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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar se os incentivos fiscais, em
tributos sujeitos a langamento por homologagdo, na estrutura juridica em que se
encontram e nos moldes em que sao materializados, cumprem o papel de
promover comportamentos desejados. Valendo-se do método hipotético-dedutivo,
demonstrar-se-a que o langamento por homologagdo, na medida em que outorga
ao contribuinte a funcdo de interpretar e aplicar o direito, cria uma situacdo de
inseguranca juridica, desestimulando os contribuintes a realizarem os
comportamentos que os referidos incentivos pretendem promover.
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the role of promotional law and legal (in)security in tax incentives in taxes
subject to launch for approval

Abstract: The present article has for main objective to analyze whether the tax
incentives in taxes subject to per approval launch, in the legal framework in what
are in the molds what are materialized, play the role of promote desired behaviors,
or discourage contributors the achievement of these pipes. drawing if the
hypothetical method - deductive show - will be appreciated that by approval
release, measure granted in que a taxpayer the function of interpreting and
applying the law, creates a situation of legal uncertainty, discouraging the
contributors one perform os behaviors os that tax incentives intended to promote.
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Introducio

A utilizagdo cada vez mais frequente de
normas indutoras de comportamentos no
ambito do direito tributdrio revela um
cenario em que se encontram, numa
mesma prescrigdo normativa, direito,
economia e realidade fatica, ndo como
formas metafisicas da
interdisciplinaridade, mas como formas
concretas de relacionamento do espago
factual que forma e conforma o direito,
direcionando efeitos nas relagdes sociais.
Tratam-se de normas juridicas que
consagram incentivos fiscais, os quais se
valem de sangdes positivas para
promover comportamentos desejados.

Atualmente, cerca de 96% da
arrecadagdo da Receita Federal do Brasil
decorre de tributos sujeitos a lancamento
por homologacdo!. Nessa espécie de
lancamento, a autoridade competente
desresponsabiliza-se pela realizagdo do
ato administrativo de constituicdo do
crédito  tributario, outorgando  ao
contribuinte a fungdo de interpretar e
aplicar a legislacdo. Entretanto, deve-se
levar em  consideragdo que oS
contribuintes sdo muitos e, com efeito,
sdao multiplas e difusas as interpretacdes
da legislagdo tributaria. Mesmo assim, a
expectativa legitima do contribuinte deve
ser preservada, porquanto a seguranga
juridica constitui limite a atividade fiscal
do Estado.

Partindo dessa relagdo entre incentivos
fiscais, seguranca juridica e lancamento
por homologagao, valendo-se do método
hipotético-dedutivo, o presente artigo
tem por objetivo analisar se os incentivos
fiscais, em tributos sujeitos a lancamento
por homologacdo, na estrutura juridica
em que se encontram e nos moldes em

! Segundo pesquisa realizada pelo tributarista
Eurico Marcos Diniz de Santi. Disponivel em:
<http://jota.info/o-iluminado-ou-a-maldicao-do-
lancamento-por-homologacao> Acesso em 10
jan. 2016.

que sao materializados, cumprem o papel
de promover comportamentos desejados.
Parte-se da hipotese segundo a qual na
medida em que outorga ao contribuinte a
funcdo de interpretar e aplicar o direito, o
langamento por homologagdo cria uma
situagdo de  inseguranca  juridica,
desestimulando os contribuintes a
realizarem os comportamentos que oS
referidos incentivos pretendem
promover.

1. Premissas tedricas as sancoes
juridicas positivas: cifrando um
paralelo entre a analise estrutural e a
analise funcional do direito

Um ponto de partida que parece sugerir
condi¢des minimas para uma abordagem
relevante dos incentivos fiscais a partir
de uma matriz calcada no Direito se da
com a distingdo de metodologia nas
ciéncias juridicas entre a andlise
estrutural e a andlise funcional do
Direito. Nesse contexto, a compreensao
das  caracteristicas  edificantes  do
positivismo juridico ¢ fundamental. Nao
que se queira hipostasiar esse ponto, mas
ndo se pode passar ao largo do mesmo.

A passagem da concepcao jusnaturalista
a positivista — que protagoniza nos
ordenamentos juridicos desde o séc. XIX
—, segundo Bobbio (1995, p. 27), ¢ ligada
com a formacio do Estado moderno?,
mais precisamente, com a dissolug¢do da
sociedade medieval, constituida por
diversos agrupamentos sociais dotados
de um ordenamento juridico proprio, € o
inicio do modelo moderno de
organizacdo social, que assumiu uma
estrutura monista. O Estado passou a
concentrar a si todos os poderes,
principalmente aquele de criar o Direito.
Iniciava-se, com isso, a monopolizacao
da producao juridica por parte do Estado.

2 A primeira teoria do Estado moderno ¢é

encontrada na obra de “Leviatd ou A Matéria,
Forma e¢ Poder de Um Estado Eclesiastico e
Civil”, de Thomas Hobbes (HOBBES, 2003).
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No positivismo juridico, a definicdo do
direito ¢ dada com base na autoridade
que pos as normas - elemento puramente
formal -, e ndo com referéncia ao
conteido dessas normas ou aos
resultados que o Direito persegue. No
que tange ao modo de encarar o direito, o
positivismo o considera como um
conjunto de fatos ou fendmenos sociais, e
ndao como um valor. Com efeito, segundo
Bobbio (1995, p. 135), a validade do
direito independe do fato de ser bom ou
mal, mas, e, tdo somente, dos critérios
relacionados a sua estrutura formal
(teoria do formalismo juridico). E a lei, a
seu turno, ¢ a fonte tnica do Direito.

Ato continuo, o juspositivismo define o
Direito a partir da coagdo, entendida
como o meio mediante o qual se faz valer
um dever-ser, uma norma juridica
(BOBBIO, 1995, p. 157). Por estar
vinculado a concepgao legalista-estatal, o
juspositivismo recepcionou a teoria
imperativista, segundo a qual a norma
juridica consiste em um comando
(KELSEN, 1986, p. 29). Com efeito, essa
norma ndo exprime conselhos, mas
determina comportamento obrigatorios a
partir da exteriorizacdo da manifestacao
da vontade estatal por meio da
codificagao.

Aspecto de extrema relevancia e
essencialidade consiste na teoria do
ordenamento juridico (BOBBIO, 1999).
Essa doutrina ndo considera a norma
isoladamente, mas o conjunto de normas
que se complementam e formam um
ordenamento juridico. Introduzida pelo
proprio positivismo juridico, a teoria do
ordenamento juridico entende o direito
como uma entidade unitaria, construida
por um conjunto sistematico de normas.
Na esséncia, edifica-se sob trés pilares
fundamentais: a unidade, a coeréncia ¢ a
completude (KELSEN, 1998). A unidade
formal refere-se ao modo pelo qual as
normas sdo postas. Para que seja

assegurada essa unidade, nao deixando
aberturas, Kelsen, o principal expoente
do juspositivismo, propde a teoria da
norma fundamental. Trata-se de uma
norma-base que ndo ¢ verificavel
positivamente, mas sim, suposta pelo
jurista na compreensao do ordenamento
juridico e que o leva a conferir validade a
determinada norma se ela estiver em
sintonia com as premissas formais do

ordenamento extraido da norma
fundamental (KELSEN, 1998, p.
169/178).

Segundo Kelsen, (1998, p. 25), “uma
ordem normativa que regula a conduta
humana na medida em que ela estd em
relagdo com outras pessoas ¢ uma ordem
social. A moral e o direito sdo ordens
sociais deste tipo”. Sob esse prisma,
Kelsen insere o direito em uma das
ordens sociais entre outras existentes,
como ordens religiosas, morais,
costumeiras, familiares, econdmicas, etc.
Entretanto, o objeto de conhecimento do
Direito deve se apartar das outras ordens
sociais e preocupar-se, tdo somente, com
os aspectos estruturais da ordem
normativa juridica.

Assim, Kelsen adota a concepcao
estruturalista do Direito, na medida em
que ndo estimula a observagdo daquilo
que esta por tras da norma juridica, das
razdes que motivaram determinado
comando. Nao ha espago para as
definicdes teleoldgicas dos conceitos-
chave da teoria do Direito.

O modo pelo qual as condutas humanas
sdo prescritas ou proibidas distingue os
diferentes tipos de ordens sociais e a
funcdo que cada uma exerce dentro do
contexto social. A ordem social pode
prescrever determinada conduta
abstendo-se de quaisquer consequéncia.
Em contrapartida, pode orientar a
conduta humana atribuindo-lhe
consequéncias positivas (prémios) ou
negativas (penas). Para Kelsen (1986, p.
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31), essa segunda possibilidade — de
atribuir consequéncias a comportamentos
- reflete um principio vigorante no
positivismo  juridico: o  principio
retributivo (Vergeltung).

Segundo Kelsen (1998, p. 26), contudo, o
Direito somente deve reconhecer como
juridicas as sangdes negativas, posto que
recompensas e¢ prémios pela realizagdo
de determinada conduta sao
caracteristicas de outras ordens sociais.
Nessa medida, o ordenamento juridico
estrutura-se sob o prisma protetivo-
repressivo, posto que protege a
realizacdo de atos licitos a partir da
punic¢ao de atos ilicitos.

Os  seguidores dessa  concepgao
estruturalista preocupam-se em saber
‘como o Direito ¢ feito’, e ndo ‘para que
o Direito serve’. A superagdo dessa visdo
que restringe o Direito a protecdo de
certas posicdes ou a repressdo de
condutas violadoras da ordem juridica
iniciou em meados do séc. XX com
Norberto Bobbio, o qual revelou a funcao
promocional do Direito por meio da
utilizacao de sangdes juridicas positivas.

Segundo a concepgdo funcionalista de
Bobbio  (2007), a  partir  das
transformagdes sociais que ocasionaram
o surgimento do Welfare State, o Estado
se prop0Os a perseguir novos fins a partir
de técnicas de controle social distintas
daquelas tradicionais. Essas técnicas
configuram o elemento fundamental da
acdo do Estado social, diferenciando-o
do Estado liberal clédssico, posto que as
técnicas tradicionais de
desencorajamento (sangdo pelo
descumprimento da lei) agregam-se as
técnicas de encorajamento em acréscimo,
ou em substituicdo (prémios e
recompensas juridicas pela adogdo de
condutas desejadas).

Cifrando um  paralelo de facil
compreensdo, na Otica estruturalista, o

Direito configura uma ordem normativa
em que as técnicas de controle social
baseiam-se na ameaga ¢ na aplicacdo de
sancdes negativas. Trata-se, de uma
postura abstencionista do Estado, na
medida em que interfere na sociedade
somente quando forem praticadas
condutas desconformes, comportamentos
ilicitos. Assim, espelha um determinado
tipo historico de sociedade, aquela na
qual a atividade econdmica esteja
subtraida da intervengao estatal.

De outra banda, a partir do momento em
que o processo inverso — de aumento
progressivo da intervengdo estatal nas
esferas dos interesses econdmicos —
comega a ocorrer, as concepcoes
tradicionais de direito até entdo vigentes
tornaram-se incompletas, “como vestidos
que se tornaram demasiado apertados
para um corpo que, de repente, cresceu”
(BOBBIO, 2007, p. 10). E justamente
nesse cenario que aflora a concepgao
funcionalista do Direito, segundo a qual a
ordem juridica normativa, além punir a
realizacdo de atos ilicitos por meio de
sancOes negativas, pode (e deve) se valer
de sangdes juridicas positivas para
promover condutas desejadas.

2. Incentivos fiscais, seguranca
juridica e promoc¢do juridica de
comportamentos desejados

Para explicitar a operacionaliza¢do do
Direito a partir da  concepgao
funcionalista, Bobbio exemplifica duas
sancoes juridicas positivas para induzir e
estimular comportamentos: a sangdo
propriamente dita e a facilitagdo. A
primeira delas ¢ atribuida ao destinatario
depois do comportamento desejado ter
sido realizado. Trata-se de um prémio
pela concretizagdo de um ato que
promova o desenvolvimento aclamado
pelo ordenamento juridico, como os
atuais incentivos fiscais. Na facilitagdo,
como o proprio nome revela, o Direito
facilita o procedimento para a realizagao
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do ato, atuando, portanto, previamente. A
previsdo legal de subvencgdes, ajuda ou
contribuic¢ao financeira estatal
configuram mecanismos de
encorajamento por meio da técnica de
facilitacdo. “Em outras palavras, pode-se
encorajar intervindo sobre as
consequéncias do comportamento ou
sobre as modalidades, sobre as formas,
sobre as condigdes do  proprio
comportamento” (BOBBIO, 2007, p. 17).

Partindo desse contexto, Melo (2015, p.
86) propde que o exame do regime
juridico dos incentivos fiscais seja
realizado a partir da complementariedade
entre as concepgoes estrutural (Kelsen) e
funcional (Bobbio) do Direito. O
estruturalismo, por si s, ¢ insuficiente
para compreender certas propriedades
internas do que estd se chamando de
incentivo fiscal, ao passo que a analise
funcional ndo pode se abster das
conquistas do estruturalismo e da
importancia dos aspectos formais no
Direito.

A andlise funcional, destarte, ndo passa
despercebida no ambito do estudo da
tributacdo, principalmente levando em
consideragdo a utilizacdo cada vez mais
frequente de funcdes mediatas — ditas
extrafiscais — em contraposi¢do a fung¢do
imediata de arrecadacdo de verbas
publicas nos sistemas tributarios. Tratam-
se dos incentivos fiscais.

Segundo Mello e Simdes (2015, p. 157),
os incentivos  fiscais  configuram
“instrumentos discricionarios,
excepcionais, relevantes, extrafiscais ou
regulatérios, calcados no poder de
tributar e regular de que dispdem os entes
federados para promover 0
desenvolvimento econdmico e social”.
Nesse passo, constituem mecanismos de
inducdo de comportamentos, por meio
dos quais o ente tributante reduz o 6nus
fiscal sobre atividades que pretende

promover, € aumenta sobre atividades
que pretende desestimular.

A soma dessas razdes se presta a
argumentar que tributacdo ¢ mais que
arrecadacdo. O incentivo fiscal revela a
possibilidade de se utilizar o tributo com
outra funcdo além da tradicional funcao
arrecadatoria (fiscal). Por meio desse
mecanismo, o Direito apresenta a
funcionalidade extrafiscal do tributo, o
qual ¢ utilizado como indutor de
comportamentos, por meio do qual se
prestigiam certas situagdes sociais,
politicas ou economicamente
importantes, as quais o legislador buscou
conferir tratamento fiscal mais ameno ou,
ao revés, mais custoso.

Essa ferramenta juridica ¢ consequéncia
do reconhecimento concepgao
funcionalista do Direito, na medida em
que busca compreender a fungdo
teleoldgica da norma juridica, induzindo
comportamentos a partir da utilizagdo de
sancOes juridicas positivas. E para que
possam ser efetivas naquilo que
pretendem, essas sangdes positivas
devem carregar em seu bojo a seguranga
juridica.

Segundo Carrazza (2004, p. 385), o
principio da seguranca juridica auxilia na
promogdo de valores supremos da
sociedade, inspirando a edi¢do de atos
legislativos e judiciais com o objetivo de
tornar segura as relagdes sociais. Para o
autor (2004, p. 386), “na tributacao, tais
objetivos sdo alcancados quando a lei,
longe de abandonar o contribuinte aos
critérios subjetivos e cambiantes da
Fazenda Publica, traga uma acgdo-tipo
(abstrata) que descreve o fato que,
acontecido no mundo fenoménico, fara
nascer o tributo”. Assim, a legislacao
tributéria deve descrever
pormenorizadamente as consequéncias
fiscais da realizagdo de um ato no mundo
factual, com todos os elementos
essenciais de uma norma juridica
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(principio da tipicidade). Na medida que
as consequéncias juridico-tributdrias de
um comportamento se tornam incertas, a
seguranga juridica ndo se realiza, as
relacdes sociais ficam instaveis e os
resultados pretendidos pela norma — no
caso dos incentivos, a realizagdo de
comportamentos  desejados -  sdo
inalcangados.

No mesmo sentido ¢ a doutrina de Avila
(2012, p. 370), para quem, o principio da
seguranga juridica ¢ edificado sob dois
pilares. Em primeiro plano, pela
interpretacdo dedutiva do art. 1° a
Constituicao Federal, o qual determina
que a Republica Federativa do Brasil se
constitui um Estado de Direito. Em
segundo lugar, pela interpretacao
indutiva de outras regras constitucionais,
quais sejam: a protecdo do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e da
coisa julgada (art. 5°, inc. XXXVI), o
principio da legalidade (art. 5°, inc. I e
art. 150, inc. I), da irretroatividade (art.
150, inc. II1, “a”) e da anterioridade (art.
150, I, “b”).

Com isso, segundo o autor (2012, p.
370), “a Constituicdo da uma nota de
previsibilidade e de prote¢do de
expectativas legitimamente constituidas e
que, por isso mesmo, ndao podem ser
frustradas pelo exercicio da atividade
estatal”. Na perspectiva normativa, Avila
sublinha que a seguranga juridica tem
dimensdo normativa de principio, posto
que estabelece um dever de buscar os
ideais de estabilidade, confiabilidade,
previsibilidade e mensurabilidade na
relagdo entre fisco e contribuinte. Além
disso, em sua dimensdo positiva, a
seguranca juridica exige do poder
publico a adocdo de medidas que
garantam esses ideais.

Inobstante, Avila (2012, p. 372) disserta
que o conteido da seguranca juridica
pode ser representado a partir de duas
perspectivas substanciais. Inicialmente,

os contribuintes devem saber de antemao
quais as normas vigentes para o
comportamento realizado, seus reflexos e
consequéncias fiscais (principios da
irretroatividade e anterioridade). Trata-se
da  dimensdo formal-temporal da
seguranga juridica. A dimensdo material
da seguranca juridica, por sua vez, exige
que se possibilite ao contribuinte
calcular, antes da realizagdo da conduta,
os efeitos tributarios do seu ato, mensurar
o grau de incidéncia de determinada
norma fiscal, relacionando-se, portanto,
com o conteudo da norma.

Dito de outro modo, deve-se possibilitar
ao contribuinte o conhecimento de
quanto ird pagar de tributo se realizar
determinado ato, quando e o porqué.
Caso contrario, a expectativa legitima
criada por um contribuinte no gozo do
beneficio pode restar frustrada, e o
estimulo, com  isso, se  tornar
desestimulo. Destarte, ndo se reclama,
com fulcro na seguranga juridica,
nenhuma previsao absoluta de conteudos
normativos por meio de conceitos
fechados no direito tributario. Exige-se,
isto sim, determinabilidade, ndo apenas
normativa, mas dos critérios utilizados
em decisdes juridicas, garantindo-se a
protecdo a confianca legitima do
contribuinte (AVILA, 2012, p. 375).

3. Lancamento por homologacio e
(dis)funcionalidades na utilizacdo de
sancoes juridicas positivas

Quando se fala em incentivos fiscais,
esta-se analisando a maneira pela qual a
linguagem do direito positivo projeta-se
sobre o campo material das condutas
intersubjetivas e leva a incidéncia da
norma juridico-tributario. Entre a
incidéncia da norma juridico-tributaria e
a perfectibilizacdo do beneficio, hd o
langamento tributario, o qual possui
regras proprias para cada espécie,
influenciando na  expectativa  do

Cam
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contribuinte e, consequentemente, na
seguranca juridica do sistema tributario.

Segundo o art. 142 do Cdédigo Tributario
Nacional, o langamento tributario
consiste em um procedimento
administrativo, privativo da autoridade
competente, tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo,
propor a aplicacdo da penalidade cabivel
(sendo o caso) e, com isso, constituir o
crédito tributério. A atividade
administrativa de lancamento, segundo o
paragrafo Unico do art. 142 do CTN, ¢
obrigatoria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Assim, por langamento entende-se o ato
declaratério da obrigagdo tributaria e, ao
mesmo tempo, de constitui¢do do crédito
tributario, por meio do qual o Estado
exerce seu direito potestivo de exigir o
tributo em virtude da ocorréncia do fato
gerador. Segundo Lacombe (2001, p.
229), essa relacdo dualista entre a
obrigac¢do tributaria e o crédito tributario
reflete a estrutura positivista do direito
tributario brasileiro, na medida em que
estabelece uma relagdo de dever
(obrigacdo tributaria - elemento nao
coativo) e relacdo de poder (crédito
tributario — elemento coativo). Com isso,
a ocorréncia de um fato imponivel a
incidéncia da norma juridico-tributaria
aflora o surgimento da obrigagao
tributdria (dever do contribuinte) e a
expectativa do direito de crédito (que
pode ser exercida pelo fisco, detentor de
direito potestativo). Para que esse crédito
decorrente da obrigacdo tributdria seja
definitivamente constituido, realiza-se o
langamento tributario.

Por meio do lancamento, a norma
hipotética e geral relacionado ao tributo
torna-se individual e concreta, tendo
como antecedente a ocorréncia do fato

gerador e como consequente a
formalizagdo do vinculo com o

respectivo langamento, o qual identifica
0s sujeitos ativo e passivo, o objeto da
prestagdo, a base de célculo, a aliquota, o
aspecto temporal para pagamento e a
legislagao aplicavel. Enfim, 0
langamento determina quanto se deve
pagar, quem paga, a quem, o porqué e
quando.

Atualmente, existem trés modalidades de
langamento: de oficio, por declaragdo e
por homologag¢dao. O lancamento ¢ de
oficio nas hipoteses previstas no art. 149
do CTN. Nessa modalidade, a autoridade
administrativa realiza a apuracdo do
montante devido, da legislacao aplicavel,
a base de calculo, a aliquota e, ao final,
determina ao contribuinte o montante a
ser pago. O sujeito passivo ndo ¢
obrigado a declarar nenhuma informagao
ou realizar algum procedimento prévio.
Os impostos incidentes sobre a
propriedade privada — Imposto Predial e
Territorial Urbano (IPTU) e Imposto
Territorial Rural (ITR) — s3o exemplos
de tributos langados de oficio.

O langcamento por declaragdo, a seu
turno, exige uma participacdo maior do
sujeito passivo da relagdo juridico-
tributaria. Nessa modalidade, conforme
art. 147 do CTN, “o langamento ¢
efetuado com base na declaragdo do
sujeito passivo ou de terceiro, quando um
ou outro, na forma da legislagdao
tributaria, presta a autoridade
administrativa informagoes sobre matéria
de fato, indispensaveis a sua efetivacao”.
Nessa modalidade, portanto, a legislacao
determina ao contribuinte ou a terceiro a
obrigacdo de fornecer as informagdes
referentes ao fato gerador da obrigagdo
tributaria. Com esses dados, a autoridade
realiza a feitura do langamento e notifica
o contribuinte para pagar o valor devido.
Exemplo de tributo langado por
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declaracdo ¢ o Imposto sobre a
Transmissao de Bens Iméveis (ITBI).

Nessas duas modalidades, resta clara a
atuacdo positiva do fisco, o qual realiza a
apuracao dos dados necessarios e calcula
o valor do tributo devido. Entretanto, as
controvérsias  juridicas afloram nos
tributos sujeitos ao lancamento por
homologagdo. A uma, porque os tributos
sujeitos a essa modalidade de langamento
representam cerca de 96% da
arrecadagdo da Receita Federal do Brasil;
a duas, porque nessa modalidade, a
autoridade competente
desresponsabiliza-se pela sistematizacao
e interpretagdo da legislacdo tributéria,
delegando para o proprio contribuinte o
dever de interpretar, aplicar e pagar
antecipadamente o tributo devido por sua
conta e risco.

No langamento por homologagdo,
compete ao contribuinte a subsuncao do
fato gerador a norma juridico-tributdria,
apurando a base de calculo, a aliquota, a
legislagdo aplicavel, o montante devido
e, antes de qualquer manifestacdo da
autoridade competente, pagar o tributo.
Perfectibiliza-se quando a autoridade
expressamente o homologa (art. 150,
caput) ou pela homologacdo técita,
ficgdo legal prevista no paragrafo 4° do
art. 150 do Codigo Tributario Nacional
(CTN), segundo o qual “se a lei ndo fixar
prazo a homologagdo, sera ele de cinco
anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado,
considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito”. Se o
fisco entender que houve dolo, fraude ou
simulagdo por parte do contribuinte, o
prazo de cinco ano inicia no primeiro dia
do ano seguinte a ocorréncia do fato
gerador.

Embora o langamento seja ato privativo
da autoridade  administrativa, na
modalidade por homologacdo, todos os

atos necessarios para o langamento sdo
realizados pelo contribuinte, cabendo a
autoridade apenas a sua homologacao ou,
caso entenda que o contribuinte ndo
apurou o valor adequadamente, realizar o
langamento de oficio, com a incidéncia
de juros legais e multa. Nos tributos
sujeitos a langamento por homologagao,
portanto, a analise da viabilidade ou nao
do enquadramento do contribuinte a
eventual beneficio fiscal ¢ realizado pelo
proprio  sujeito  passivo tributdrio,
apurando o valor devido, e efetuando o
pagamento ja com o desconto, antes
mesmo de qualquer analise do fisco.

De Santi (2014) acentua a importancia da
técnica do langamento por homologacao
para o sucesso da arrecadacdo e
eficiéncia da administracdo fazendaria
em detrimento da seguranga juridica, na
medida em que delega ao contribuinte o
dever (legal) de interpretar e aplicar a
legislagdo, até que se opere o pagamento
do tributo. Segundo o autor (2014, p.
322), trata-se de uma “légica perversa em
que a Administragdo Tributéria, refém da
complexidade das leis tributarias e da
6bvia dificuldade em antecipar seus
critérios de interpretacdo, ao mesmo
tempo obriga o contribuinte a entender,
interpretar e aplicar a legislacao”.

Se ao contribuinte ¢ determinado o prazo
de trinta dias apos a ocorréncia do fato
gerador para realizar a interpretacdo e
aplicacdo da lei tributaria, a fazenda
publica goza de um derradeiro prazo de
cinco anos ndo apenas para o lancamento
de oficio de eventual recolhimento a
menor do contribuinte, mas, e, sobretudo,
para alterar a interpretagdo anterior e/ou
introduzir uma nova interpretag@o do fato
subsumido a norma fiscal, podendo, com
isso, anular a interpretacdo dada pelo
contribuinte, aplicando-lhe penalidades
por violagdo a lei.

Segundo Di Santi (2014, p. 324), o
problema reside em trés aspectos
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cruciais: (i) complexidade, imprecisao e

ambiguidade da legislagao;
(i)dificuldade de a administragao
tributéria oferecer critérios de

interpretagdo prévios; (iil) difusdo das
fontes de entendimento e aplicacdo da
legislagdo, causada pela heranca do
langamento por homologa¢do. Essa linha
de argumentagdo aponta no sentido de
que a adequagdo de determinada
atividade em incentivos fiscais de
tributos sujeitos a langamento por
homologagdo cria um cenario de
inseguranga juridica, na medida em que
ndo permite a previsibilidade da acao
estatal e, pior, ao interpretar de maneira
diversa do contribuinte, o fisco ainda
aplica sangdes juridicas negativas.
Assim, pune-se a, com fundamento no
art. 136 do CTN, a expectativa
legitimamente criada pelo contribuinte,
que ndo a viu tornar-se realidade tdo
somente por uma interpretacdo diversa, e
ndo por ma-fé, dolo ou qualquer outro
animo ilegitimo.

A titulo exemplificativo, destaca-se a
norma constante no Decreto 3.000/99,
que regulamenta a tributacao,
fiscalizacdo, arrecadagdo e administragdo
do Imposto sobre a Renda e Proventos de
Qualquer Natureza (IR), tributo sujeito a
lancamento por homologa¢dao. Com
efeito, eventual incentivo fiscal, como
aqueles indicados na Lei do Bem?, deve

3 Trata-se da lei n. 11.196/05, que concede
incentivos fiscais as empresas que realizarem
investimentos em pesquisa ¢ desenvolvimento
(P&D) de inovacdo tecnoldgica. Entre outros
incentivos, destaca-se a possibilidade de a
empresa excluir do lucro liquido, para fins de
determinag@o do lucro real e da base de calculo
do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e da
Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido
(CSLL), o valor correspondente a até¢ 60%
(sessenta por cento) da soma dos dispéndios
realizados no periodo de apuragdo com pesquisa
tecnologica e desenvolvimento de inovacao
tecnologica, classificaveis como  despesas
operacionais pela legislagdo do IRPJ. Trata-se,

ser realizado por ato do contribuinte, ao
interpretar e aplicar a legislacdo. Se a
interpretagao estiver equivocada,
segundo a administracdo tributaria, os
arts. 957 e 958* permitem a aplicagio de
sangoes juridicas negativas
elevadissimas. Assim, a divergéncia de
interpretagdo € penalizada, em que pese a
impossibilidade = de se  conhecer,
previamente, a interpretagao do fisco.

Consideracoes finais

A  efetividade da promogdo de
comportamentos por meio de incentivos
fiscais reclama seguranga juridica e

portanto, de um incentivo em tributo sujeito a
langamento por homologacao.

4 Art. 957. Nos casos de lancamento de oficio,
serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas
sobre a totalidade ou diferenca de imposto (Lei n°
9.430, de 1996, art. 44):

I - de setenta e cinco por cento nos casos de falta
de pagamento ou recolhimento, pagamento ou
recolhimento ap6s o vencimento do prazo, sem o
acréscimo de multa moratéria, de falta de
declaragdo e nos de declaragdo inexata, excetuada
a hipdtese do inciso seguinte;

II - de cento e cingiienta por cento, nos casos de
evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71,
72 e 73 da Lei n° 4.502, de 1964,
independentemente  de  outras  penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.

Paragrafo unico. As multas de que trata este
artigo serdo exigidas (Lei n° 9.430, de 1996, art.
44, § 1°):

I - juntamente com o imposto, quando nao houver
sido anteriormente pago;

II - isoladamente, quando o imposto houver sido
pago ap6s o vencimento do prazo previsto, mas
sem o acréscimo de multa de mora;

IIT - isoladamente, no caso de pessoa fisica sujeita
ao pagamento mensal do imposto na forma do art.
106, que deixar de fazé-lo, ainda que ndo tenha
apurado imposto a pagar na declaragdo de ajuste;
IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica
sujeita ao pagamento do imposto, na forma do art.
222, que deixar de fazé€-lo, ainda que tenha
apurado prejuizo fiscal, no ano-calendario
correspondente.

Art. 958. As disposi¢cdes do artigo anterior
aplicam-se, inclusive, aos contribuintes que
derem causa a ressarcimento indevido de imposto
decorrente de qualquer incentivo ou beneficio
fiscal (Lei n° 9.430, de 1996, art. 44, § 4°).

Cam
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lealdade na relacdo entre o Fisco e o
contribuinte, uma simbiose que aproxime
esses dois polos da relagao, como verso e
anverso de uma mesma moeda. Contudo,
quando esses incentivos sao utilizados
em tributos sujeitos a lancamento por
homologagdo, a inseguranga juridica
enfraquece a efetividade das sangdes
juridicas positivas.

A conclusdo que se impde € que o
cenario nebuloso ndo ¢ origindrio da
funcdo promocional do direito, mas sim,
de seu uso disfuncional realizado pelo
estado fisco quando se vale de incentivos
fiscais em tributos sujeitos a lancamento
por  homologa¢do, impedindo o
conhecimento prévio da interpretagao
dada pela autoridade competente e, com
efeito, construindo um solo fértil para
semear a inseguranga que se instaura nos
limites do direito.

Para que os incentivos fiscais cumpram
seu papel, exige-se a sedimentagdo dos
critérios que se valem as autoridades
competentes  para  corroborar 0
langamento do contribuinte, na corrente
historica dos respectivos atos de
concrecdo do  direito, oferecendo
seguranca juridica e confianga, pilares se
sustentagdo de uma (necessaria) relagao
minimamente harmoniosa entre fisco e
contribuinte.

Mantendo-se essa inseguranga, ao invés
de estimular, os incentivos fiscais
acabam desestimulando os contribuintes
a realizarem condutas pretendidas, posto
que eventual interpretacao em
desconformidade com o entendimento da
autoridade competente aflora punicdes
severas, podendo comprometer,
inclusive, ndo apenas a exploragdo de
determinada atividade econdmica, mas,
e, sobretudo, o desenvolvimento
nacional.
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