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esta edicdo do nosso Informe Tributdrio apresentamos trés
importantes artigos. “A essencialidade e a seletividade no
ICMS sobre energia e telecomunicacdes”, de autoria do so-
cio Ronaldo Rayes e do advogado Everton Lazaro da Silva, aborda a
recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da consti-
tucionalidade da incidéncia de aliguota de 25% a titulo de ICMS sobre
energia elétrica e servicos de telecomunicacdes pelo estado de Santa
Catarina, atentando para a aplicacao mais justa e correta do principio

da essencialidade.

Outros destaques sao o artigo de Mariana Ramilo Santos sobre os
créditos de PIS/COFINS e as novas discussdes sobre o conceito de in-
sumo, e a decisao do CARF que entendeu que a amortizacdo de agio
por empresa veiculo ndo configura fraude, de autoria de Ana Beatriz
Frare Goncalves e Juliana Keltke S. V. Miraglia.

Além dos artigos, trazemos neste Informe o calendario de pauta de

julgamentos do STF.

Boa
leitura!



ARTIGOS

A essencialidade e g seletividade no ICMS sobre
a energia e telecomunicacoes

Por Ronaldo Rayes e Everton Lazaro da Silva

¥

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal fi-
nalizou o julgamento do Recurso Extraordina-
rio n° 714.139/SC-Tema n° 745, cuja celeuma
envolvia bem mais do que apenas a discussao
guanto a constitucionalidade ou ndo daincidén-
cia de aliquota de 25% a titulo de ICMS sobre
energia elétrica e servigos de telecomunicagéo
pelo estado de Santa Catarina.

O que estava em jogo para debate, a bem da
verdade, era a aplicagao mais justa e correta do
principio da essencialidade a determinado ser-
vigo ou produto cuja existéncia, nesse caso em
concreto, é impar para a continuidade ou desen-
volvimento de qualquer atividade hoje existente
no mercado.

Convém destacar que o argumento do estado
catarinense na defesa da sua cobranga, a qual
diga-se, desproporcional, caminhava para justi-
ficar o percentual mais alto de ICMS para esses
setores, em razado do seu seleto ramo de atua-
¢ao, ou seja, era fundamentado pela alta capa-

cidade contributiva que tais empresas detém e,
assim, em claro e consequente arrecadagao.

O que nado estava na conta do argumento es-
tatal era a I6gica mais evidente que existe no
mercado: quanto maior incidéncia de tributos
ou aliquotas deste sobre determinado servigo
ou produto, maior o seu prego e, assim, ainda
maior a limitagdo ao seu acesso e a prestacao
minimamente adequada aos contribuintes —
leia-se, cidadaos!

E tal raciocinio fica facil de ser extraido quan-
do da leitura do voto do ex-ministro Marco Au-
rélio Melo, que estabeleceu a tese vencedora:
“Adotada, pelo legislador estadual, a técnica
da seletividade em relagdao ao Imposto sobre
Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS),
discrepam do figurino constitucional aliquotas
sobre as operagdes de energia elétrica e servi-
¢os de telecomunicagao previstas em patamar
superior ao das operagdes em geral, considera-
da a essencialidade dos bens e servicos — ar-
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tigos 150, inciso Il, e 155 §2°, inciso lll, da Carta
da Republica”.

Concordemos ou ndo com as razdes para justi-
ficar a aplicagdo de uma aliquota desarrazoada
de determinado tributo sobre um produto que,
particularmente a nos, possa ter certa relevan-
cia ou importancia a ponto de discutirmos em
debates calorosos e argumentos exaltados, a
verdade nesse caso em especifico € uma ape-
nas; tanto a energia elétrica quanto os servigos
de telecomunicagdes sao inerentemente impor-
tantes a tudo e a todos, pois sem um nao existe
0 outro e, sem o outro, ndo faz muito sentido ou
importancia a existéncia do primeiro.

E no recente julgamento, ao menos quanto ao
seu mérito, tendo em vista que, dado o histérico
recente do STF quando se trata da modulacao
dos efeitos de determinada deciséao, é pratica-
mente imprevisivel qual sera a solugdo adotada
para esse caso, somando-se ainda a pressao
exercida pelos secretdarios de Fazenda de todo
0 pais para que a decisdo tenha efeitos desde
2024 e a sugestao do ministro Dias Toffoli para
a aplicacao de tal entendimento apenas a par-
tir de 2022, cabera ao STF definir o que devera
prevalecer, fato é que até o presente momento
prevaleceu a sabedoria e a razoabilidade.

Em verdade, o STF definiu que nao basta o Esta-
do apenas olhar aquilo que lhe interessa quando
os fins se justificam para obter uma maior arre-
cadacao, ha também de se observar as conse-
guéncias que eventual aumento demasiado da
aliquota de determinado tributo pode gerar na
sociedade como um todo. E, nesse caso, essas
consequéncias ndao s6 podem como tém sido

diariamente observadas, bastando verificar que
o numero de cidadaos que voltaram a se utili-
zar do fogao a lenha para cozinhar seu alimento
aumentou vertiginosamente em virtude da tri-
butacdo sobre o gas (produto essencial), dimi-
nuiu-se drasticamente a venda de produtos da
linha branca, em virtude do prego da energia elé-
trica e da seca que o pais vem enfrentado nos
ultimos anos, também como ficou claro com a
pandemia que aparenta estar sendo vencida que
milhdes de brasileiros ndo conseguiram acom-
panhar seus estudos ou tiveram dificuldades de
continuar com seu dia a dia de trabalho em ra-
zao dos altissimos custos aos servigos de tele-
comunicagoes.

0 que ficou finalmente esclarecido na decisao
do STF é que deve o Estado ndo apenas aplicar a
seletividade a determinados produtos e servigos
visando unicamente a capacidade contributiva
que determinados seguimentos possuem, mas
pensar primeiramente na sua essencialidade e
importancia para o préprio desenvolvimento da
sociedade, bem como suas ramificagdes e inte-
racdes com tantos outros mercados que depen-
dem de sua existéncia para minimamente para
existirem. Todos os cidadaos conseguem enten-
der a razdo da existéncia de uma alta carga tri-
butdria para os produtos provenientes do tabaco
e bebidas alcodlicas, pois estes ndao sao essen-
ciais para a sobrevivéncia digna do ser humano,
agora pode comunicar-se e utilizar produtos e
servigos basicos, como medicamentos, prove-
nientes do uso necessario de energia elétrica
para sua fabricagdo/distribuicdo, mostra-se de
um carater essencial muito mais relevante.
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Amortizacao de 4gio por empresa veiculo
nao configura fraude

0@ Por Ana Beatriz Frare Goncalves e Juliana Keltke S. V. Miraglia

Recentemente, a Camara Superior do Con-
selho Administrativo de Recursos Fiscais
(CARF) ndo conheceu o recurso especial pro-
posto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional (PGFN) no processo administrativo n°
11065.724212/201290, pelo qual se opbds ao
acérdao n° 1301-003.937, proferido em junho
de 2019, que permitiu a amortizagdao do agio
por empresa veiculo, ao entender que tal ope-
racao nao é “planejamento fiscal inoponivel ao
fisco”.

A PGFN defendeu o recolhimento de IRPJ e CSLL
sobre o0 agio gerado em operagdes de aquisi¢ao
de participagdes societarias, entendendo que a
empresa veiculo ndo poderia amortiza-lo, uma
vez que nao se configura como a real adquiren-
te. Porém, a 12 Turma do CARF, ao proferir o re-
ferido acérdao, reconheceu a existéncia de pro-

posito negocial, deixando claro que “o fato do
contribuinte se utilizar de uma empresa veiculo
para a perfectibilizagcdo da operagao nao inva-
lida o negécio juridico e os efeitos tributarios”.

Ademais, o mesmo acérdao destaca que os
procedimentos adotados pelos contribuintes
nao poderiam configurar fraude a lei, uma vez
que inexiste qualquer vedacdo legal nesse
caso. Dessa forma, também ficaria afastada a
majoragdo da multa de oficio, que no caso de
confirmagédo da fraude, seria aplicada na sua
forma qualificada (150%).

Sobre a multa, vale destacar que, em outubro
desse ano, foi publicado o Acérdao n° 9101-
005.761, proferido também pela Camara Supe-
rior de Recursos Fiscais do CARF, no qual foi
analisada a exigéncia de multa qualificada de



150% quando verificada infragdo referente ao
IRPJ e a CSLL decorrente de deducgao de despe-
sas de amortizagao de agio.

Neste caso foi confirmada a infragdo apds a
verificagcdo de auséncia de propodsito negocial
na operagao. Contudo, quando da analise so-
bre a aplicagdo da multa, o relator ressaltou
que o uso de empresa veiculo para aquisi¢ao
do investimento e posterior incorporagao para
amortizacao do agio s6 pode ser caracterizada
como fraude em hipéteses singulares.

Neste contexto, foi apontado que o planejamen-
to tributario abusivo se restringe ao abuso da
possibilidade expressa na lei e dos conceitos
juridicos indeterminados, enquanto a evasao
fiscal se da apds a ocorréncia do fato gerador,
consistindo em ocultagdo com o objetivo de
nao pagar tributo devido. Em outras palavras,
o planejamento tributario precede a ocorrén-

cia do fato gerador, ocasionando a aplicagao
de multa comum. Por sua vez, a sonegacao e
a fraude ocorrem apés o fato gerador e pressu-
pdem dolo.

Dessa maneira, decidiu-se pela aplicagdo da
multa de oficio (75%), pois as condutas que
levaram a apuragao de base de calculo diver-
sa estariam fora do conceito de fraude fiscal
previsto no artigo 72 da Lei n° 4.502/64, nao
havendo o dolo necessario para caracterizar a
multa qualificada.

Portanto, se por um lado o CARF ainda nao for-
mou jurisprudéncia consistente acerca do apro-
veitamento de agio por meio da empresa vei-
culo configurar planejamento tributario abusivo,
os precedentes tém indicado que, em caso po-
sitivo, ndo deve ser configurada fraude que en-
seja a aplicagdo da multa qualificada de 150%.




Créditos de PIS/COFINS:
Nnovas discussoes sobre o conceito de insumo

6 Por Mariana Ramilo Santos

Em 2018, com o julgamento do REsp 1221170/
PR, o STJ firmou entendimento de que o concei-
to de insumo para fins de registro de créditos de
Pis e Cofins previsto no artigo, inciso Il das Leis
10.637/02 e 10.833/03 deve ser formado a par-
tir dos critérios de essencialidade e relevancia
dos dispéndios incorridos.

Contudo, o acérdao do STF apenas trouxe bali-
zas ao tema, deixando que a efetiva aplicagao
da regra que admite o crédito sobre insumos
sujeita a interpretacao de cada caso concreto,
a partir da natureza dos dispéndios incorridos e
das caracteristicas da atividade econémica do
contribuinte.

A Receita Federal, com a edigdo do Pare-
cer Normativo COSIT n° 5/2018 e da IN RFB
1.911/2019, adotou o entendimento do STJ

para admitir o crédito em algumas hipdteses,
mas procurou limitar outras situagdes comu-
mente pleiteadas pelos contribuintes. Desde
entdo, a caracterizagcdo como insumo de diver-
sos tipos de dispéndio tem gerado litigios entre
Fisco e contribuintes, especialmente no ambito
do CARF.

Dentre os temas mais atuais estdo as despe-
sas com marketing, insumos relacionados a
medidas de combate a pandemia, embalagens
e despesas para implantacao de solugdes para
adequacao a LGPD.

Em caso recente, a Natura Inovagao e Tecnolo-
gia obteve decisao favoravel no CARF para uti-
lizar as despesas com tradugao, contratos de
assessoria e consultoria com outras empresas
e producao de videos como créditos de PIS/



Cofins (Processo n°® 19311.720352/2014-11).

Na decisao, o relator Luiz Eduardo de Oliveira
Soares considerou referidas despesas essen-
ciais para o desenvolvimento da atividade fim
da empresa, ou seja, para pesquisa e desenvol-
vimento. Desta forma, podemos observar que
houve uma analise da relevancia das despesas
considerando a atividade fim do contribuinte
para enquadramento nos conceitos de essen-
cialidade e relevancia.

Por outro lado, a Netflix ndo conseguiu decisao
favoravel da 22 Turma Ordinaria da 32 Camara
do CARF, que entendeu que os gastos com pro-
paganda e marketing ndo estavam atrelados a

atividade-fim da empresa e, desta forma, nao
podem ser considerados essenciais e relevan-
tes (Processo n° 10855.722334/2018-78).

Observamos que o tema ainda podera novos
desdobramentos a partir do julgamento do
Tema 756 no STF, que também discutird a sis-
tematica da nao cumulatividade do Pis e da
Confins e o conceito de insumo.

Na pratica, é recomendavel que cada contri-
buinte faga uma avaliacao individualizada de
seus dispéndios que perfagcam os conceitos de
essencialidade e relevancia para decidir acerca
da viabilidade do registro de créditos de Pis e
Cofins.




calendario de

JULGAMENTOS

Relevantes temas tributarios serao objeto de julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), conforme calendario de julgamentos - presenciais
e virtuais - publicado.

Nosso escritério estara acompanhando de perto todos os julgamentos.
Confira aqui o calendario:

Calendario de Julgamentos Virtuais

Calendario de Julgamentos Presenciais
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https://www.rfaa.com.br/wp-content/uploads/2021/12/Julgamentos-Virtuais.pdf
https://www.rfaa.com.br/wp-content/uploads/2021/12/Julgamentos-Presenciais.pdf
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