOBRE O NASCIMENTO DA OBRIGACAO
PLICACAO DA NORMA JURIDICA TRIBUTARIA
yitcline Mayer Aa COStA Ue BIAZ......cowcerrecsecnscenecnseeneeenssesscesssassssesssinns




CarftuLo 22

APONTAMENTOS SOBRE INTERDISCIPLINARIDADE,
COMPLEXIDADE E TRIBUTACAO: UMA HOMENAGEM
AO PROFESSOR JOSE SOUTO MAIOR BORGES,

Jeferson Teodorovicz

ATUALIDADE DO
AIOR BORGES
-m Jureidini Dias; Raj

CariTuLo 23

o0 31
SELETIVIDADE DO ICMS NA ENERGIA E NA PLICACAO DE 8}?{
TELECOMUNICAGAO: REFLEXOES SOBRE O ERAL EM REC
TEMA 745 DO STF MINISTRATIVO Tt

Jodo Panlo Fanucchi de Almeida Melo; Mathens Barbosa dos Santos a Mundim de Mat

CarftuLo 24

DAS REGRAS ANTIABUSO NAS CDIS BRASILEIRAS: UMA
PERSPECTIVA ANALITICA NO CAMPO DAS REGRAS DE

LIMITACAO E DIREITO A BENEFICIOS (DOS TRATADOS)
Jonathan Barros Vita

Lo 33
CarftuLo 25

A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO ELEMENTO )
DO CONCEITO DE IMPOSTO 'z Edson Fachin; Luca
José Casalta Nabais '

#1ULo 34
CarfruLo 26

"TIDADES RELIGI¢
ICMS - TRANSFERENCIA DE BENS ENTRE ESTABELECIMENTOS ITICA AS RECEN'
DA MESMA EMPRESA. STJ E STF (DIRETRIZES). EFEITOS =1 N.2 14.057/2020)
CONTROVERTIDOS iano Seabra de Goa
José Eduardo Soares de Melo

TTULO 35
MINIMO EXISTED

Carituro 27

UMA CRUZADA DE SOUTO CONTRA O INSTINTO DE REBANHO:

A CONSTITUICAO BRASILEIRA COMO BERCO DOS TRIBUTOS
José Roberto Vieira

Carfturo 28

" ANEJAMENTO FI
4 DESVINCULAGAO DE RECURSOS DA UNIAO (DRU) RAS DE STATE .
E O FEDERALISMO FISCAL US DESDOBRA
Junia Roberta Gouveia Sampaio

CarituLo 29

TEORIA DAS CLASSES E ARGUMENTOS CONSEQUENCIALISTAS
DE ORDEM ECONOMICA NO DIREITO TRIBUTARIO
Juselder Cordeiro da Mata; Eduardo Sily,

eira Frade 533

38




CarftuLo 30

LEGALIDADE ISONOMICA, A JURISPRUDENCIA DO STF
E A ATUALIDADE DO PENSAMENTO DE JOSE SOUTO
MAIOR BORGES

Karem Jureidini Dias; Raphael Assef Laver

CariTuro 31

A APLICACAO DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM RECURSO REPETITIVO NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO: UMA ANALISE COMPARADA
Luciana Mundim de Mattos Paixio; Thiago Alvares Feital

CarituLo 32
A IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS TEMPLOS DE QUALQUER

CULTO: O USO E O ABUSO DE UMA GARANTIA FUNDAMENTAL
Luciano Costa Miguel: Thals Fabricia Alves Oliveira

CariTULO 33
REPARTICAO CONSTITUCIONAL DE RECEITAS
TRIBUTARIAS DE ICMS

NTIDADES RELIGIOSAS E CONTRIBUICOES SOCIALIS:
RITICA AS RECENTES ALTERACOES LEGISLATIVAS

TULO 35
MINIMO EXISTENCIAL E AS DESONERACOES TRIBUTARIAS

SO APPLE: DIGITALIZACAO DA ECONOMIA,

ANEJAMENTO FISCAL INTERNACIONAL, 74X RULINGS E

GRAS DE STATE AID: A GUERRA FISCAL INTERNACIONAL
US DESDOBRAMENTOS

s Livio Gomes; Doris Canen

10 37
DITO DE PIS E COFINS SOBRE A AQ_UISICAO DE
YICOS POR COMERCIAL EXPORTADORA




CartTuLo 38

IMUNIDADE DO ITBI NA INTEGRALIZACAO DO
CAPITAL SOCIAL DAS SOCIEDADES

Mary Elbe Queiroz; Antonio Carlos de Souza Jinior

CarituLo 39

O ART. 16, §3 DA LEF - EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL
E A COMPENSACAO TRIBUTARIA

Mauricio Pereira Faro; Leandro Cara Artioli

CarfTuLo 40

INFLUENCIA DE ]OSE SOUTO MAIOR BORGES NO ESTUDO
DA CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO E DE SEU
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Maysa de Sé Pittondo Deligne; Henrigue Mello

CartTuro 41

A COMPLEXIDADE, A INTERDISCIPLINARIDADE E A
INTERNACIONALIDADE DA ECONOMIA DIGITAL
Melissa Guimardes Castello

CariTuLo 42

O ART.111 DO CTN: BREVES NOTAS A RESPEITO DE
UM DISPOSITIVO MAL RESOLVIDO

Misabel de Abren Machado Derzi: Valter de Souza Lobato

CariTuLo 43

O PAPEL DEFINIDOR DO LEGISLADOR COMPLEMENTAR
TRIBUTARIO: REMEMORANDO LIGOES DE JOSE SOUTO
MAIOR BORGES QUE PERMANECEM ATUAIS

Osvaldo Santos de Carvalho; Pablo Gurgel Fernandes

CapituLo 44
LEI COMPLEMENTAR TRIBUTARIA
Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filbo

CAPITULO 45

REGULACAO RESPONSIVA DAS OBRIGACOES TRIBUTARIA
ACESSORIAS: MUDANCA DE PARADIGMA A PARTIR DE
JOSE SOUTO MAIOR BORGES

Paulo Rosenblatt

40




CartTuLO 46
A INTERDISCIPLINARIEDADENO DIREITO TRIBUTARIO:

UM ESTUDO A PARTIR DA MACROLITIGANCIA
Pedro Jitdio Sales D’Aradtjo; Ana Clandia Borges de Oliveira...

CartTuLo 47

O DIREITO LIDO E O INTERPRETADO (EM HOMENAGEM
A JOSE SOUTO MAIOR BORGES)

Regis Fernandes de Oliveira...
CartTuLo 43

DIREITO PROCESSUAL TRIBUTARIO. ENTRE A MITOLOGIA

E A CIENCIA. REFLEXOES EM HOMENAGEM A SOUTO

MAIOR BORGES

Renato Lopes Becho ........c.onevees

CariTuLo 49
ESENCAO TRIBUTARIA NA CONSTITUIQAO FEDERAL
DE 1988: UM EXAME DA ]URISPRUDENCIA DO SUPREMO

]

TRIBUNAL FEDERAL PELA CHAVE ANALITICA DA

MACROLITIGANCIA FISCAL
Reynaldo Soares da Fonseca; Rafael Campos S0ares Al FONSEhnmmmmmevucnsssssissssnsss

=piTULO 50
4 ALTERACAO DO EFEITO DO EMPATE NOS JULGAMENTOS
DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS
CARF): INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO
LRTIGO 19-E INTRODUZIDO NA LEI 10.522/2002, PELO
RTIGO 28 DA LEI N. 13.988/2019
2rdo Almeida Ribeiro da SiHU@.rveevcniisiisenscssnnns

1.0 52
INSIDERACOES SOBRE OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE
BUTARIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
o Dugue Estrada; Gabriel BEZ-BALE evovereneriirivasiecnsisiiens

053 v
AMBUCO: BERCO DA CIENCIA JURIDICA

ROSAS cveeereeersiearrressnsassssosnns




CariTULO 54
]OSE SOUTO MAIOR BORGES: UM PARADIGMA DE
CIENTISTA DO DIREITO

Robson Maia Lins; Pablo Gurgel Fernandes

CartrurLo 55

PIS/COFINS - LEI DO BEM - ISENCAO TRIBUTARIA
CONDICIONADA QUE TAMBEM ALCANCA OS
COMERCIANTES VAREJISTAS - SUA REVOGACAO
PREMATURA: IMPOSSIBILIDADE - AFRONTA AO

ART. 178, DO CTN E AOS PRINCIPIOS DA SEGURANCA
JURIDICA, DA CONFLANGCA E DA BOA-FE

Rogue Antonio Carrazza

CariTuLO 56

EXONERACOES INTERNAS: EXONERACOES NAS HIPOTESES -
IMUNIDADES E ISENCOES - QUALITATIVAS
Sacha Calmon Navarro Coélbo

CarfTuLo 57

CONTROVERSIA DIALETICA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL

Tatiana Midori Migiyama; Leonardo Ogassawara de Araitjo Branco

CariTuLo 58

INTERPRETACAO LITERAL DAS ISEN COES - EQUIVOCADO
ENTENDIMENTO SOBRE O IOF INCIDENTE SOBRE
SEGURO RURAL

Thais de Barros Meira; Marina Petsinell

CarfruLo 59

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CIDE-ROYALTIES NAS
REMESSAS INTERNACIONAIS COMO CONTRAPARTIDA

POR LICENCAS DE DISTRIBUICAO E COMERCIALIZACAO
DE SOFTWARE

Tiago Conde Teixeira

CapiTULO 60

BASE DE CALCULO DAS CONTRIBUICOES DAS EMPRESAS:
ISENCAO DO VALE-TRANSPORTE E DO VALE-ALIMENTACAO
ANTECIPADOS AO EMPREGADO
Wagner Balera; Fbio Lopes Vilela Berbel

42

A REsn
Uma Cri1

RESUMO: O prese;
a renda de pessoas {
btica objetiva, a fim
cia, foge aos pardm
impactos da conside
uma Declaragio de
butagio, ferindo os
da adogiio de um co
contribuinte e siga ¢
os rendimentos aufc

ABSTRACT: This a
dnals. It questions the
that the recent underst
established by the OF:
Annual Adjustment 1
principles of Internatu
that defines the physicc
that only one taxation

1. INTROD1

A mundialize
soas se desprendan
trinsito entre os P
mico com relagio :
se refere aos visto:
¢ um lugar totaln
sem as conexoes g
pandemia do Cort



= pE Souza Losaro {CooRDS.}

ios em Homenagem ao Pro-
; Geral da Obrigagio Tributa-
alheiros, 2005.

w Tributdrio Brasileiro. V. II.
ireito Constitucional Finan-
2305 (Trad.). Revista Forense.

sdisciplinaridade. Sio Paulo:

Opere Giuridiche. A cura di
i diritto finanziario. Milano

= Paulo: Editora RT, 1978.

CaritTuLo 23

SELETIVIDADE DO ICMS Na
ENERGIA E NA TELECOMUNICACAO:
REerFLEXOES SOBRE O TEMA 745 po STF

Jodo Paulo Fanucchi de Almeida Melo
Matheus Barbosa dos Santos

RESUMO: O presente artigo objetiva analisar a correspondéncia entre a seletividade, como
principio constitucional especifico do IPI e do ICMS, com a capacidade contributiva e a extra-
fiscalidade, a partir da verificagiio de simetria entre essencialidade, externalizagio de riqueza ¢
indugiio de comportamentos. O intuito é de revisitar o instituto em destaque ¢, assim, verificar
se a sua aplicagiio & apenas uma politica ou possibilidade ou se tem contetdo juridico reme-
tendo ao dever-ser.

1. INTRODUCAO

Registramos a satisfagio e honra em receber convite para participar de
obra dedicada a0 Professor José Souto Maior Borges, mente brilhante dedica-
da nio s6 4 revolucdo do Direito Tributirio, mas também 4 filosofia, o que se
denota de sua notavel obra Ciéncia Feliz!, na qual demonstra que a felicidade
da ciéncia reside em sua inseparabilidade da emogio e sensibilidade do estu-
dioso, que lhe conferem carater humano.

Infelizmente, por circunstincias da vida, Professor José Souto nos dei-
xou, mas certamente o seu legado se encontra imortalizado.

Pois bem.

A tributacio é influenciada pelos mais diversos fatores, juridicos e extra-
juridicos. As decisdes politicas, que posteriormente viram juridicas, se apro-
vadas por lei, devem, evidentemente, atentar para aspectos da realidade, sem
se olvidar das balizas constitucionalmente consagradas em matéria tributaria.

BORGES, José Souto Maior. Ciéncia feliz. 3 ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2007.
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Por isso é possivel afirmar que toda decisdo proferida nessa seara estard s
ao controle judicial.

A primeira parte cuida de resumir brevemente o caso, definindo
tornos necessirios para o desenvolvimento do tema. Metodologica
ressalva-se que este artigo foi finalizado no dia 14 jun. 2021. Logo, entr
chamento deste trabalho, eventual conclusio do julgamento paradigma
745) e publicagio, algumas informagdes podem ficar defasadas. Toda
esséncia do raciocinio juridico dos autores sera devidamente exterioriza

Em seguida, serdo trabalhados os institutos constitucionais aplicave
espécie - seletividade, capacidade contributiva e extrafiscalidade, verifican
compatibilidade de cada um deles entre si.

Proceder-se-4, por fim, ao desfecho, com a conclusido que se extrai
de toda a conjungio.

2. TEMA 745 DA REPERCUSSAO GERAL: ALCANCE DA
SELETIVIDADE NO ICMS

A Lei n® 10.297/1999, do estado de Santa Catarina, que regulamens
Imposto sobre a Circulagio de Mercadorias e Prestagdo de Servigos de Traz
porte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagio (ICMS) naquela
dade da federacio, prevé, em seu art. 19, que a aliquota geral do imposto ¢

17%, mas que nos servigos de telecomunicagio e nas operagoes com ene
elétrica, ela serd, via de regra, de 25%, com redugio para 12% caso o consu
nio exceda 150 k'Wh, em uso residencial, ou 500 kWh, no caso de produtore
rurais ou redistribuidoras de energia elétrica:

Art. 19. As aliquotas do imposto, nas operagdes e prestagdes internas, in
sive na entrada de mercadoria importada e nos casos de servigos iniciados
prestados no exterior, sdo:

I- 17% (dezessete por cento), salvo quanto as mercadorias e servigos relacionz
dos nos incisos II a IV;

I1 - 25% (vinte e cinco por cento) nos seguintes casos:

a) operagdes com energia elétrica;

b) operagdes com os produtos supérfluos relacionados na Secio I do Anexc i
desta Lei;

¢) prestagdes de servigos de comunicagio;

d) operagdes com gasolina automotiva e &lcool carburante;

III - 12% (doze por cento) nos seguintes casos:

a) operagdes com energia elétrica de consumo domiciliar, até os primeiros 1
KWh (cento e cinquenta quilowatts-hora);

b) operagbes com energia elétrica destinada a produtor rural e cooperativas
rurais redistribuidoras, na parte que nio exceder a 500 kWh (quinhentos qui-
lowatts-hora) mensais por produtor rural; [...]

(SANTA CATARINA, 1996)
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A empresa Lojas Americanas S.A. questionou judicialmente a aliquota de
250 incidente nas operagdes de energia elétrica e nos servicos de telecomunica-
¢do, por alegada violagdo ao art. 155, §2¢, 111 da Constituigio Federal (CF), que
dispde acerca da aplicagio do denominado principio da seletividade no ICMS.

Apds decisdo desfavoravel perante o Tribunal de Justica de Santa Ca-
tarina (TJSC), a empresa interpos Recurso Extraordinario (RE 714.139/SC).
Em 13 de junho de 2014, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu, por
maioria, a existéncia de repercussao geral na questdo constitucional suscitada.
Inaugurou-se, entao, o Tema 745 da repercussao geral, em que se busca esta-
belecer o “alcance do art. 155, § 2%, IIL, da Constituicio Federal, que prevé a
aplicagio do principio da seletividade ao Imposto sobre Circulagdo de Merca-
dorias e Servicos - ICMS” (BRASIL, 2021).

O parecer da Procuradoria Geral da Republica (PGR) destacou a in-
dubitavel essencialidade da energia elétrica e da telecomunicagio, prevista,
inclusive, no art. 10 da Lei n® 7.883/1989% Aduziu que a faculdade de apli-
cagio da seletividade no ICMS ¢é apenas aparente, j4 que ela é o iinico marco
principiolégico, constitucionalmente previsto, para tributar bens essenciais,
além de estar voltada para a materializagdo do principio da igualdade tribu-
taria. Destacou que o ICMS se presta, além da arrecadacio, 4 facilitagio da
circulacio de mercadorias, quando necessaria. Apontou a incompatibilidade
de fixacio da aliquota padrio da energia elétrica e da telecomunicagio no
mesmo patamar de bens supérfluos, ainda que exista previsio de aliquota
menor para o consumo de energia de baixa voltagem. Assim, manifestou
pela inconstitucionalidade da lex questionada, defendendo, no entanto, a
modulacio dos efeitos da decisio, com suspensio pro futuro, de modo a con-
ceder prazo para que o Estado Recorrido adéque sua legislagdo e estabelega
novas previsdes orgamentarias.

Em fevereiro de 2021, o recurso entrou na pauta da Corte Suprema e,
apbs voto do Ministro Relator Marco Aurélio e abertura de divergéncia pelo
Ministro Alexandre de Moraes, o julgamento foi suspenso, em razdo de pedi-
do de vista pelo Ministro Dias Toffoli.

O Relator acolheu, em seu voto, as razoes da recorrente, e entendeu pela
aplicagio da seletividade iz aast, propondo a fixagdo de tese com 0 seguinte teor:

Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagio ao Im-
posto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigos - ICMS, discrepam do figu-
rino constitucional aliquotas sobre as operagdes de energia elétrica e servigos

Art. 10 Sdo considerados servigos ou atividades essenciais:
[ - tratamento e abastecimento de dgua; produgo € distribuicdo de energia elétrica, gis € combustiveis;

{1

VII - telecomunicagdes.
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de telecomunicagio em patamar superior ao das operacdes em ge
rada a essencialidade dos bens e servigos. (BRASIL, 2021)

O Ministro Alexandre de Moraes, por sua vez, divergiu, dan
provimento ao recurso, afastando a aliquota de 25% nos servicos
munica¢do, mas mantendo-a em relacido 2 energia elétrica, entendern
necessario considerar, além da essencialidade, a capacidade contrib
como o volume de energia consumido e a destina¢io do bem. Pro
cacdo da seguinte tese:

I. Nio ofende o principio da seletividade/essencialidade previsto
§ 22, 111, da Constituicio Federal a adogio de aliquotas diferenciad
incidente sobre energia elétrica, considerando, além da essencialida:
em si, o principio da capacidade contributiva. I1. O ente tributante &
aliquotas diferenciadas em razio da capacidade contributiva do con
volume de energia consumido e/ou da destinagio do bem. III. A s
aliquota majorada para os servigos de telecomunicac¢io, sem adequ

va, ofende o principio da seletividade do ICMS (BRASIL, 2021)

Nio houve pronunciamento definitivo por parte do plenario
mo até a data de fechamento deste artigo, 14 jun. 2021, mas os
entdo exarados, ddo margem a discussdes acerca do critério constit
seletividade, bem como de sua concomitincia com outros critérios
contemplados pela Constituigio.

3. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SELETIVIDADE

A seletividade pode ser compreendida como o principio con
que impde a utilizagio de critérios diferenciados para a tributacio «
tos, mercadorias ou servigos essenciais e supérfluos, de modo que os
essencials sejam gravados com uma aliquota inferior & dos itens de

Juristas se propdem a discutir a natureza juridica da seletivida
cipio, se critério ou se técnica de tributag¢io.* Contudo, neste traf
se enfrentara essa discussdo. A nossa proposta é visualizar seletivid
verdadeiro principio juridico, carregado de valor e direcionando um
alcancado. D4 comando, especialmente ao legislador infraconstituc

.

que um fim seja atingido. Logo, possui o indispensavel carater de
O principio da seletividade estd previsto em dois dispositivos d
Constitui¢io. A primeira men¢io acompanha a normativa referente z

CALIENDO, Paulo. Curse de direito tributario. 2 ed. S8o Paulo: Saraiva Educagio.
SABBAG, Eduardo. Direito tributario essencial. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
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sobre Produtos Industrializados (IPI). Dispde o art. 153, §3% I da Constituicio
Federal que o IPI sera seletivo em razio da essencialidade do produto.

O que se extrai, em um primeiro momento, é a obrigatoriedade de obser-
vancia a seletividade no IPL. O Constituinte faz uma imposicio, de modo que
nio € conferida margem aos Poderes Legislativo e Executivo - lembrando da
excecdo A legalidade - para afasté-lo, quando do estabelecimento das aliquotas.

Extrai-se, em seguida, o préprio contedo da seletividade: a gradacio
conforme a essencialidade do produto.

Na sequéncia, em seu art. 155, §22, I11, a Carta Magna dispde que o ICMS
podera ser seletivo, em fungio da essencialidade da mercadoria e dos servicos.
Aqui o Constituinte concedeu margem de escolha para a utilizacio do critério
da essencialidade, mas estabeleceu que, caso seja utilizado, devera, obrigatoria-
mente, exercer influéncia sobre a aliquota em funcio da essencialidade. Ou
seja, a discricionariedade conferida é restrita & aplicabilidade do principio,
mas, decidindo-se pela sua aplicagio, ela desaparece, impondo estrita observin-
cia ao regramento constitucional no que se refere ao contetido.

Em outras palavras, no caso do ICMS, a seletividade podera ocorrer. As-
sim, o legislador estadual podera adotar tinica aliquota, como, por exemplo,
18%. Nesta hipotese, a escolha do legislador, representante do povo, de quem
todo poder emana, foi de nio adotar ou implementar o principio da seleti-
vidade. Por outro lado, caso o legislador estadual adote aliquotas diversas, a
opgao pela seletividade decorre do texto constitucional, motivo pelo qual deve
ser levada a sério, sujeitando-se, inclusive, ao controle judicial®.

O Ministro Marco Aurélio, quando da apreciacio do Tema 745, enten-
deu ser defeso invocar a seletividade como forma de majorar a aliquota, tan-
to do IPT quanto do ICMS incidente em produtos, mercadorias ou servicos
essenciais, porque o critério se presta tdo somente a diminuigio da aliquota
geral. Sem dtvida, a adogdo da seletividade, em se tratando de bem essencial,
s6 pode levar a uma redugio da tributacio. Isso nio implica dizer, todavia,
que a seletividade nunca poderd majorar uma aliquota. A Constituicio admite
variagio conforme a essencialidade, do que se depreende, via de consequéncia,
haver permissio para o aumento da tributagio incidente em bens supérfluos.

Cumpre registrar que, obviamente, a Constituigio nio se preocupa em
definir quais produtos, mercadorias ou servigos sdo essenciais, e nem poderia
fazélo, pois embora alguns possam ser claramente essenciais, como, por exem-
plo, os medicamentos, os equipamentos de uso hospitalar ou a prestacio de

MELOQ, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. O critério da seletividade no ICMS: faculdade ou dever?
Direito do Estado. n. 50 [2015]. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/joao
-paulo-fanucchi-de-almeida-melo/o-criterio-da-seletividade-no-icms-faculdade-ou-dever.  Acesso
em 5 jun. 2021.
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servigos na 4rea de satide, outros podem ser essenciais somente para d
nados segmentos. Ademais, a essencialidade pode variar conforme o mor
histérico e social vivenciado.

Observe-se, por exemplo, o combustivel. Certamente & um bem esse

)
nao possuem veiculo, mas dependem do transporte ptiblico, o combust
essencial, sendo certo que seu preco influencia diretamente no valor da 1
desse servico.

Por outro lado, é verdade, também, que durante a pandemia do Cc
virus, que impds o distanciamento social em escala mundial, muitas p
passaram a trabalhar em casa - o que pode representar, inclusive, uma r
tendéncia - de modo que o combustivel se tornou menos essencial, pel
NOS para essas pessoas que nao mais necessitam desse bem diariamente.
vale para as pessoas que trocaram seus carros por bicicletas, ou outros
de transporte alternativo, o que também representa uma tendéncia ja
mais tio atual.

Em sentido oposto, representando os bens que se tornaram esse
com o passar do tempo, citam-se os computadores, os smartphones e os sz
¢os de internet, que até duas décadas nio passavam de artigos de luxo (g
dir4, entdo, a0 tempo da promulgagio da Constituicio), mas que se tornaran
cada vez mais essenciais, inclusive nesse contexto de pandemia, que im
redugio dos atendimentos presenciais nos mais diversos setores, como ban
bibliotecas e diversas reparticaes ptblicas. £ impossivel exercer a advocacia,
atualidade, sem acesso a essas tecnologias e, gragas a elas, foi possivel ma
na medida do possivel, a prestacio de servigos educacionais a distincia.

Mas mesmo em se tratando de bens essenciais, como é o caso desses
troénicos, é relevante atentar para a existéncia das mais diversas marcas e meo
los, desde os mais simples até os mais tecnolégicos, €, no caso dos servic
internet, existem as mais variadas formas de prestagio, que variam em rel
a velocidade de acesso, por exemplo. Assim, pode existir superfluidade mes
na classe de bens essenciais.

Ante essa auséncia de estabelecimento prévio do que é ou nio essen
a definigio fica a cargo das autoridades eleitas pelo povo, com legitimic
para legislar sobre os impostos em que a Constituicio estabeleceu obri
toriedade ou faculdade de utilizagio da seletividade. Essa definicio
pautar-se em elementos fiticos presentes em cada caso, observados aspects
de tempo e lugar.

Justamente pela auséncia de critérios preestabelecidos que permitam ¢
categoricamente este ou aquele produto como essencial ou supérfluo, Sac
Calmon explica que “o legislador e o administrador nao sio livres para
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zer que produto é ou nio essencial”, e ¢ direito do contribuinte acionar o
Judicidrio sempre que entenda pela desvirtuagdo, por parte das autoridades
responsaveis pela fixacio da aliquota, da compreensio da essencialidade e da
superfluidade, quando a pretensio é acolher a seletividade:

Adotada que seja a seletividade, tem o contribuinte o direito de provocar o
Judicirio para que declare, & luz de critérios técnicos e dos aspectos sociais
da Nagio, se esta ou aquela mercadoria & supérflua. Assim, o automével, em
si, néo & bem supérfluo, embora um carro Mercedes possa sélo. Do mesmo
modo, feijio & género de primeira necessidade, e caviar & supérfluo.$

Verifica-se, portanto, que o Judiciario pode atuar efetivamente no contro-
le da seletividade, porque a decisio deve estar sempre pautada na razoabilida-
de, sem a qual ndo h4 que se falar em seletividade.

A discussio que reveste o Tema 745, porém, € outra. Nenhum dos votos
até entio proferidos discorda da natureza essencial do fornecimento de ener-
gla elétrica e da prestacio dos servigos de telecomunicacio. A controvérsia
reside na definigdo do principio constitucional aplicdvel 4 espécie, visto que
o Ministro divergente compreende que a questdo esta voltada para a capaci-
dade contributiva, reconhecendo, também, a relevincia na diferenciacio es-
tabelecida quanto ao volume de energia elétrica consumido, que se relaciona
com a extrafiscalidade.

4. SELETIVIDADE E CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Capacidade contributiva ¢ o principio constitucional positivado no art.
145, §1°, que garante o direito de o cidadio ser tributado dentro da sua rea-
lidade e individualidade, de modo que o poder impositivo nio restrinja ou
aniquile o minimo vital ou existencial, nem possua efeito confiscatério, e que
impde o dever de que todos os contribuintes repassem proporcionalmente aos
cofres piiblicos parte do saldo de sua riqueza’.

A capacidade contributiva é dividida em objetiva e subjetiva. A objetiva é
aquela que demonstra a exteriorizagio de riqueza, visualizada, em regra, a par-
tir da renda auferida, do consumo - renda despendida ~, ou patriménio - ren-
da acumulada -, que sio os trés critérios de mensuragdo. A capacidade contri-
butiva subjetiva é aquela que nio se limita a exteriorizar determinada riqueza,
mas sim que demonstra, real e individualmente, se ela est4 presente, ou seja,

¢ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributirio brasileiro. 17 ed. Rio de Janeiro: Fo-

rense, 2020,
MELO, Jodo Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da capacidade contributiva. A sua aplicagdo nos
casos concretos. 1 ed. Sfo Paulo: Quarter Latin, 2012,
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afasta-se da presungdo, facilmente detectada no sentido objetivo, e constata-se
a verdadeira e real riqueza do sujeito passivo de obrigacio tributéria.

Considerando que o presente trabalho propée analise conjunta com z
seletividade, que é inerente 2 tributagio sobre o consumo, ser4 relevante, sobre-
tudo, abordar a capacidade contributiva com o enfoque objetivo.

A seletividade é compativel com a capacidade contributiva objetiva do
ponto de vista da superfluidade, porque o dispéndio com o consumo supér-
fluo, o qual se associa, geralmente, aos itens de luxo, evidencia maior capa-
cidade econdmica do contribuinte, na medida em que o contribuinte com
menor capacidade se limitar a efetuar gastos estritamente necessarios para a
subsisténcia bésica®.

No caso das essencialidades, no entanto, a capacidade nio se externaliza,
em principio. Tudo que ¢ essencial, justamente por ostentar essa qualidade,
sera igualmente consumido por todos, nio importando sua classe social.

O que propde o Ministro Alexandre de Morais é uma excecio a esse
raciocinio, baseada no volume do consumo. E dizer: a quantidade de energia
elétrica consumida € critério habil a estabelecer diferenciacio entre os contri-
buintes, a partir do qual ser4 aplicado o principio da capacidade contributiva.

Na linha de raciocinio do Ministro, a legislagio em apreco (Lei n®
10.297/99 - SC), trabalha justamente com a pressuposi¢io de que o consu-
mo de energia elétrica que nio seja de baixa voltagem, por si sb, exterioriza
a riqueza do contribuinte, de forma a permitir o aumento da tributacio. E,
de fato, ndo h4 mengio a qualquer outra forma de apuragio da capacidade
do contribuinte, que ndo seja aquela exteriorizada no préprio consumo. Se o
legislador houver optado, efetivamente, pela aplicagio da capacidade contribu-
tiva, o critério para sua mensuragio é o volume do consumo.

Assim, nessa linha de pensamento do Ministro, no caso do consumo
residencial, o nimero de aparelhos eletrodomésticos, e, consequentemente, o
consumo de energia, variam, por decorréncia logica, em razio proporcional a
capacidade do contribuinte, salvo raras excegdes. Na hipétese de produtores
rurais e das redistribuidoras, o consumo mais elevado leva a crer que a produ-
¢do e, logo, o faturamento, aumentaram. Restaria apurar se os valores estabe-
lecidos como limite para a tributagio menor s3o razoaveis, fator que nio serd
trabalhado nesta oportunidade.

Entretanto, a proposta do Ministro Alexandre de Moraes, respeitosamente,
nao merece guarida e impde grande inseguranga juridica, além de impor efeito
cascata com a propositura de processos judiciais para discussio de caso a caso.

Entende-se que a capacidade contributiva e seletividade sio compativeis no
plano normativo, abstrato e geral. Ou seja, a capacidade contributiva objetiva.

CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributirio. 2 ed. Sfo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
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Ora, a aliquota do caviar pode ser mais alta do que a do frango ou peixe, por
exemplo. A arrecadagio serd maior a luz da quantidade de consumo, bastando,
para tanto, a visualizagio da base de calculo do imposto, e nio da aliquota.

E dizer que o individuo que comprar mais unidades de caviar pagar,
proporcionalmente, mais ICMS do que aquele que comprar apenas uma.
Aquele que comprar mais frangos pagard, proporcionalmente, mais ICMS
comparativamente aquele que adquirir apenas uma unidade. A seletividade e
capacidade contributiva devem se sujeitar a compatibilidade no plano abstra-
to, normativo e geral.

A presungio proposta pelo Ministro Alexandre de Moraes nos parece falivel.
Ora, serd que o consumo de energia serd maior porque se presume uma grande/
maior quantidade de eletrodomésticos e, portanto, maior capacidade contributiva?
Por que o consumo ndo seria maior em razio do nimero de pessoas que residem
numa casa? Nio seria mais justo dividir a quantidade de energia consumida pelo
namero de pessoas, em vez de levar em conta a residéncia/imével e presuncio de
ter maior niimero de aparelhos e, portanto, capacidade contributiva?

Nesse interim, cabe mencionar que o consumo de medicamentos, ou de
alimentos bésicos, a quantidade consumida nio traz consigo presungio de
maior ou menor capacidade econdmica. O uso de mais ou menos medicamen-
tos esta associado ao grau de satide do medicando e o de alimentos basicos
estd, geralmente, associado ao nimero de pessoas a serem alimentadas.

Ou seja, 0 mero raciocinio lbgico-dedutivo nido basta, exige-se que toda
decisdo que envolva a capacidade contributiva, especialmente as que sio volta-
das aos bens essenciais, seja baseada em elementos empiricos.

Por 1sso, reafirma-se que a implementagio quanto & compatibilidade en-
tre capacidade contributiva e seletividade, até pela eficiéncia e economicidade,
deve ficar adstrita ao plano normativo, geral e abstrato. Ainda, quanto maior
o consumo, maior serd a arrecadagio do ICMS, o que ¢ suficiente quando se
tem em vista a tributagio sobre o consumo.

Nesse aspecto, destaca-se, novamente, a possibilidade de recorrer ao Judicié-
rio sempre que se entenda pela desvirtuagio de principio tributirio constitucional.

5. SELETIVIDADE E EXTRAFISCALIDADE

A extrafiscalidade, ou funcio indutiva dos tributos, é decorréncia 16gi-
ca do impacto da tributagio nos comportamentos da sociedade, sobretudo
quanto aos impostos incidentes na relagio de consumo. Baseia-se na premissa
de que é possivel que o Poder Publico se valha da tributagio como forma de
atingir objetivos de ordem social ou politica’.

®  MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributdrio. 5 ed. Sio Paulo: Saraiva Educago, 2019.




438 l FLAVIO CouTo BERNARDES / JUSELDER CORDEIRO DA MATA / VALTER DE Souza Losaro (Coorps.
—

Caliendo explica que nem a Constitui¢io nem o Cédigo Tributirio Na-
cional (CTN) cuidaram de estabelecer “um conceito legal ou constitucional
explicito sobre a extrafiscalidade, de tal modo que este deve ser construido 2
partir do sentido dos dispositivos constitucionais”'®. Sem prejuizo de toda 2
argumentacio exposta quanto aos limites para a conceituagio da essencialida-
de e da superfluidade, também aplicaveis neste contexto, observa-se que geral-
mente a extrafiscalidade est4 associada a objetivos de ordem fiscal e politica,
dentre os quais encontram-se a preservagio do meio ambiente e da economia,
o equilibrio da balanga comercial, a preservagao da vida e da satde etc. Sempre
que a tributagio esta voltada a um designio para além da arrecadagdo e manu-
tencio do Estado, fala-se em tributos extrafiscais.

Nesse sentido, a extrafiscalidade estd voltada ao tratamento tributéric
diverso entre os bens ou servicos que induzem um comportamento negative,
que se pretende evitar/desencorajar, e os que induzem comportamento positi-
vo, desejavel, estimulavel. Logo, assim como a seletividade, a extrafiscalidade
permite tanto a majoragio quanto a minoragao da tributacio, a depender
estimulo pretendido.

O texto constitucional vigente possui alguns dispositivos que carrega:
emm si a verdadeira ideia de extrafiscalidade. A titulo de ilustragdo, pode-se citaz
o art. 52, LXXIII que isenta de taxa judiciaria o cidadao, independentemente ¢z
sua situacio econdmica, que propuser agio popular visando “anular ato lesive
a0 patriménio piblico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidacs
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio historico e cultural”. ©
objetivo é que o Estado deixe de arrecadar a taxa devida, como estimulo :
cidadio que participar, efetivamente, na protegio de bens ptblicos de m
geral. De igual modo, pode-se detectar o exercicio da extrafiscalidade qua
da utilizagio da progressividade como importante artificio da tributagio ¢
Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU), de acors
com a (ndo) utilizagio devida do imével, conforme se afere da leitura conjur
dos artigos 156 e 182 da Constituigio.

A diferenca primordial entre extrafiscalidade e seletividade é o que s
busca com a utilizacio de cada instrumento. Enquanto a tltima esta volta
a0 nio embaraco da utilizagio de bens ou servigos essenciais, contrapo
essencialidade e superfluidade, a primeira esta voltada ao estimulo ou ¢
cdo, mesmo que parcial, de determinados comportamentos, quer eles se;
essenciais quer nio sejam, cuidando, somente, da negatividade ou positivid
da adocio desses comportamentos na sociedade.

[ evidente que a extrafiscalidade nio poderd ignorar por completc
essencialidade de um bem ou servico, de modo a onerar excessivamente s

10 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributdrio. 2 ed. So Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.
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utilizagio, pois haveria desrazoabilidade. O Estado Tributario ndo pode tirar
ou inviabilizar o usufruto daquilo que o Estado Social esta obrigado constitu-
cionalmente a assegurar, sendo certo que vida digna implica em assegurar tudo
aquilo que lhe é essencial.

O agir extrafiscal nio podera ser exercido sem limitages, devendo obser-
var todas as normas inerentes ao Sistema Tributario. Por conseguinte, a exagdo
deverh recair acima do minimo vital ou existencial e aquém da vedagio ao
confisco, ou seja, no campo da capacidade contributival'.

Por 6bvio, é desnecessario estimular comportamentos que ja serdo inevita-
velmente adotados, por serem essenciais. Além disso, a superfluidade nem sempre
esta associada a um comportamento prejudicial, ou seja, nem sempre é necessario
coibir um comportamento tio somente porque ele é supérfluo. Desestimular um
comportamento somente com base em sua superfluidade pode ser considerado até
mesmo atentatério aos direitos individuais, por representar ingeréncia indevida
do Estado na vida privada. Por isso, ndo hi como negar que, em certa medida, a
seletividade e a extrafiscalidade trabalham com logicas distintas.

Um exemplo classico de extrafiscalidade é o aumento da aliquota na
propor¢io do aumento do consumo, com o fito de incentivar a economia dos
recursos consumidos. Trata-se de medida nitidamente voltada para a preserva-
¢io do meio ambiente e da economia, e é o que propde a Lei n® 10.297/99-5C
em relacio ao consumo de energia elétrica.

Restaria apurar se a extrafiscalidade é compativel com a seletividade espe-
cificamente nesse ponto. Em outras palavras, indaga-se a possibilidade de ini-
bir a utilizacio de um bem essencial, valendo-se da tributagio como obstaculo
a sua utilizagdo excessiva.

Em que pese a aparente semelhanga com a discussio travada no item
anterior, quanto 4 harmonizagio da seletividade e da capacidade contributiva,
aqui a questdo se baseia em fundamentos diversos. L4 concluiu-se pela compa-
tibilidade daqueles institutos, porque & justo estabelecer critérios diferenciados
de tributacdo entre os contribuintes que se valem dos bens supérfluos e os que
se valem dos essenciais, de maneira tal que evidenciam capacidades econdémi-
cas distintas, sem, necessariamente, pretender obstar a utilizagdo desses bens.
Agora, pretende-se apurar se é possivel desestimular o consumo de um bem
essencial, com base no volume consumido.

Ressalta-se que, em alguns casos, o desestimulo de um lado equivale a0
estimulo, de outro. Quando o objetivo da extrafiscalidade & economizar, a
diferenca na tributagio nio s6 desestimula o consumo maior, como tambem
estimula a poupanga.

' MELO, Jodio Paulo Fanucchi de Almeida. Principio da capacidade contributiva. A sua aplicagdio nos
casos concretos. 1 ed. Sdo Paulo: Quarter Latin, 2012.
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Nesse sentido, afigura-se adequada, sim, a adocio da extrafiscali
quando da defini¢io da tributacio de um bem essencial A propria essen
dade ja constitui argumento suficiente para demonstrar que a economiz
sO ¢ interessante, como também necessria. A extrafiscalidade agiria em :
da divisio equanime dos bens que devem atender a todos,

Aqui, reitera-se parte do que foi argumentado nos itens anteriores. E nec
Sario que a situacio concreta imponha a economia e que ela seja exigivel.
economia nio for estritamente necessaria, qualquer desestimulo pode repres
ingeréncia estatal indevida nas individualidades do sujeito. Se a economia ni
exigivel, como em hospitais, por exemplo, a extrafiscalidade seria extrem
abominavel. Ademais, seria imprescindivel apurar se o patamar fixado como
co para o desestimulo é compativel com a realidade, sendo que a exigéncia de
economia impraticivel acaba por esconder, por tras da extrafiscalidade, uma ?
lidade, ou seja, uma justificativa para arrecadar travestida de incentivo a poup

Sacha Calmon® cita, inclusive, que a capacidade contributiva ¢ in
mento habil a exercer “controle politico e jurisdicional da tributacio p
tida ou das perversdes da extrafiscalidade”, extirpando a ideia de que os
institutos seriam diametralmente Opostos.

CONCLUSOES

A seletividade é principio constitucional direcionado ao IPI e a0 ICH

No caso do IPI, a Constituicio determina que ele seja seletivo, E
comando imperativo.

Na hipétese do ICMS ha faculdade para que o legislador (nio) apli
seletividade. Logo, caso o legislador estadual preveja Gnica aliquota, a o
de nio se valer da seletividade. Todavia, se a legislagio prevé aliquotas div
para o ICMS, a seletividade ¢ medida que impera. Logo, a seletividade deve
levada a sério, inclusive sendo provocado o Judiciario, no caso de violac:
principio da capacidade contributiva é compativel com a seletividade ap:
na sua perspectiva objetiva

Assim, é possivel a adocio de aliquotas diferentes de ICMS, 3 ha
seletividade, de acordo com a mercadoria ou produto. Logo, quanto
supérfluo, mais podera ter aliquota majorada/acima da bésica. Por outro
quanto mais essencial for a mercadoria ou produto, mais a aliquota dever:
reduzida/abaixo da bésica prevista em lei.

E ineficiente, com baixa economicidade e provavelmente injusta, z
tativa de aplicagio da capacidade contributiva subjetiva no ICMS. Ou seiz

12

“ COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17 ed. Rio de Janeire
rense, 2020
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quantidade de consumo ou aquisi¢des nem sempre conduzem a exteriorizagio
de riqueza, sendo certo que, em muitas oportunidades, poderdo estar vincula-
das as necessidades.

Quanto maior o consumo, proporcionalmente maior serd a arrecadagio
do ICMS, o que é suficiente.

A seletividade é compativel com a extrafiscalidade. Assim, a adogao de
aliquotas diferentes pode induzir a condutas positivas ou negativas para alcan-
car um fim ou objetivo constitucional. A aliquota mais alta pode desestimular
consumo de determinada mercadoria, ao passo que ela sendo reduzida ou mi-
norada podera impulsionar ou facilitar as aquisides ou consumos. Todavia,
o discurso da fiscalidade e/ou extrafiscalidade nio pode ser “carta em branco”
para amparar tributagio confiscatéria.

REFERENCIAS

BORGES, José Souto Maior. Ciéncia feliz. 3 ed. Sio Paulo: Quartier Latin, 2007.

BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 5 jun 2021.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario (RE) n?® 714.139/SC. Relator Ministro Marco

Aurélio. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso‘asp?in
cidente=4307031&numeroProcesso=7 14139&classeProcesso=RE&numeroTema=745. Acesso em 5 jun 2021.

CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 2 ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2019.
COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributério. 5 ed. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

MELQ, Jofio Paulo Fanucchi de Almeida. O balizamento do exercicio da tributacio extrafiscal pelo principio
constitucional da capacidade contributiva. /z: Justiga em Revista. Belo Horizonte: Justica Federal de Primeiro
Grau em Minas Gerais, 2004. p.34-46.

. O critério da seletividade no ICMS: faculdade ou dever? Direito do Estado. n. 50 [2015]. Disponivel
em: http://www.direitodoestado‘com.br/colunistas/joao-paulo-fanucchi—de-almeida-melo/o—criterio«ia-seletivida-
de-no-icms-faculdade-ou-dever. Acesso em 5 jun 2021

. Principio da capacidade contributiva. A sua aplicagio nos casos concretos. 1 ed. Sio Paulo: Quarter
Latin, 2012.

SABBAG, Eduardo. Direito tributério essencial. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.
SANTA CATARINA. Lei n® 10.297, de 26 de dezembro de 1996. Dispde sobre o Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunici-

pal ¢ de Comunicagio - ICMS e adota outras providéncias. Disponivel em: http://legislacao.sef:sc.gov.br/html/
leis/1996/lei_96_10297.htm. Acesso em 4 jun 2021.




CariTuLo 24

Das REGrRAS ANTIABUSO NAS CDIS BRASILEIRAS:
UMA PERSPECTIVA ANALITICA NO CAMPO DAS REGRAS DE
LiMiTACAO E DIREITO A BENEFiCIOS (DOS TRATADOS)!

Jonathan Barros Vita

RESUMO: O Brasil tem, lentamente, modificado sua rede e o contelido das Convengdes
para Evitar a Dupla Tributagio - CDIs. Nesse contexto, importante foi delimitar os aspectos
historicos e negociais destes tratados tributdrios brasileiros. Apds estas analises, o problema
do abuso de tratados foi estudado no campo das regras chamadas de limitagio de beneficios
e, mais atualmente, chamadas de direito a beneficios, contidas desde a CDI com [srael (de
2005) até as novas emendas aos Tratados com {ndia, Argentina, Africa do Sul, Coréia do Sul,
Noruega e Dinamarca e a ratificagio dos Tratados com os Emirados Arabes Unidos e a Suica,
e o ja aprovado, mas nfio ratificado com Singapura. Concluiu-se que as CDIs ndo se alinha-
ram ainda totalmente ao Modelo OCDE 2017, ainda que com alguma evolugio (parcial) nas
regras antiabuso do artigo 29 do Modelo. Para essa pesquisa, utilizou-se o método empirico
dialético, com técnica de pesquisa bibliografica e legislativa, além de estabelecer como siste-
ma de referéncia a conjungio do Constructivismo Légico-Semintico, Teoria dos Sistemas de
Luhmann e Law and Economics.

INTRODUCAO

Antes de iniciar a introdugio propriamente dita deste trabalho, cabe tecer
algumas linhas a respeito do homenageado dessa importante obra, o Grande
Professor Pernambucano José Souto Maior Borges, eminente estudioso do
direito tributario, que influenciou uma gerac¢do de pesquisadores, e era pessoa
humana muito afavel.

O artigo proposto traz uma interlocugido com dois elementos da obra
do professor, o lado necessario da cientificidade retratado no Ciéncia Feliz?,

! Partes do texto utilizam-se como base o artigo contido em: VITA, Jonathan Barros. As convengdes para
evitar a dupla tributagfio brasileiras: técnicas de negociagdo e andlise estrutural segundo os Modelos
OCDE e ONU. In: Direito Tributdrio Atual, v. 24, Sdo Paulo: IBDT, p. 303-319, 2010.

BORGES, José Souto Maior. Ciéncia Feliz. 3* Ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.
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além da sua veia internacional que é bem retratada no Curso de Direito Co
munitario’.

O nicleo dessas especulagdes tem como pano de fundo a politica de
negociagio Convengdes para Evitar a Dupla Tributagio - CDIs brasileiras ¢
como ela vem se comportando apds o inicio das regras chamadas de limita-
¢do de beneficios (e mais atualmente direito a beneficios), as quais foram se
sofisticando com a publicagio do MLI - Multilateral Instrument - derivado
da Agio 15 do projeto BEPS - Base Erosion and Profit Shifting - da OCDE -
Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econdmico - a pedido do
G20 - e do novo Modelo de Convengio para BEvitar a Dupla Tributagdo da
OCDE de 2017.

A insergio da politica de negociacio das CDIs brasileiras é um tema fun-
damental para estabelecer uma relagio entre a negativa de adesio ao MLI pele
Brasil e o fluxo da implementacio das grandes mudancas promovidas no Mo-
delo OCDE de 2017 que compde um quase minimum standard internacional.

Aderir também aos termos do Modelo OCDE de 2017 pode gerar come
externalidade positiva que o Brasil aumente sua rede de 35 Tratados, que é bas-
tante pequena comparativamente a outros paises como Holanda e Inglaterra,
cada um com mais de 100 CDIs ratificadas.

Nesse sentido, apenas com uma boa compreensio tebrico-pratica da re-
lagdo entre direito internacional e direito interno e de como o plano diple-
matico funciona é que, efetivamente, o Brasil ter4 a possibilidade de integrar

efetiva e ativamente a comunidade global tributiria internacional, que tem ¢
Brasil hoje quase s suas margens, sendo poucos estudos nacionais elaborados
até hoje sobre o assunto®.

Portanto, compreender o alinhamento das novas CDIs ratificadas pelc
Brasil e aquelas emendadas nos altimos trés anos & fundamental, verificande-
-se, analiticamente, as grandes mudancas contidas nesses textos do direito in-
ternacional tributério em sentido estrito.

BORGES, Souto Maior. Curso de direito comunitéario. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009.

Como exemplos de trabalhos importantes, mas com focos distintos ao aqui apresentado e anteri

as ratificagdes dos Tratados com Emirados Arabes Unidos e Sui¢a: SCHOUERI, Luis Eduaré
Contribui¢fio & Historia dos Acordos de Bitributagdo: a Experiéncia Brasileira. Revista Dir
Tributdrio Atual, 22, Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 277; VITA, Jonathan Barros. As convengdes parz
evitar a dupla tributagio brasileiras: técnicas de negociaco e anlise estrutural segundo os Mod
OCDE e ONU. In: Direito Tributério Atual, v. 24, Sdo Paulo: IBDT, p. 303-319, 2010; ZANETON
Jaqueline de Paula Leite. Perspectivas para a acessdo do Brasil junto & OCDE: Passado, Presente =
Futuro. Revista Brasileira de Direito Internacional, v. 6, p. 36-56, 2020; ¢ ZANETONI, Jaqueline ée
Paula Leite; VITA, Jonathan Barros. Um panorama brasileiro da politica de negociagio de tratz
em matéria tributdria rumo & implementagio do Projeto BEPS. In: I Encontro Virtual do CONPED
2020. Anais do I Congresso Virtual do CONPEDI - Direito tributdrio e financeiro II. Florianépo
CONPEDI, 2020. p. 43-63.
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Para tanto, o primeiro subitem tratard de uma pequena recapitulagio
do histérico das CDIs brasileiras, seguindo-se de notas sobre a politica de
negociagio brasileira frente 3 ONU e OCDE para, por fim, estudar a im-
plementa¢do dos conceitos e institutos trazidos relativos ao abuso de trata-
dos consolidados em artigos especificos desde a CDI com Israel até, mais
especificamente, o alinhamento ao campo seméntico do artigo 29 do Mo-
delo OCDE’ aos Tratados emendados e, também, aqueles ratificados no
contexto pds-BEPS, ou seja, com [ndia, Argentina, Aftica do Sul, Coréia do
Sul, Noruega e Dinamarca (esses emendados), além daqueles novos com os
Emirados Arabes Unidos - EAU e a Suica (sem olvidar as mengdes ao com
Singapura que apenas nio foi ratificado ainda).

Finalmente, para atingir os objetivos tragados nesse artigo, o método apli-
cavel é o empirico-dialético, utilizando-se de técnicas de pesquisa bibliografica
e legislativa, e o sistema de referéncia utilizado® é formado da conjugagio entre
a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann’, o Construtivismo Logico-Seman-
tico de Barros Carvalho® e ferramentas especificas do Law and Economics°!.

1. ELENCO HISTORICO DAS CDIS BRASILEIRAS

O Brasil, iniciou o processo de negociagio de seus tratados internacionais
para evitar a dupla tributagdo na segunda metade da década de 1960 culminan-
do com o tratado com o Japdo assinado em 24 de janeiro de 1967 e ratificado
e incorporado ao ordenamento brasileiro no mesmo ano.

No contexto histérico sucessivo, o processo de assinatura destes tratados
bilaterais acabou por ser lento, mas nunca paralisado, tendo, historicamente, tra-
tados assinados em todas as décadas seguintes do século passado e deste século.

Como obra que condensa grande parte dessas mudangas, no plano do Modelo ONU, mas cujas ideias
sdo totalmente aplicaveis a0 Modelo OCDE: BINDER, Anna; WOEHRER, Viktoria. (orgs.) Special
Features of the UN Model Convention. 1 ed. Viena: Linde, 2019.

Para a visdo mais global deste sistema de referéncia proposto: VITA, Jonathan Barros. Teoria Geral do
Direito: Direito Internacional e Direito Tributdrio. S3o Paulo: Quartier Latin 2011.

7 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: linguagem e método. 5* edigfio. Sfo Paulo: Noeses, 2013.
Como representagdo do texto cldssico sobre o tema: POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law.
9a ed. New York: Wolters Kluwer, 2014,

Como exemplos de coletdneas que representam os cldssicos autores do tema: ROEMER, Andrés. Derecho
y economia: uma revision de la literatura. Cidade do México: ITAM, 2000; ZYLBERSZTAIJN,
Décio; STAJN, Rachel. Direito e economia: andlise econdmica do direito e das organizacdes. Rio de
Janeiro: Campus juridico, 2005.

Como exemplos bem acabados de um sistema de referéncia baseado nos cldssicos autores americanos
aplicados ao direito tributédrio: CALIENDO, Paulo. Direito tributdrio e andlise econdmica do direito:
uma visdo critica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, e CARVALHO, Cristiano Rosa de. Teoria do
sistema juridico: direito, economia, tributagiie. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin, 2005.
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Tendo-se como parimetro que o Modelo OCDE teve as iteragdes de
1963, 1977, 1992, 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008, 2010, 2014 ¢ cul-
minando com a atual versio de 2017 (p6s-MLI), verifica-se, facilmente, que 2
prevalente é o modelo de 1977.

Os tltimos Tratados Ratificados foram aqueles com 0s Emirados Arabes
Unidos® e a Sufca®® em 2021, ambos seguindo o modelo OCDE de 21 de
novembro de 2017, lembrando que a CDI com Singapura ja teve o Decreto
Legislativo n® 2 de 26/02/2021 aprovado, esperando a ratificagio e decreto
presidencial correspondente.

Sob o ponto de vista das emendas, o Tratado Brasil-Japio além de ter side
o primeiro a ser negociado (1967) foi o primeiro emendado através de Proto-
colo (1976)", seguiu-se essa emenda a uma na CDI com a Bélgica, através de
uma Convencio Adicional (2002)", com o fim de adequé-lo ao novo contexte
de aplicacdo desta convengao estagio do Modelo OCDE.

Apbs essas duas mudangas pontuais e a concretizagao do BEPS no planc
das CDIs, foram modificados/emendadas os Tratados com India', Argen-
tinal?, Africa do Sul'®, Coréia do Sul”, Noruega® e Dinamarca®!, o que de-
monstra uma aceleracio da modificagio das CDls ap6s o MLI, vez que esse
nio foi ratificado pelo Brasil, que preferiu (de maneira desnecessaria) realiza
alteracdes pontuais em sua rede de Tratados.

Curiosamente, as CDIs com India, Africa do Sul, Coréia do Sul e Norue-
ga apenas atualizaram as trocas de informacio, ja a com a Dinamarca apenas
atualizou os métodos e formas para evitar a dupla tributagio, nio representan-
do evolug¢des importantes.

Aparentemente, as mudangas foram pbs MLI, dada as datas de negoclagic
e assinatura contidas nos Decretos Legislativos, anteriores a0 Modelo 2017.

Atual e sinteticamente, o Brasil possui atualmente 34 tratados ratifica-
dos e em vigor vinculando 35 paises (tal circunstincia decorre da sucessac
de estados entre a Tchecoslovaquia e a Republica Tcheca e Eslovaquia), mas
curiosamente foram 36 Tratados historicamente ratificados, tendo sido dois

Decreto n° 10.705/2021

Decreto n° 10.714/2021

Este Protocolo foi assinado em 1976, mas o decreto presidencial correspondente somente veioem 19
Esta Convengio Adicional foi assinada em 2002, mas seu decreto presidencial correspondente somezaz
veio em 2007.

Decreto n° 9.219/2017

Decreto n° 9.482/2018

Decreto n° 9.559/2018

Decreto n° 9.572/2018

Decreto n° 9.966/2019

Decreto n° 9.851/2019




vz Loato (Coorps. )
L EPRATD WLOO0RDS. )

as 1teracdes de
110, 2014 e cul-
silmente, que a

nirados Arabes
CDE de 21 de
teve o Decreto
2¢ao e decreto

{ém de ter sido
ravés de Proto-
aca, através de
IOVO contexto

'EPS no plano
ndia®, Argen-
2’ o que de-
L vez que esse
ssaria) realizar

> Sul e Norue-
marca apenas
2 representan-

e negociacs
sdelo 2017.

waguia),
wdo sido 4

ABRADT: Estupos em HoMENAGEM A0 ProFEssOR Josg Souto Maior BoraEs 447

—

denunciados (Portugal (que foi prontamente substituida por uma nova CDI,
atualizada) e Alemanha).

Nesse campo, verifica-se que uma mudanga na politica de negociagio de
CDIs aliada a uma postura mais proativa do Brasil no plano da coopera¢io fis-
cal internacional poderia gerar uma melhor inser¢o do pafs nesse plano, além
de gerar externalidades positivas no combate a evasio fiscal internacional.

2. CONTEXTO NEGOCIAL DAS CDIS BRASILEIRAS VIS-A-VIS
MODELOS OCDE E ONU

Antes de tudo, importante é mencionar que o Brasil nunca possuiu um
modelo de convengio para evitar a dupla tributacio proprio, fazendo adap-
tagdes que se baseiam, majoritariamente, no modelo da OCDE, mas, com
algumas premissas do Modelo ONU, além de clausulas especificamente dese-
nhadas nos tratados, como ser4 demonstrado.

Obviamente, uma distincio para com os dois modelos se d4 através
de diferencas das aliquotas limitadoras da tributagio em um dos paises em
varios dos artigos (notadamente do 72 20 21°), o que, por si sé, representa
algumas especificidades possiveis no campo das negociagdes dos tratados
brasileiros.

Sinteticamente, o uso do Modelo ONU em detrimento do OCDE ocor-
re: no uso da redagio do artigo 12 e do agora artigo 12-A; do parégrafo 22 do
artigo 18 em 8 tratados; no paragrafo 5° do artigo 13; e em algumas mencaes
a0s artigos 7 e 14 nas regras de reenvio em detrimento da mencio, apenas, ao
artigo 7° no Modelo OCDE.

Abre-se paréntese para mencionar que o Brasil ndo faz parte da OCDE
nem como membro, nem como observador, apesar de estar em processo de
adesio e essa entidade®, porém, apde, expressamente, reservas e comentarios a
certos artigos do modelo.

Retomando, dentro das especificidades dos tratados brasileiros em rela-
¢40 a0 Modelo OCDE, listam-se algumas clausulas que nio possuem contra-
partidas nos modelos e que ndo tratam de situagdes peculiares, como 1sen¢des
2 brgios ou entidades especificos: algumas peculiaridades na aplicacio das
convengdes (Africa do Sul e Bélgica); uso de artigos distintos para professores,
pesquisadores e/ou estudantes; recursos naturais (EAU); as chamadas “moda-
lidades de aplicacio”, que funcionam como complementos aos artigos 24 e 25
do modelo OCDE (Franca, Coréia do Sul e Dinamarca).

2

Como artigo que equaliza bem essa situagdo: ZANETONI, Jaqueline de Paula Leite. Perspectivas para a
acessdo do Brasil junto 4 QCDE: Passado, Presente e Futuro. Revista Brasileira de Direito Intern

acional,
v. 6, p. 36-56, 2020.
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Lembra-se que, por curiosa opgio redacional, o artigo sobre profissdes in-
dependentes nio foi ainda retirado das CDIs brasileiras, a despeito de ter sido
eliminado h4 tempos do Modelo OCDE, ¢ o artigo 12-A do Modelo ONU,
relativo aos servigos técnicos, é utilizado como artigo 13 nas CDIs com FAU
e Suiga (e Singapura).

Ainda no campo das diferengas entre os tratados brasileiros e o Modelo
OCDE, recorda-se que o Brasil ainda hoje utiliza quase como condi¢io sufi-
ciente para acordar em seus tratados as clausulas (existentes no Modelo ONU
de matching credit e tax sparring, ou seja, aquelas que impedem que os beneficios
tributarios existentes em sistema juridico, como nos casos de isencio, tenham
seu fim arruinado pela tributagio integral no outro estado.

E bem simples notar que estas clausulas possuem como pressuposto z
existéncia de uma negociacio entre paises desenvolvidos e em desenvolvimen-
to, com estes pedindo esta cliusula.

Esta posicio, entretanto, é anacrénica, pois o Brasil ainda negocia seus
tratados como se fosse um pafs em desenvolvimento e importador de capital,
porém, esta nio ¢é a realidade atual da balanca de investimentos brasileiros.

Outra peculiaridade dos tratados brasileiros é que o Brasil criou clausulz
de matching credit bidirecional, ou seja, podendo ser aplicada em ambos os pai-
ses, diferentemente das clausulas padrio que somente sio aplicadas as isencdes
dadas pelos paises em desenvolvimento.

Faz-se mencao ao fato que esta politica de negociacio, aparentemente, ¢
um dos principais pontos que fez com que o tratado Brasil Fstados Unid
ainda ndo tenha sido assinado.

Em outro giro, o fato de negociar como pais subdesenvolvido também sz
reflete nos artigos que tratam sobre Royalties e “outros rendimentos”, que sz
utilizam de distributividade para ambos os estados contratantes, 0 que segue,
também, o Modelo ONU que, como se sabe, foi elaborado para os paises me-
nos desenvolvidos.

T

tema tributdrio brasileiro, o Brasil nio possui e, aparentemente, nio cede na ex-
clusdo dos artigos 9.2 (ajustes correlativos dos pregos de transferéncia) e naqu
de assisténcia administrativa na arrecadacio de impostos (artigo 27), lembrand
que o Brasil emendou e ratificou em suas novas CDIs a nova redagio sof
trocas de informagio (e também ratificou o tratado multilateral sobre o temsz

®  Como exemplo de tal posicionamento pode ser citado o dito nos julgamentos, pelo STF, das car

rogatdrias CR 11747, CR 7154, CR 11192 ¢ reiterado no HC 89171,
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Complementarmente, importante é mencionar que os comentarios ao
Modelo OCDE sio utilizados, aparentemente, apenas como fonte psicolégica
para interpretagio dos tratados, obviamente levando em conta, também, as
reservas brasileiras a0 mesmo.

3. PERSPECTIVAS E PECULIARIDADES DOS TRATADOS
BRASILEIROS POS-BEPS NO PLANO DOS ARTIGOS 29 DO
MODELO OCDE (E ONU)*

Tendo como premissa que as grades peculiaridades das CDIs brasileiras j4
foram apresentadas de maneira analitica anteriormente por este autor® e, que,
afora as peculiaridades apontadas, aparentemente, apenas surgiu a supracitada
tributa¢do dos recursos naturais na CDI com os FEAU.

De forma mais estrutural, duas foram as grandes mudancas nos tltimos
anos no plano do Modelo OCDE pés-BEPS e MLI e ONU, podendo sumari-
zar-se no aumento da poténcia e especificidade de regras antiabuso de CDIs e
no adequado tratamento dos servigos técnicos.

As regras antiabuso de tratados estio agora contidas e sofisticadas no
artigo 29 do Modelo OCDE (reproduzida fielmente no artigo 29 do Modelo
ONU), além de tal premissa ter sido refletida no novo nome das CDIs, que
passaram a se denominar Convengio para Eliminar a Dupla Tributagio em
Relagio aos Tributos sobre a Renda e Prevenir a Evasio e a Elisio Fiscais®.

Basicamente, o novo artigo 29 do Modelo OCDE trouxe trés regras
antiabuso: uma série interligada de LOBs? (paragrafos 12 a 79)%; Regra do

*  Para uma visio mais abrangente sobre a visdo do autor a respeito do tema das normas antiabuso

de tratados: VITA, Jonathan Barros. Elusdo e evasdo fiscais e abuso de tratados para evitar a dupla
tributagdo: notas introdutérias e perspectivas pos-BEPS. In: Priscila de Souza. (Org.). Texto e Contexto
no Direito Tributdrio. led.Sdo Paulo: Noeses, 2020, p. 625-652.

VITA, Jonathan Barros. As convengdes para evitar a dupla tributago brasileiras: técnicas de negociacdo
e andlise estrutural segundo os Modelos OCDE e ONU. In: Direito Tributdrio Atual, v. 24, S#o Paulo:
IBDT, p. 303-319, 2010.

Deixa-se clara a critica a tradugfo da expressdo tax avoidance como elisdo e ndo elusdo fiscal, tendo
como premissa a andlise seméntica realizada em: TORRES, Heleno Taveira. Direito tributirio e
direito privado: autonomia privada, simulagdo e elusio tributdria. Sdo Paulo: RT, 2003.

Apesar de a doutrina considerar tal regra como uma SAAR (Specific Anti-Avoidance Rule), tem-se
que a mesma ¢ uma regra genérica, vez que abarca uma série de situagdes de limitagdo dos beneficios,
tendo escopo genérico, em detrimento das regras contidas nos pardgrafos dos artigos de qualificagdo
que sdio especificas.

Para uma visfo mais profunda da histéria e da doutrina cldssica sobre as LOB clauses, destacam-
-se: O’SHEA, Tom. EU Tax Law and Double Tax Conventions. London: Avoir Fiscal Ltd.,
2008; BROE, Luc De. International Tax Planning and Prevention of Abuse: A Study under
Demestic Tax Law, Tax Treaties and EC Law in relation to Conduit and Base Companies.
Amsterdam: IBDF, 2008.
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Estabelecimento Permanente no Terceiro Estado (pardgrafo 829)¥ e o P
Principal Purpose Test (pardgrafo 99)%.

O contra-ataque concreto aos fendmenos abusivos/alusivos/evasivos :
giu através da pulverizagio de normas antielusivas especificas que passar
desde o modelo de 1977 da OCDE, a serem contidas nos artigos 10 a 12
lidam com dividendos, juros e royalties, respectivamente).

Clausulas como essas sio conhecidas e positivadas, na pratica brasile
nos artigos 10, § 7° e 11, § 9° dos TDTs do Brasil com Africa do Sul e Ucr
por exemplo.

Essas regras pulverizadas continuam no Modelo OCDE, mas foram
ticadas e transmutadas em sete paragrafos do novo artigo 29 do Modelo OCT
de 2017 (e no correspondente artigo 7° paragrafo 82 e ss. do MLI) e ainda :
foram plenamente concretizadas, pois dependem de negociagdes especific:
ndo possuem um framework ou modelo concreto, mas apenas notas gerais.

A definicio do uso de estruturas triangulares com estabelecimento
manente no terceiro estado era um dos grandes pontos cegos das situ
abusivas, o que foi retificado com a inser¢do do paragrafo 82 do artigo 2
Modelo OCDE (e no artigo 10 do MLI).

Minimalisticamente, esta regra tem como pressuposto aplicativo a exi
cia de um rendimento isento atribuido a um estabelecimento permanente
um terceiro estado, que, por sua vez, subtribute (ou seja, menos de 60% a tz

tacdo do estado da fonte) esse dito estabelecimento e atua para evitar iseng
J4 a regra do PPT contida no artigo 29, 9 do Modelo OCDE (e no 2
7%, 1 do MLI), a qual foi um dos resultados concretos da Agio 6 do BEF.
fazendo parte do Inclusive Framework do BEPS, em conjunto com as
5, 13 e 14) e tem interessantes desdobramentos com a digitalizagao da ecc
mia®, é considerada como norma geral antielusiva (GAAR - General
-Avoidance Rule) das CDIs e possui como pressuposto aplicativo o fate

gz

Como autora que estudou profundamente esse tema: ZANETONI, Jaqueline de Paula Leite. Estrez
triangulares e abuso de tratados em matéria tributdria: a regra do estabelecimento perm
no terceiro estado. Dissertagiio (Mestrado em Direito). Marilia: UNIMAR, 2020; e ZANE
Jaqueline de Paula Leite. The Third State PE Rule in Article 29. In: Special Features of the UN
Convention. 1 ed. Viena: Linde, 2019, v.1, p. 589-614.

Para um estudo abrangente deste tema: NAVARRO, Guilherme Neves de Paiva. A Critical 4s
of the Principal Purpose Test Rule’s Core Features and Its Practical Applicability. In: Revista DS
Tributario Internacional Atual n® 07. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre de 2020, p. 161-181.

Como autor que estudou essa agio no contexto brasileiro: BARRETO, Paulo Ayres; TANAK!
The Prevention of Tax Treaty in the BEPS Action 6: A Brazilian Perspective. In: 43 Intertas
12,2015.

Como autor que estudou o PPT no plano especifico da economia digital: KUZNIACKI, Bhaze. &
Business Test in the MLI’s LOB rule: The First Subtest, Kluwer International Tax Blog, D
em: <http:/kluwertaxblog.com/2018/05/17/active-business-test-mlis-lob-rule-first- subtest/> Ac:
de fevereiro de 2020.
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obter o beneficio do tratado tenha sido um dos principais pressupostos do
arranjo ou da transagao.

Sumariando, sob o ponto de vista semibtico, essas mudangas, apesar de seman-
ticamente serem apenas semelhantes aos dispositivos contidos no plano da OCDE,
sob o ponto de vista sintatico representam a funcio dessas regras antiabuso na cria-

cio de ineficacias técnico-sintaticas positivas as situagdes de abuso dos tratados.

Partindo para a analise pormenorizada, as convengoes brasileiras vém
chamando como regra geral de limitagdo de beneficios enunciados prescritivos
que possuem significados distintos, ou seja, algumas relatam, de fato, regras do
tipo LOB e outras do tipo PPT.

Do ponto de vista histérico, a primeira CDI com regras gerais do tipo
LOB ou, mesmo, PPT foi aquela com Israel®, contida no artigo 25, o para-
grafo primeiro possui uma regra do tipo LOB voltada para sociedades detidas
indiretamente por nio residentes em nenhum dos estados contratantes e o
paragrafo 22 uma regra do tipo PPT.

Uma segunda manifestagdo desse fendmeno ocorreu na CDI com o Mé-
xico™, a ‘qual possuia, nos paragrafos 1%, 3% e 5¢ do artigo 28, uma forma de
PPT que pode ser infirmada pelo contribuinte.

O artigo 27 da CDI com o Peru® foi uma terceira manifestagdo, mais
sofisticada, dessas regras, sendo artigo 28 das CDIs com Venezuela® e Russia”
com idéntica redacio, e estabelecem, em seu paragrafo primeiro uma regra do
tipo PPT e no paragrafo 22 um conjunto de regras do tipo LOB especificamen-
te voltadas a atividades de navegacio, do mercado financeiro e congéneres €
de hub de servicos administrativos, estabelecendo que, caso haja subtributagdo
daquelas atividades pode limitar os beneficios do tratado.

Ja o paragrafo 3° estabelece uma regra também do tipo LOB em relacio-
nada a sociedades detidas indiretamente por nio residentes em nenhum dos
estados contratantes similar aquela da CDI com Israel.

Em outro momento, o artigo 28 do CDI com a Turquia® é bastante
abrangente, mas possui contetido semantico de uma regra do tipo PPT, com
redacio bastante simples.

Por fim, dentro das regras firmadas em um momento anterior ao BEPS,
o artigo 28 da CDI com Trinidad e Tobago® a regra, de fato é uma LOB espe-
cifica para o tratamento dos frusts.

Decreto n® 5.576/2005
Decreto n® 6.000/2006
Decreto n® 7.020/2009
Decreto n°® 8.336/2014
Decreto n° 9.115/2017
Decreto n° 8.140/2013
Decreto n° 8.335/2014
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Realizando um salto temporal, como visto, entre 2017 e 2020, s
foram emendadas j4 em um contexto negocial pos-BEPS (e, em certa
pés MLI e minimum standard), entretanto, apenas aquele com a Argen:
(contida no artigo 16 da emenda a CDI) trouxe uma versio sofisticada no arz
go 27 (ainda chamado anacronicamente de limitagio de beneficios) com regr:
do tipo LOB (paragrafos 22 e 32, com redagdes idénticas aos parigrafos 22 e :
das CDIs com Peru, Venezuela e Rissia), do estabelecimento permanente n
terceiro estado (paragrafo 49) e PPT (paragrafo 1) em patamares semelhante
aos requeridos no Modelo OCDE.

Curiosamente, a CDI com a Suica possui o artigo 27 com redagio idér
tica seu congénere da CDI com a Argentina, mas com um artigo denominad:
direito a beneficios, lembrando que esta foi a primeira com a nova nomenclz
tura da CD], incluindo a questio da elisdo/elusio fiscal em seu titulo, o qu
se repete em relagio as CDIs com EAU e Singapura.

Ja a CDI com os EAU possui a mesma nomenclatura do artigo e um:
estrutura diversa, na qual, o parigrafo 32¢ a regra do estabelecimento perma
nente no terceiro estado, o pardgrafo 42 a PPT ¢ o paragrafo 1° é regra LOI
idéntica ao paragrafo 22 do artigo 27 da CDI com o Peru, enquanto o paragra
fo 3% uma regra nova de infirmacio do PPT.

Finalmente, a ainda nio ratificada CDI com Singapura, no seu artigo 2¢
de direito a beneficios, possui as mesmas trés subespécies de regras antiabu
$0, mas € muito mais sofisticada e alinhada com os dispositivos do Modelc
OCDE do que aquela CDI com a Argentina, pois a LOB é mais especifica
(paragrafos 1° a 69), a regra do estabelecimento permanente no terceiro estadeo
(pargrafo 7°) e a PPT mais sofisticada (paragrafos 82 e 99),

CONCLUSOES

O histérico das CDIs brasileiras estabelece uma major concentra¢io do
uso do Modelo 1977 da OCDE e que poucas foram as mudangas observadas,
cronologicamente, nos tratados brasileiros, revelando uma aparente inérciz
dos tratados sob um 4angulo evolutivo.

As emendas as CDIs com india, Aftica do Sul, Coréia do Sul e Noruega
apenas atualizaram as trocas de informagio, enquanto aquela com a Dinamar-
ca apenas atualizou as férmulas para evitar a dupla tributacio.

Apenas a emenda a CDI com a Argentina trouxe uma major adequagic
com os novos Modelos da OCDE, enquanto as CDIs com EAU, Suica e Sin-
gapura (ainda néo ratificada) trouxeram uma efetiva evolugdo e maior alinha-
mento a0 Modelo OCDE de 2017, ponto de partida de suas negociacdes.

O Brasil, em suas negociaces, tem-se utilizado de térmulas heterodoxas
de artigos muito especificos na qualificagio dos rendimentos, além do uso de
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dispositivos como o artigo 12 e 12-A do Modelo ON U, convivendo com uma
atualizagio paulatina dos termos das CDIs para um melhor alinhamento ao
Modelo OCDE.

Apesar disso, pequenos ajustes a0 Modelo OCDE nio tém sido bem as-
similados pelo governo federal no campo das negociagdes, como, a exemplos:
na inclusio de cliusulas de arbitragem; e no fortalecimento das modalidades
de intercambio de informacées.

As regras de Limitation On Benefits - LOB - vem saindo de regras especi-
ficas contidas nos artigos de qualificagio, especialmente 10 a 12, para ganhar
corpo proprio no dmbito do novo artigo 29, parégrafos 12 a 7° do Modelo
OCDE 2017, os quais, entretanto, nio possuem maior concretude, vez que sdo
abertos aos conceitos de pessoa e residéncia qualificadas e excegdes aplicativas.

A regra do estabelecimento permanente no terceiro estado, apesar de com-
plexa e com excecdes, vem enderegar um ponto cego especifico dos tratados.

A regra do Principal Purpose Test - PPT - vern sendo usada como metanor-
ma geral antiabuso dos tratados para evitar a dupla tributacio.

A clausula chamada especificamente de Limitacdo de Beneficios surgiu
na praxis brasileira no Tratado com Israe] de 2005 ao lado das ji conhecidas

clausulas especificas antiabuso que acompanhavam os artigos de qualificagio
de rendimentos.

Esse artigo de limitagio de beneficios assumiu varias facetas distintas, va-
riando entre regras LOB efetivamente (Trinidad e Tobago), regras do tipo PPT
(México e Turquia) e uma combinagio de ambas (srael, Peru, Venezuela, Riissia).

A emenda 3 CDI com a Argentina traz os trés tipos de regras antiabuso
do artigo 29 do Modelo OCDE mais simplificadas, da mesma forma e com
mesma reda¢io da CDI com a Suica

A CDI com os EAU possui as trés regras antiabuso com pequenas varia-
¢Oes de redagdo em relacio a Argentina.

Ja a CDI com Singapura é aquela que se aproxima plenamente com os
requisitos do LOB da OCDE e também com clausulas semelhantes e tio so-

fisticadas quanto aquelas da regra do estabelecimento permanente no terceiro
estado e PPT do Modelo OCDE 2017 e do MLL
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