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CERTIFICADOS DE CRÉDITOS IMOBILIÁRIOS SECURITIZADOS COM EMISSÃO, PELA COMPANHIA SECURITIZADORA, DE CERTIFICADOS DE RECEBÍVEIS IMOBILIÁRIOS AVERBADOS NO REGISTRO DE IMÓVEIS ONDE ESTÁ INSCRITO O IMÓVEL ALIENADO. RECOLHIMENTO DO I. RENDA NA FONTE SOBRE RENDIMENTO PELA EMPRESA SECURITIZADORA EM SEU PRÓPRIO NOME. DIREITO A COMPENSAÇÃO DO TRIBUTO COM O IMPOSTO DEVIDO NO EXERCÍCIO. – PARECER--.

CONSULTA

Formula-me, a empresa consulente, por seus eminentes advogados, Drª. Adriana B. Santi, Drs. Faissal Yunes Jr. e Thiago 
R. de Souza C. Muniz Barretto,   os seguintes questionamentos:

“Ref.: CONSULTA – Securitização de Créditos e Conta Fiduciária 
Prezado Professor, 

1. Fazemos referência à consulta formulada por nosso cliente, no que diz respeito à tributação – e respectivo aproveitamento do imposto retido na fonte (“IR-fonte”) – de rendimentos oriundos de determinadas aplicações financeiras feitas pela referida companhia. 

2. Com efeito,  na consecução de seus objetivos sociais, adquire Cédulas de Créditos Imobiliários (CCIs) emitidas por credores titulares de direitos de crédito imobiliário relativos a imóveis ainda não concluídos. 

3. Neste primeiro contrato de Cessão de Créditos, são estabelecidas condições ao cessionário, dentre elas, a obrigação de, entre a data de assinatura do contrato e o pagamento do valor da cessão, investir os valores por ele recebidos dos devedores originais (e que têm origem no crédito cedido) em fundos de investimentos ou aplicações financeiras com determinadas características e nível de risco. 

4. Estabelecem, ainda, os contratos de Cessão, que, em tais hipóteses, o rendimento produzido por tal investimento/aplicação integrará o valor devido pelo cessionário ao cedente, com a dedução da respectiva retenção pelo IR-Fonte.

5. Prosseguindo com a operação, o crédito cedido (CCIs) para a empresa serve ao propósito específico de lastrear a emissão dos Certificados de Recebíveis Imobiliários (CRIs), relativamente aos quais a empresa institui Regime Fiduciário previsto no art. 9º e seguintes da Lei nº 9.514/97. 

6. Com a instituição deste regime, as CCIs que lastreiam a emissão dos CRIs são segregadas do patrimônio comum da companhia securitizadora, passando a constituir patrimônio separado, conforme determinação dos art. 10, inciso II, e art. 11º, incisos I e II, ambos da Lei nº 9.514/97: 

“Art. 10. O regime fiduciário será instituído mediante declaração unilateral da companhia securitizadora no contexto do Termo de Securitização de Créditos, que, além de conter os elementos de que trata o art. 8º, submeter-se-á às seguintes condições: 
(...) 
II - a constituição de patrimônio separado, integrado pela totalidade dos créditos submetidos ao regime fiduciário que lastreiem a emissão;” 
“Art. 11. Os créditos objeto do regime fiduciário: 
I - constituem patrimônio separado, que não se confunde com o da companhia securitizadora; 
II - manter-se-ão apartados do patrimônio da companhia securitizadora até que se complete o resgate de todos os títulos da série a que estejam afetados;” 
7. Inclusive, por conta da afetação do patrimônio, haverá a contabilização do regime fiduciário de forma totalmente segregada do patrimônio da companhia securitizadora, conforme previsto no art. 12, da Lei nº 9.514/97: 

“Art. 12. Instituído o regime fiduciário, incumbirá à companhia securitizadora administrar cada patrimônio separado, manter registros contábeis independentes em relação a cada um deles e elaborar e publicar as respectivas demonstrações financeiras.” 
8. De qualquer forma, como a empresa adquiriu as CCIs, caberá a ela, inicialmente, receber os recursos gerados pelo pagamento daqueles créditos imobiliários relativos a imóveis não concluídos (v. item 2, acima) para, na sequência, transferi-los aos titulares dos CRIs por ela emitidos. 

9. Na prática, porém, tais recursos (provenientes das CCIs adquiridas pela empresa, mas destinados aos titulares dos CRIs) ficam sob a administração temporária da empresa, que os mantém em conta de sua titularidade, mas sob o Regime Fiduciário acima referido. 

10. Enquanto permanecem em tal conta fiduciária da empresa, os recursos são aplicados no mercado financeiro e geram rendimentos, sofrendo a respectiva retenção pelo IR-Fonte. Ao repassar os recursos para os titulares dos CRIs, a empresa repassa tanto o principal, quanto os rendimentos financeiros, estes últimos deduzidos do valor que foi retido pela instituição financeira a título de IR-Fonte. 

11. Como consequência, a conta fiduciária, após repasse de valores aos titulares dos CRIs, remanesce sem saldo, mas, recorde-se, relativamente aos rendimentos financeiros ali produzidos, houve retenção de IR-Fonte, sob o CNPJ/MF da própria empresa. 

12. Tendo em vista tais operações, a empresa formula consulta a V. Sª, nos seguintes termos: 

(i) No que diz respeito à etapa descrita nos itens 3 e 4 desta Consulta, a empresa pode aproveitar-se do IR-Fonte retido sobre os rendimentos financeiros produzidos entre a assinatura do contrato de cessão de crédito e respectivo pagamento dos cedentes, mesmo considerando que a empresa repassa aos cedentes tanto o valor do principal, quanto dos referidos rendimentos financeiros? 

(ii) No que diz respeito ao descrito nos itens 5 a 11 desta Consulta,, na qualidade de titular de conta fiduciária constituída nos termos da Lei nº 9.514/97, pode aproveitar-se do IR-Fonte retido sobre os rendimentos financeiros ali produzidos, mesmo considerando que a empresa repassa aos titulares de CRIs tanto o valor do principal, quanto dos referidos rendimentos financeiros? 

(iii) Caso a empresa possa aproveitar-se do IR-Fonte em questão, poderá ela adotar as providências necessárias de forma a recuperar o IR-Fonte retido em exercícios sociais anteriores, mas que nunca foram apresentados? 

(iv) Ainda em caso de resposta afirmativa, em qual momento o IR-Fonte deve ser contabilizado e aproveitado pela empresa?”
RESPOSTA

Antes de responder as questões formuladas, tecerei algumas considerações preliminares sobre o respeito que a legislação tributária deve ao direito privado e suas relações de natureza econômica 
.

Muitos intérpretes pretenderam ver, nos artigos 107 a 112 do CTN, a adoção de uma possível interpretação econômica “pro fisco”, que permitiria que o “substratum” econômico prevalecesse sobre o estruturamento legal, tese esta afastada nos primeiros embates doutrinários, após 1967. À época, os próprios formuladores do CTN rejeitaram-na, alguns, inclusive, em artigos escritos para livros por mim coordenados sobre o imposto sobre a renda e o princípio da legalidade (Gilberto de Ulhôa Canto e Carlos da Rocha Guimarães) 
. À evidência, a interpretação econômica dos institutos privados, deve-se respeitar, com o que não seria incorreto falar-se numa interpretação econômica da lei tributária a favor do contribuinte 
.
É que claro ficou, desde o início, que a estrita legalidade, a reserva absoluta da lei formal e a tipicidade fechada eram atributos essenciais da imposição tributária, o que me inspirou, em minha tese de doutoramento 
, a conciliar as teses de Cóssio e Kelsen, este entendendo ser a norma sancionatória sempre norma primária, e aquele considerando, que, por atingir apenas a patologia da desobediência legal, a norma seria necessariamente secundária (perinorma). Conciliei as duas teorias, à luz do princípio que as normas podem ser de “rejeição” ou “aceitação” social, sendo que nas de rejeição, a norma sancionatória é primária, e não a de comportamento; e nas de aceitação, primária é a norma de conduta e não a punitiva. E mostrei como, no direito tributário, em que existe até mesmo um arcabouço de “limitações ao poder de tributar”, em proteção ao contribuinte, Kelsen teria razão em colocar a norma sancionatória como fundamental e primária, pois, sem ela, poucos pagariam tributos 
.

Ora, uma interpretação econômica “pro fisco” terminaria por afastar a segurança jurídica, uma vez que, não tendo o pagador de tributos direito de constituir a obrigação tributária, devendo suportar a imposição fiscal, só lhe caberia defender-se com o escudo da lei, pois que a espada da tributação é de exclusivo manejo do Poder. Na oportunidade, adotei a terminologia de Helmut Kuhn, para quem “o Estado é uma mera estrutura do poder” 
.

Por esta razão, tanto a Constituição pretérita, como a atual, prestigiaram o princípio da legalidade, com conteúdo distinto daquele adotado para outros ramos do Direito. Na atual, não é outorgada elasticidade na interpretação da norma tributária, no que toca à imposição. Alguma flexibilidade existe no inciso II do art. 5º, assim descrito:

“II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;”,
mas não no art. 150, inciso I, norma que é também cláusula pétrea e que se encontra na seção “Limitações constitucionais ao poder de tributar”, cuja dicção é a seguinte:

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

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleça; ...” 

A maioria dos doutrinadores entendem, portanto, que a “estrita legalidade” decorreu desta restrição ao princípio, em virtude das limitações ao poder de tributar, como afirmaram os próprios “pais” do sistema (Aliomar Baleeiro, Rubens Gomes de Souza, Gilberto de Ulhôa Canto, Carlos da Rocha Guimarães) e grande parte da doutrina, como Alberto Xavier, Yonne Dolácio de Oliveira, Hamilton Dias de Souza, Gerd Rothmann e outros 
.
Afastada, portanto, tal interpretação econômica “pro fisco”, novamente esta inteligência foi reiterada no XXXIX Simpósio Nacional de Direito Tributário do CEU, Centro de Extensão Universitária, pela unanimidade dos congressistas, no dia 07/11/2014, no sentido de não ter sido introduzida pela MP 627/13, convertida na Lei Nº 12.973, de 13 de Maio de 2014. Desta forma, os artigos 107 a 112 devem ser interpretados de forma exclusivamente jurídica, e com as restrições impostas pelo princípio da legalidade constante da seção das limitações constitucionais ao poder de tributar 
.
Ora, os artigos 109 e 110 do CTN, que devem ser interpretados em conjunto, determinam que:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.”,
devem merecer exegese exclusivamente jurídica, sem conotações econômicas “pro fisco”, aliás, impossível, numa análise sistemática do artigo 112 do CTN, assim redigido:

“Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.” 
.
Nos casos de dúvida, portanto, sobre a melhor interpretação jurídica, impõe-se a interpretação a favor da parte mais fraca da relação tributária, ou seja, aquela que não escolhe a lei, que lhe será imposta pela aparelhagem do Estado Constitucional, integrada por políticos e burocratas. Nem se diga que é a sociedade que escolhe o caminho, pois, na estrutura democrática do Brasil, diante da inexistência fática e legal da fidelidade partidária e de cláusulas de barreira para criação de partidos, todos os cientistas políticos reconhecem que, uma vez eleito, o “representante do povo” escolhe seu próprio caminho, lembrando-se de seus eleitores somente quatro anos depois, para buscar seus votos, como procurei demonstrar em dois livros, “Uma breve teoria do poder” e “Uma breve introdução ao Direito”, editados pela Revista dos Tribunais 
.
Ora, a correta exegese, de resto realizada pela esmagadora maioria dos doutrinadores brasileiros, é que ao direito tributário cabe apenas definir efeitos das relações privadas, mas não alterar sua regulação legal conformada pelo direito privado, econômico ou trabalhista, pois apenas sujeitos a outra dinâmica regulatória. Os conceitos, normas, regras e princípios próprios destes ramos do direito, são de exclusiva responsabilidade dos legisladores que os criaram e, uma vez criados e utilizados expressa ou implicitamente pela Constituição para definir ou limitar competências tributárias, não podem ser alterados.

Pode o legislador tributário tributar a locação de imóveis, mas não pode transformar um comodato (cessão não onerosa da posse de um imóvel de pai para filho, por exemplo) em locação, para efeitos de definir um valor tributável. É que a conformação do que seja locação e comodato não pertine ao direito tributário, mas ao direito civil.
Assim sendo, por ser norma de lei complementar, o legislador ordinário tributário deve subordinar-se aos seus esquadros, não podendo, pois, intervir na alteração de matéria regulada pelo legislador de outra esfera de ação, a esfera privada.

Não havendo abuso de forma, isto é, fraude ou simulação na operação regulada civilmente, não pode haver interferência no definir o perfil da legislação civil, econômica ou trabalhista, pelo legislador tributário.
Em conclusão, o tratamento jurídico para o regime fiduciário não pode ser desconsiderado ou alterado, para efeitos tributários.

Feitas estas considerações, passo a uma segunda observação, esta relativa à explicitação do regime fiduciário no direito privado, mais propriamente sobre o conceito e efeitos da alienação fiduciária.

Gustavo Scudeler Negrato 
, define alienação fiduciária da forma seguinte: 

”A alienação fiduciária é um contrato que visa à constituição de um direito real acessório de garantia. Sua natureza jurídica, portanto, é de contrato com efeitos reais. O fiduciário é proprietário resolúvel, sem os atributos de uso e disposição do bem, próprios da propriedade plena. O direito real nascerá, portanto, com o registro do instrumento que o institui”.
Em outras palavras, a alienação fiduciária consiste num instrumento acessório, para garantir o adimplemento de uma obrigação, na aquisição ou locação de um imóvel, sendo de maior eficácia que a hipoteca.
Na hipoteca, ocorrendo o inadimplemento quanto ao pagamento do preço de aquisição do imóvel, é necessário executar a garantia imobiliária para que a propriedade passe a seu detentor 
.

Na alienação fiduciária, não. Nesta, a propriedade imobiliária já é registrada no registro de imóveis como pertencente ao alienante, com a cláusula resolúvel de que será automaticamente transferida para o comprador, no momento em que este adimplir sua dívida de aquisição.

A posse do bem passa, de imediato ou no momento aprazado, para o comprador, mas a propriedade continua sendo da empresa ou da pessoa individual que o alienou 
.

A Lei nº 9514/97, em seus artigos 22 e 23, assim conformou o instituto da alienação fiduciária de bens imóveis:

“Art. 22. A alienação fiduciária regulada por esta Lei é o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa imóvel.
§ 1o  A alienação fiduciária poderá ser contratada por pessoa física ou jurídica, não sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como objeto, além da propriedade plena: (Renumerado do parágrafo único pela Lei nº 11.481, de 2007)
I - bens enfitêuticos, hipótese em que será exigível o pagamento do laudêmio, se houver a consolidação do domínio útil no fiduciário; (Incluído pela Lei nº 11.481, de 2007)
II - o direito de uso especial para fins de moradia; (Incluído pela Lei nº 11.481, de 2007)
III - o direito real de uso, desde que suscetível de alienação; (Incluído pela Lei nº 11.481, de 2007)
IV - a propriedade superficiária. (Incluído pela Lei nº 11.481, de 2007)
§ 2o  Os direitos de garantia instituídos nas hipóteses dos incisos III e IV do § 1o deste artigo ficam limitados à duração da concessão ou direito de superfície, caso tenham sido transferidos por período determinado. (Incluído pela Lei nº 11.481, de 2007)
Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciária de coisa imóvel mediante registro, no competente Registro de Imóveis, do contrato que lhe serve de título.
Parágrafo único. Com a constituição da propriedade fiduciária, dá-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o fiduciário possuidor indireto da coisa imóvel” 
,
tendo o Código Civil regulado  a propriedade fiduciária de bens móveis infungíveis, em  seu artigo 1361:
“Art. 1.361. Considera-se fiduciária a propriedade resolúvel de coisa móvel infungível que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.

§ 1o Constitui-se a propriedade fiduciária com o registro do contrato, celebrado por instrumento público ou particular, que lhe serve de título, no Registro de Títulos e Documentos do domicílio do devedor, ou, em se tratando de veículos, na repartição competente para o licenciamento, fazendo-se a anotação no certificado de registro.

§ 2o Com a constituição da propriedade fiduciária, dá-se o desdobramento da posse, tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.

§ 3o A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o arquivamento, a transferência da propriedade fiduciária“ 
.

A alienação fiduciária é, portanto, regulada, hoje, pelos  diplomas atrás citados e aqueles mencionados na nota nº 17.

Desta forma, na aquisição de um bem imóvel ou de coisa móvel infungível a prazo, com detenção de bem adquirido antes de que seu preço total seja pago, pelo adquirente, pode ser evitado o prejuízo –ou assegurado menor prejuízo, se o bem perder valor— ao vendedor, no caso de ocorrer a inadimplência do comprador, pela disciplina legal fiduciária.

Passo agora a examinar a securitização de créditos imobiliários, cujo regime jurídico é estabelecido pelos artigos 8º e 9º da Lei 9514/97 
, nos seguintes termos: 
“Art. 8º A securitização de créditos imobiliários é a operação pela qual tais créditos são expressamente vinculados à emissão de uma série de títulos de crédito, mediante Termo de Securitização de Créditos, lavrado por uma companhia securitizadora, do qual constarão os seguintes elementos:
I - a identificação do devedor e o valor nominal de cada crédito que lastreie a emissão, com a individuação do imóvel a que esteja vinculado e a indicação do Cartório de Registro de Imóveis em que esteja registrado e respectiva matrícula, bem como a indicação do ato pelo qual o crédito foi cedido; (Redação dada pela Lei nº 10.931, de 2004)
II - a identificação dos títulos emitidos;
III - a constituição de outras garantias de resgate dos títulos da série emitida, se for o caso.
Parágrafo único. Será permitida a securitização de créditos oriundos da alienação de unidades em edificação sob regime de incorporação nos moldes da Lei nº 4.591, de 16 de dezembro de 1964.
Seção VI
Do regime fiduciário
Art. 9º A companhia securitizadora poderá instituir regime fiduciário sobre créditos imobiliários, a fim de lastrear a emissão de Certificados de Recebíveis Imobiliários, sendo agente fiduciário uma instituição financeira ou companhia autorizada para esse fim pelo BACEN e beneficiários os adquirentes dos títulos lastreados nos recebíveis objeto desse regime” 
.
O artigo 9º permite o estabelecimento de um regime fiduciário de créditos imobiliários, com emissão de certificados de recebíveis imobiliários, sendo que a alienação fiduciária quando se dá, dá-se na operação original de financiamento, comumente, através da alienação fiduciária do imóvel objeto da aquisição, no caso da consulente, não se constituindo pressuposto da operação.
Tais certificados de recebíveis correspondentes aos créditos imobiliários dos direitos de propriedade mobiliária pelo regime dos artigos 22 e 23 desta lei deverão, pelo § único do artigo 10, ser averbados no Registro de Imóveis, devendo constar de contabilidade separada da companhia securitizadora, de acordo com o artigo 11, ambos da Lei nº 9514/97 e assim redigidos 
:

“Art. 10. ..........

Parágrafo único. O Termo de Securitização de Créditos, em que seja instituído o regime fiduciário, será averbado nos Registros de Imóveis em que estejam matriculados os respectivos imóveis.
Art. 11. Os créditos objeto do regime fiduciário:
I - constituem patrimônio separado, que não se confunde com o da companhia securitizadora;
II - manter-se-ão apartados do patrimônio da companhia securitizadora até que se complete o resgate de todos os títulos da série a que estejam afetados;
III - destinam-se exclusivamente à liquidação dos títulos a que estiverem afetados, bem como ao pagamento dos respectivos custos de administração e de obrigações fiscais;
IV - estão isentos de qualquer ação ou execução pelos credores da companhia securitizadora;
V - não são passíveis de constituição de garantias ou de excussão por quaisquer dos credores da companhia securitizadora, por mais privilegiados que sejam;
VI - só responderão pelas obrigações inerentes aos títulos a ele afetados.
A escrituração em separado no patrimônio da Companhia securitizadora não altera, todavia, o aspecto de que seu patrimônio global responde pelos referidos créditos, estando seu § 1º assim redigido:
“§ 1º No Termo de Securitização de Créditos, poderá ser conferido aos beneficiários e demais credores do patrimônio separado, se este se tornar insuficiente, o direito de haverem seus créditos contra o patrimônio da companhia securitizadora” 
.
A escrituração em separado representa, portanto, mera formalização para distinguir, no patrimônio global da securitização, aquela parte que é constituída, em regime fiduciário, com patrimônio resolúvel, para assegurar a adimplência dos CRIs, em face de cada operação.

É bem verdade que as partes contratantes podem afastar tal responsabilidade global, reduzindo-a exclusivamente ao objeto da pactuação, ou seja, o patrimônio da afetação.

Por outro lado, os recolhimentos do imposto de renda na fonte são feitos em nome da securitizadora e por ela suportados. É sua a responsabilidade tributária 
.
Sua remuneração decorre, assim sendo, do ágio na aquisição dos créditos mobiliários em relação ao valor dos recebíveis, sendo exclusivamente, de rigor,  este seu benefício que será submetido ao regime do lucro real, visto que todos os recebimentos decorrentes de sua aplicação, no mercado, correspondem aos certificados de recebíveis, a favor dos adquirentes de tais certificados.

É de se lembrar que, nas operações com imóveis não concluídos, os empreendedores levam os adquirentes dos imóveis a negociarem suas compras com instituições financeiras, que passam a deter, portanto, os direitos sobre os créditos imobiliários das empreendedoras. 

Resumindo: a empresa vende imóveis não concluídos, seus compradores obtêm financiamento com instituições financeiras que adquirem os direitos sobre os créditos imobiliários, securitizam-nos com empresa do ramo, que emite certificados de recebíveis e coloca-os no mercado. Seja no pagamento dos direitos às instituições financeiras, quanto naqueles para os adquirentes de recebíveis, pode o dinheiro ficar algum tempo na securitizadora, sendo estes rendimentos sujeitos AO IMPOSTO SOBRE A RENDA NA FONTE.
Não se pode esquecer que a consulente, no mesmo regime jurídico, atua com outras modalidades de operações, tais como:

a)  “cash collateral”: em que há a retenção de uma parte dos recursos devidos ao cedente dos créditos (que pode ser uma incorporadora,  loteadora ou qualquer outro tipo de sociedade), para que sejam utilizados como garantia em caso de atraso ou inadimplência dos recebíveis, lastro dos CRI. Esses recursos são objeto de aplicação financeira, cujo rendimento líquido é repassado ao cedente dos créditos, mas o imposto é pago/retido no CNPJ da Securitizadora; 

 

b) descasamento entre a data de recebimento dos recebíveis imobiliários e pagamento do CRI: nas operações de CRI, com descasamento entre a data em que os recebíveis são pagos e a data em que se paga o CRI (prazo para operacionalizar os pagamentos). Durante esse período, os recursos decorrentes dos recebíveis são aplicados e o imposto sobre o rendimento é retido no CNPJ da Securitizadora; 

 

c) pagamento do preço de cessão a prazo: nos casos de securitização de recebíveis de imóvel não performado/construído (imóveis comerciais), a Securitizadora levanta os recursos por meio dos CRI, mas não paga o preço de cessão ao cedente à vista. Esse preço é pago em parcelas, conforme avanço de obra. Durante esse período, os recursos ainda não liberados ao cedente são mantidos aplicados e, ainda que o rendimento líquido seja revertido ao cedente, o imposto é pago/retido no CNPJ da Securitizadora. Nessas operações comerciais, o cedente, geralmente, é uma sociedade de propósito específico ou um fundo imobiliário (o proprietário do imóvel em construção) e não uma instituição financeira.

Para todos esses casos, os valores aplicados e os respectivos rendimentos ficam com a Securitizadora sob regime fiduciário, sendo o tributo recolhido no CNPJ da Securitizadora, e, por tal razão, o crédito fiscal é da própria consulente.

Neste quadro, por conseguinte, beneficiam-se: 1) os adquirentes da remuneração obtida no mercado pela rentabilidade dos CRIs; 2) a companhia securitizadora, do ágio na aquisição dos CCIs; 3) o governo, pelo imposto de renda retido na fonte pelos rendimentos de período em que tais títulos ficaram em mãos da securitizadora, além, naturalmente, do próprio tributo devido  pelas operações em si; e 4) as instituições financeiras financiadoras da aquisição dos imóveis, pela recepção dos valores securitizados, por antecipação 
.
Este é o regime fiduciário da securitização de certificados de recebíveis de títulos imobiliários correspondente a operações fiduciárias com imóveis alienados a terceiros, que deles possuem só a posse –e, às vezes, nem a posse quando se trata de imóveis em construção-- e não a propriedade, a qual só obterão, quando inteiramente adimplido o preço 
.

Como agiu a consulente?
A consulente adquiriu cédulas de créditos imobiliários (CCIs) de credores (instituições financeiras) que são titulares de direitos de créditos imobiliários sobre imóveis cuja construção ainda não fora concluída.

O artigo 3º da Lei nº 9514/97 rege tal operação, determinando que:

“Art. 3º As companhias securitizadoras de créditos imobiliários, instituições não financeiras constituídas sob a forma de sociedade por ações, terão por finalidade a aquisição e securitização desses créditos e a emissão e colocação, no mercado financeiro, de Certificados de Recebíveis Imobiliários, podendo emitir outros títulos de crédito, realizar negócios e prestar serviços compatíveis com as suas atividades.
Parágrafo único. O Conselho Monetário Nacional - CMN poderá fixar condições para o funcionamento das companhias de que trata este artigo.”
Tais empresas, que não são instituições financeiras, estão autorizadas a
1) adquirir também cédulas de créditos;

2) securitizá-las;

3)  emitindo sobre elas certificados de recebíveis imobiliários;

4) colocá-las no mercado, respondendo, tais instituições, como é o caso da consulente, com seu patrimônio pela adimplência dos CRIs emitidos, nos termos do § 1º do artigo 11 da mesma lei, já atrás citado 
.

Seguindo rigorosamente a legislação, a emissão de tais títulos é contabilizada de forma segregada, respondendo por livre pactuação, no caso da consulente, somente o patrimônio da afetação ao regime fiduciário.

A função da consulente é, portanto, emitir títulos de  recebíveis de créditos imobiliários relativos aos imóveis não concluídos, aplicando os recursos de sua colocação no mercado, cujos rendimentos sofrerão a retenção de imposto de renda na fonte, PAGO PELA CONSULENTE e em seu nome, durante o período pelo qual tais recursos permanecem no seu ativo sem transferência para os que a eles têm direito. É a consulente a administradora de tais títulos, sendo, pois, o imposto retido em seu nome, neste período. Tal aspecto é relevante, na medida em que, de um lado,

1) é  responsável pelo patrimônio afetado ao regime fiduciário perante os investidores;

2) é, perante a Receita Federal, o contribuinte que recolhe o tributo em seu nome. Após cada operação ser zerada, no final da adimplência dos recebíveis na contabilização segmentada, resta o lucro (ágio) obtido pela consulente que é ofertado no regime de lucro real sobre o qual pagará o Imposto de Renda, com o que, necessariamente, a retenção do imposto de renda da empresa securitizadora, a autorizar a compensação desse tributo, incidente sobre aquelas importâncias que permaneceram em seu poder por algum período, antes da transferência para seus titulares, com o tributo incidente sobre o lucro real.

A contabilidade segregada da contabilização geral, é meramente escritural para efeitos de separação das diversas operações de securitização com diversos atores, mas sem reflexos, seja na responsabilidade patrimonial de toda a empresa pela lei, embora, no caso da consulente, por livre pactuação entre as partes apenas o patrimônio da afetação ao regime fiduciário seja de sua responsabilidade, seja no recolhimento do tributo em nome da securitizadora, como contribuinte inscrito na SRFB.
No final da operação de emissão, colocação e adimplemento das CRIs, a consulente repassa a totalidade dos resultados financeiros obtidos na aplicação no mercado, deduzida a parte retida do IR Fonte, sendo, pois, seu benefício o ágio obtido na aquisição das CCIs 
. E repassa para os detentores das CCIs os rendimentos obtidos durante o período em que tais recursos ficaram sob sua administração, como consequência da emissão dos CRIs.
Em toda a operação, portanto, a segregação da contabilidade da companhia securitizada, para efeitos de não confusão de cada operação isolada, segue o regime do art. 12 da Lei 9514/97, assim redigido:

“Art. 12. Instituído o regime fiduciário, incumbirá à companhia securitizadora administrar cada patrimônio separado, manter registros contábeis independentes em relação a cada um deles e elaborar e publicar as respectivas demonstrações financeiras.
Parágrafo único. A totalidade do patrimônio da companhia securitizadora responderá pelos prejuízos que esta causar por descumprimento de disposição legal ou regulamentar, por negligência ou administração temerária ou, ainda, por desvio da finalidade do patrimônio separado”,
que claramente exige, PARA CADA OPERAÇÃO, uma administração separada, com registros contábeis independentes. E compreende-se a cautela do legislador, por força de ser, cada operação, única com condições variáveis, diferentes conforme o teor da negociação com a companhia emissora dos CCIS.
O imposto de renda na fonte, todavia, não é recolhido em nome de cada cliente, mas exclusivamente em nome da securitizadora 
, repito, pelos rendimentos durante o período que os recursos ficaram em seu poder antes da transferência a seus titulares.

No momento em que é encerrada cada operação de securitização ─com suas condições próprias e que teve sua contabilização segregada, para efeitos exclusivamente de controle contábil─  remanesce a correspondente retenção do I. Renda fonte, a qual por ter sido feita em nome da consulente, deve ser tratada conforme a legislação do regime de fontes aplicável à hipótese 
.

Passo agora a examinar a incidência do imposto sobre a renda na fonte retido pela consulente, visto que a responsabilidade é exclusivamente sua perante a Receita.

Lembre-se que a SRFB, no Parecer Normativo nº 5 de 10/04/2014, impõe, para adoção de regime de recolhimento do Imposto sobre a renda, necessariamente sobre o lucro real, que este decorre da receita advinda do ágio na operação:

“Diante do exposto, conclui-se que:

a) as pessoas jurídicas que exploram a atividade de securitização de ativos empresariais estão obrigadas ao regime de tributação do lucro real, por força do disposto no art. 14, VI, da Lei nº 9.718, de 1998, e das demais, por disposição expressa do inciso VII;

b) a receita bruta das pessoas jurídicas que exploram a atividade de securitização de ativos empresariais, para fins de apuração da base de cálculo da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, é o deságio, assim entendido a diferença entre o valor de face dos títulos de crédito adquiridos e o custo de aquisição.

À consideração superior.”
Ora, o artigo 773 do RIR (Dec. Nº 3000/99) determina que:

“ Art. 773. O imposto de renda retido na fonte sobre os rendimentos de aplicações financeiras de renda fixa e de renda variável ou pago sobre os ganhos líquidos mensais será (Lei nº 8.981, de 1995, art. 76, incisos I e II, Lei nº 9.317, de 1996, art. 3º, § 3º, e Lei nº 9.430, de 1996, art. 51 ):

I - deduzido do devido no encerramento de cada período de apuração ou na data da extinção, no caso de pessoa jurídica tributada com base no lucro real, presumido ou arbitrado;

....” 
.
Assim sendo, a consulente aplica no mercado recursos que acarretarão rendimentos, que, contratualmente, deverá repassar para os beneficiários dos CRIs por ela emitidos, deduzidos o imposto de renda na fonte, recursos, entretanto, administrados em seu nome, com responsabilização exclusiva, por livre pactuação, ao patrimônio da afetação ao regime fiduciário objeto da operação. Ora, o imposto a ser compensado só o poderá ser com os resultados operacionais da consulente, ou seja, na apuração do lucro real.

Se não pudesse a consulente recuperar o Imposto de Renda, que a lei considera como uma antecipação do tributo devido, não haveria a menor possibilidade de compensação de tal tributo, pois os beneficiários dos rendimentos NÃO RECOLHERAM O TRIBUTO NA FONTE, NEM SÃO CONTRIBUINTES PERANTE A SRFB 
. Tal operação ocorre, sempre que os recursos fiquem algum tempo sem ser repassados para as instituições detentoras dos créditos imobiliários, com rendimentos  de período sujeito ao regime das fontes.
Passo, agora, a responder brevemente as questões formuladas:

(i) No que diz respeito à etapa descrita nos itens 3 e 4 desta Consulta, a empresa pode aproveitar-se do IR-Fonte retido sobre os rendimentos financeiros produzidos entre a assinatura do contrato de cessão de crédito e respectivo pagamento dos cedentes (mesmo considerando que a empresa repassa aos cedentes tanto o valor do principal, quanto dos referidos rendimentos financeiros)? 

Sim. O imposto de renda na fonte é arrecadado em nome da consulente 
. Se não pudesse aproveitar um tributo compensável pela Lei (art. 773 RIR), o tributo seria considerado exclusivamente na fonte, ferindo aquele regime, que permite a compensação. É que o tributo não poderia ser compensado pelo cedente na aplicação, pois é de exclusiva responsabilidade da consulente-cessionária, embora repasse ao cedente o  VALOR CONTRATADO, acrescido dos rendimentos. Sendo o regime das fontes de compensação e tendo sido o tributo recolhido em nome da consulente, só ela pode compensar 
.
(ii) No que diz respeito ao descrito nos itens 5 a 11 desta Consulta, a empresa, na qualidade de titular de conta fiduciária constituída nos termos da Lei nº 9.514/97, pode aproveitar-se do IR-Fonte retido sobre os rendimentos financeiros ali produzidos, mesmo considerando que a empresa repassa aos titulares de CRIs tanto o valor do principal, quanto dos referidos rendimentos financeiros? 

A resposta é idêntica. Na hipótese, é de se lembrar que o § 1º do artigo 11 da Lei nº 9514/97 torna o patrimônio de qualquer securitizadora asseguradora da adimplência operacional, se não houver pactuação em contrário, como é o caso da consulente que o condiciona exclusivamente ao patrimônio afetado ao regime fiduciário objeto da operação perante os adquirentes dos CRIs. É, pois, aquela entidade que paga, em seu nome e não em nome dos adquirentes, o I. Renda na fonte, com direito, portanto, nos termos do artigo 773 do RIR de aproveitá-lo 
. 
(iii) Caso a empresa possa aproveitar-se do IR-Fonte em questão, poderá ela adotar as providências necessárias de forma a recuperar o IR-Fonte retido em exercícios sociais anteriores, mas que nunca foram apresentados? 

Entendo que sim, pois o direito a crédito não é prejudicado pelo sua não utilização em exercício. À evidência, o período prescricional é de se respeitar, regulado pelos artigos 165, 167 e 168 do CTN, assim redigidos:

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto, à restituição total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4º do artigo 162, nos seguintes casos:
I - cobrança ou pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido em face da legislação tributária aplicável, ou da natureza ou circunstâncias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;
II - erro na edificação do sujeito passivo, na determinação da alíquota aplicável, no cálculo do montante do débito ou na elaboração ou conferência de qualquer documento relativo ao pagamento;
III - reforma, anulação, revogação ou rescisão de decisão condenatória.
....

Art. 167. A restituição total ou parcial do tributo dá lugar à restituição, na mesma proporção, dos juros de mora e das penalidades pecuniárias, salvo as referentes a infrações de caráter formal não prejudicadas pela causa da restituição.
 Parágrafo único. A restituição vence juros não capitalizáveis, a partir do trânsito em julgado da decisão definitiva que a determinar.
Art. 168. O direito de pleitear a restituição extingue-se com o decurso do prazo de 5 (cinco) anos, contados:
I - nas hipótese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extinção do crédito tributário; (Vide art. 3 da LC nº 118, de 2005)
II - na hipótese do inciso III do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisão administrativa ou passar em julgado a decisão judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisão condenatória” 
.

Quando, por sua natureza, o tributo permite a compensação, como no caso presente, o prazo de cinco anos deve ser respeitado para efeitos do lapso prescricional.
(iv) Ainda em caso de resposta afirmativa, em qual momento o IR-Fonte deve ser contabilizado e aproveitado pela empresa? 

Desconheço a contabilidade da consulente. A forma de contabilização desta operação já foi auditorada pela Price Waterhouse, que também considera possível tal aproveitamento, no momento em que o lucro real vier a ser apurado, com a determinação do imposto sobre o mesmo a ser pago.
A Consulente possui direito de compensar o imposto de renda retido na fonte. Para que tal direito possa ser exercido, mister se faz que a contabilidade, os livros fiscais e as declarações de IR da empresa apresentem tais créditos, conforme IN 1264 RFB de 30/03/2012 e IN 1300 RFB, de 20/11/2012.

Caso contrário, será necessária a retificação das declarações dos cinco anos anteriores, a fim de que se possa comprovar à Receita Federal do Brasil a existência do citado direito.
Embora pacífico para mim o direito de compensação do IR Fonte de períodos anteriores não aproveitados, entendo que uma consulta à Receita ou uma medida judicial preventiva ofertaria garantia absoluta, nada obstante a clareza da lei a respeito, no que concerne aos períodos anteriores 
.
À evidência, em face da clareza da lei e da possibilidade de contabilização e aproveitamento do I. Renda na Fonte, independentemente das contabilizações segregadas por contrato realizado, em face das condições acordadas em cada um, já atrás por mim analisado, certamente poder-se-ia prescindir de tutela judicial. Se, todavia, não estiver tal tributo contabilizado como tributos a recuperar ou compensar, é necessária a retificação das declarações anteriores,  para o aproveitamento.  O essencial, na resposta, é que o Imposto de Renda na fonte foi recolhido em nome da consulente, e não em nome dos adquirentes ou do cedente dos CCIs, e só pela consulente pode ser compensado, inclusive o tributo retido nos anos anteriores, desde que no lapso de cinco anos.





S.M.J.



São Paulo, 17 de Novembro de 2014.




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
IGSM/mos/P2014-015 via publica.
�  Antonio Franco de Campos lembra que:


“76. A noção de forma, em tese, liga-se à de conteúdo. "Todos os fatos jurídicos têm conteúdo e forma", ensina Pontes de Miranda. "Mas, só a forma dos atos jurídicos é relevante para o direito"263. Forma é o "revestimento jurídico que exterioriza a declaração da vontade". Liebman, por sua vez, sintetiza: as formas estabelecidas pelo legislador são meios e não fins 265.


77. Que seriam formas típicas, válidas ou licitas, no campo tributário? Parecem ser as prescritas em lei ou não defesas em lei (arts. 82 e 145, III, do CC). Isto porque os princípios gerais de direito privado utilizam-se... de formas (art. 109), e a lei tributária não pode alterar as formas de direito privado (art. 110), salvo nos mencionados casos” (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenação Ives Gandra Martins, volume 2, Ed. Saraiva, p. 157).





�  Os dois livros por mim coordenados tiveram como colaboradores os seguintes autores:  Aires Fernandino Barreto, Anna Emília Cordelli Alves, Antonio José da Costa, Aurélio Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Orcesi da Costa, Cecília Maria Piedra Marcondes, Célio de Freitas Batalha, Dejalma de Campos, Dirceu Antonio Pastorello,  Edda Gonçalves Maffei, Fábio de Sousa Coutinho, Gilberto de Ulhôa Canto, Hugo de Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Ricardo Mariz de Oliveira, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Ylves José de Miranda Guimarães, Yonne Dolácio de Oliveira e Yoshiaki Ichihara (Princípio da Legalidade, Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 6, 2ª. tiragem, co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária,  São Paulo, 1991) e Antonio Carlos Garcia de Souza, Antonio Manoel Gonçalez, Carlos da Rocha Guimarães, Gilberto de Ulhôa Canto, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado, Ian de Porto Alegre Muniz, Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Mello, Luciano da Silva Amaro, Ricardo Mariz de Oliveira, Wagner Balera, Waldir Silveira Mello e Ylves José de Miranda Guimarães (O fato gerador do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 11, co-ed. Ed. Resenha Tributária/Centro de Extensão Universitária,  São Paulo, 1986).





�  É ainda Antonio Franco de Campos que afirma:


“28. Em resumo, a interpretação econômica vincula-se, com intimidade, ao princípio da economia do imposto (“lato sensu”), distinto que é de evasão fiscal. Por último, reconhece-se a licitude da "economia fiscal" quando, entre duas opções, o contribuinte escolhe menor pagamento, por meio de formas jurídicas válidas".


29. Segundo entendemos, o art. 110 do CTN assegura-lhe o direito de "pagar menos" se o caminho ou a via contratual eleita é válida, nos termos do direito privado. A lei tributária não pode alterar a definição (art. 110 do CTN), suponhamos a denominação do contrato, compra e venda, por exemplo, mútuo, empréstimo etc., o teor redacional do documento, a eficácia do instituto, que seria o conteúdo para "descobrir" nas entrelinhas, ou numa hipotética "relação subjacente", a fraude fiscal, consistente de modo especial 


em recolher menos imposto!


30. Por derradeiro, o Prof. Sampaio Dória, depois de repassar pelos parâmetros do direito comparado, conclui: "... o legislador brasileiro aceitou as premissas da teoria da prevalência econômica consagrada no Código Alemão (cuja exatidão, aliás, não se pode realmente negar), mas opôs sérias restrições à admissibilidade de todas as consequências extraídas". De igual maneira, definitiva é a opinião do Prof. Ruy Barbosa Nogueira: "ninguém é obrigado a escolher, entre várias formas legais possíveis, aquela que seja sujeita a impostos mais altos..." (Comentários ao Código Tributário Nacional, coordenação Ives Gandra Martins, 7ª. Ed., ob. Cit. p. 131).





�  A primeira edição do livro “Teoria da Imposição  Tributária” foi editado pela Saraiva em 1983.


�  Escrevi: “O tributo, como o quer Paulo de Barros Carvalho, é uma norma. É uma norma de rejeição social. Vale dizer, sem sanção provavelmente não seria cumprida.A sanção é que assegura ao Estado a certeza de que o tributo será recolhido, visto que a carga desmedida que implica traz, como conseqüência, o desejo popular de descumpri-la".


Tanto assim é que um contribuinte que seria incapaz de matar alguém, mesmo que não houvesse norma sancionatória, muitas vezes é tentado a não pagar tributos, só o fazendo em face do receio de que a norma sancionatória lhe seja aplicável.


É que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender às necessidades maiores do Estado e às necessidades menores dos detentores do poder" (O Sistema Tributário na Constituição, 6ª. Ed., São Paulo, Ed. Saraiva, 2007, p. 16).





�  “El Estado”, Ed. RIALP, 1979.


�  Sobre o mesmo princípio constante da Lei Suprema anterior o VI Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Estudos de Extensão Universitária (CEEU) chegou às seguintes conclusões sobre o princípio da legalidade:


‘Pergunta: O Direito tributário brasileiro consagra a reserva formal da lei ou apenas a reserva absoluta?


Plenário: O Direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indispensável ato legislativo (CF, art. 46,111 até VI) como veículo para instituir ou alterar tributo e como reserva absoluta o fato de competir à lei a descrição de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado)” (Caderno de Pesquisas Tributárias  n. 7, Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1991, p. 269).





� Escrevi: “Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas - e principalmente - o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da ‘lex scripta’, peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da ‘lex stricta’, própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): “E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras        normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento”.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida, a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do ‘numerus clausus’ veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha  Tributária 154:779-82, Secção 2.1, 1980)" (Curso de Direito Tributário, coordenação minha, São Paulo: Co-edição CEEU/FIEO, Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).





� O livro discutido foi “Aspectos polêmicos do Imposto de renda e proventos de qualquer natureza” (coordenação Ives Gandra Martins, Ed. CEU Centro de Extensão universitária – Escola de Direito/Lex-Magister, 2014), com todos os autores (Ives Gandra da Silva Martins, Paulo de Barros Carvalho, José Eduardo Soares de Melo, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Gustavo Miguez de Mello, Luiz Carlos Marques Simões, Ricardo Mariz de Oliveira, Bruno Fajersztajn, Fabiana Carsoni Alves Fernandes da Silva, Ramon Tomazela Santos, Yoshiaki Ichihara, Kiyoshi Harada, Vittorio Cassone, Edison Carlos Fernandes, Ricardo Castagna, Anis Kfouri Jr., André Luiz Costa-Corrêa, Marcelo Borghi, Douglas Yamashita; J. Miguel Silva, Tácio Lacerda Gama, Jimir Doniak Jr., James Martins, Emerson Albino de Souza, Fabiana Del Padre Tomé e Robson Maia Lins) que responderam às mesmas questões, das quais a primeira estava assim redigida: 


“1) Haverá efeitos relevantes na apuração do IRPJ e de outros tributos, com a utilização, como base para tanto, da contabilidade realizada segundo as regras do IFRS? Os parâmetros fundamentais dessa contabilidade, calcados na maior atenção a princípios do que a regras específicas, no subjetivismo responsável e na primazia da substância econômica sobre a forma jurídica são consentâneos com os princípios constitucionais que guiam a tributação?”, tendo sido assim respondida: 


“Resposta da Comissão 1:


As regras do IRFS determinam a forma de registro contábil buscando a uniformidade nas informações prestadas, facilitando, assim, a compreensão do retrato contábil da empresa.


Noutro flanco as normas jurídicas tributárias devem atenção aos princípios constitucionais, principalmente ao da legalidade, tipicidade e capacidade contributiva.


Assim, o subjetivismo das regras do IRFS não devem ter efeitos sobre a apuração do IRPJ, eis que sempre que os critérios contábeis alterarem a base de apuração do IRPJ haverá flagrante inconstitucionalidade. 


43 presentes – votação unânime da resposta 


Resposta da Comissão 2:


1ª parte


Não, a legislação tributária é quem definirá o fato gerador da obrigação tributária. Eventuais efeitos das regras do IFRS na apuração do IRPJ não poderão ser considerados sob pena de violação dos princípios constitucionais tributários. 


2ª parte


Não são consentâneos. A ciência contábil e a do Direito Tributário possuem princípios e parâmetros próprios.


Sim, são consentâneos, todavia possuem interpretação e reflexos distintos, não podendo a legislação tributária exigir tributo somente fundada em critérios contábeis.


16 Participantes


Votação: 12 a favor do SIM. 4 a favor do NÃO


Resposta da Comissão 3:


a) Inicialmente é importante ressaltar que a contabilidade atualmente tem uma visão prospectiva do patrimônio, ou seja, deixou de ser um retrato estático do passado, passando a alcançar também perspectivas futuras de resultado, sendo um importante instrumento de decisão para investidores e terceiros interessados na situação econômica da empresa.


O objetivo principal da Lei 12.973 não foi criar regras novas, mas sim fazer meras adaptações às leis já existentes que não geram impactos tributários efetivos, resultando, de fato, em uma neutralidade tributária.  Após a Lei 11.638 foram introduzidos novos critérios contábeis com caráter subjetivo, conferindo aos contabilistas maior liberdade de atuação.


Assim, salvo nos casos em que a lei tributária fizer remissões expressas à lei contábil, desde que compatíveis com o ordenamento, não poderão haver efeitos relevantes, na medida que existem normas que já estabelecem critérios distintos de apuração que devem ser observados. 


b) Não. O fato tributário é constatado objetivamente em atenção aos princípios jurídicos. A primazia da essência sobre a forma não pode gerar efeitos, pois a contabilidade não pode interferir nas relações tributárias, sob pena de ferir inúmeros princípios constitucionais, como a legalidade, capacidade contributiva, segurança jurídica, dentre outros.  


Votação unânime. 23 votos  


Resposta da Comissão de REDAÇÃO FINAL:


As regras do IRFS determinam a forma de registro contábil buscando a uniformidade nas informações prestadas, facilitando, assim, a compreensão do retrato contábil da empresa.


Já as normas jurídicas tributárias devem atenção aos princípios constitucionais, principalmente aos da legalidade, tipicidade e capacidade contributiva.


Assim, o subjetivismo das regras do IRFS não pode levar à tributação de substrato econômico que não seja compatível com os contornos e limites fixados pela Constituição Federal e pelo CTN.


67 presentes – Aprovado por unanimidade”.





�  Sérgio Feltrin Corrêa lembra, ao interpretar o artigo 112 do CTN, que:


“A regra a ser observada, portanto, é que, em existindo dúvida, e sendo esta justificada, beneficia-se o contribuinte. Há no dispositivo forte cunho social, mormente em se tratando de pessoas jurídicas e suas lógicas finalidades sociais, evitando-se quanto possível exigências fiscais que muitas vezes poderão obstar atividades produtivas” (Código Tributário Nacional Comentado, Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 1999, p. 474).





�  Os livros foram editados pela Revista dos Tribunais (2ª. edição do primeiro em 2011 e o segundo em 2010).





�  Apenas no abuso de forma,  onde há fraude ou simulação, pode-se desconsiderar a forma privada, não sendo esta hipótese de interpretação  econômica,  como realça José Eduardo Soares de Melo: 


“Procedendo à análise das manifestações doutrinárias e dos princípios   e normas que regram a laboração interpretativa, formo a convicção de que o denominado abuso de formas não implica, necessariamente, a interpretação econômica.


Compreender o fenômeno jurídico, extrair o verdadeiro sentido do   preceito legal não pode significar, em absoluto, tarefa adstrita a elementos econômicos distantes dos quadrantes do Direito.


Cumpre ao hermeneuta decompor a correta e adequada moldura jurídica, de conformidade com os institutos de Direito, e, então, projetar (incidir) os efeitos tributários” (Curso de Direito Tributário, 14ª. edição, coordenação Ives Gandra da Silva Martins, Ed. Saraiva, 2013, p. 187).





�  “Alienação fiduciária em garantia de bem imóvel: uma análise comparada”, dissertação apresentada à Banca Examinadora da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, como exigência parcial para obtenção de título de Mestre em Direito das Relações Sociais, sob a orientação da Profª Dra. Maria Helena Diniz, São Paulo, 2010, p. 46.





�  Maria Helena Diniz assim o define:


“HIPOTECA. Direito Civil. Direito real de garantia de natureza civil, que grava coisa imóvel ou bem que a lei entende por hipotecável, pertencente ao devedor ou a terceiro, sem transmissão de posse ao credor, o que confere aos primeiros o direito de promover a sua venda judicial para pagamento, preferentemente, em caso de inadimplência. É, portanto, um direito sobre o valor da coisa onerada e não sobre sua substância” (Dicionário Jurídico, volume 2, Ed. Saraiva, 1998, São Paulo, p. 727).





�  Para alienação fiduciária de coisa móvel infungível e imóvel é ainda Maria Helena Diniz que esclarece:


“PROPRIEDADE FIDUCIÁRIA. 	É a decorrente de alienação fiduciária em garantia, que consiste na transferência feita pelo devedor ao credor da propriedade resolúvel e da posse indireta de coisa móvel infungível e de um bem imóvel (Lei nº 9514/97, arts. 22 e 23), como garantia de seu débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o adimplemento da obrigação, ou melhor, com o pagamento da dívida garantida” (Código Civil Anotado, Ed. Saraiva, São Paulo, p. 891).





�  Cláudio de Castro Braz sobre o artigo 22 escreve:


“A Lei 9.514/97, transparecendo o princípio da tipicidade, conceitua esta nova forma de alienação fiduciária no seu artigo 22, passando a ser nominada e se integrando ao rol dos direitos reais de garantia: "é o negócio jurídico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a transferência ao credor, ou fiduciário, da propriedade resolúvel de coisa imóvel. Reforçando, Marcelo Terra, chama a atenção para o fato de que "o contrato agora típico ou nominado, se chama 'alienação fiduciária', ao passo que a garantia é a 'propriedade fiduciária'".


Frederico Henrique Viegas de Lima, atribui a esta alienação fiduciária a qualidade de contrato "com natureza jurídica de contrato de direito das coisas." E completa diferenciando-a de propriedade fiduciária: "que de sua simples celebração não efetiva o surgimento do direito real. Este direito real surge em outro momento, quando do registro do contrato no oficio imobiliário, sob a denominação de propriedade fiduciária. A propriedade fiduciária, sim, é o direito real, conseguido a partir da contratação da alienação fiduciária" (A alienação fiduciária de coisa imóvel e seus reflexos sociais, Revista da OAB-Goiás, ano XIV, n. 41, p. ).


�  Francisco Eduardo Loureiro lembra que: 


“O regime jurídico da propriedade fiduciária: O capítulo em exame, que disciplina a propriedade fiduciária, foi integralmente introduzido no atual Código Civil, pois o Código revogado era silente a respeito.


Há, porém, profusa legislação especial tratando da matéria. Pode-se afirmar a atual coexistência de triplo regime jurídico da propriedade fiduciária: o Código Civil disciplina a propriedade fiduciária sobre coisas móveis infungíveis, quando o credor fiduciário não for instituição financeira; o art. 66-B da Lei n. 4.728/65, acrescentado pela Lei n. 10.931/2004, e o Decreto-lei n. 911/69 disciplinam a propriedade fiduciária sobre coisas móveis fungíveis e infungíveis quando o setor fiduciário for instituição financeira; a Lei n. 9.514/97, também modificada pela Lei n. 10.931/2004, disciplina a propriedade fiduciária sobre bens imóveis, quando os protagonistas forem ou não instituições financeiras; a Lei n. 6.404/76 disciplina a propriedade fiduciária de ações; a lei nº 9514/97, com redação dada pela Lei n. 10.931/2004, disciplina a titularidade fiduciária de créditos como lastro de operação de securitização de dívidas do Sistema Financeiro Imobiliário” (Código Civil comentado – Doutrina e jurisprudência, 6ª. Ed., Manole, São Paulo, 2012, p. 1411). 








�  Maria Helena Diniz, didaticamente, explica o que seja securitização de títulos imobiliários:


“SECURITIZAÇÃO DE CRÉDITOS IMOBILIÁRIOS. Direito civil e direito bancário. É a operação pela qual os créditos imobiliários são expressamente vinculados à emissão de uma série de títulos de crédito, mediante Termo de Securitização de Créditos, lavrado por uma companhia securitizadora, do qual constarão os seguintes elementos: a) a identificação do devedor e o valor nominal de cada crédito que lastreie a emissão, com a individuação do imóvel a que esteja vinculado e indicação do Cartório de Registro de Imóveis em que  esteja registrado e respectiva matrícula, bem como o número do registro do ato pelo qual o crédito foi cedido; b) a identificação dos títulos emitidos; c) a constituição de outras garantias de resgate dos títulos da série emitida, se for o caso” (Dicionário Jurídico, volume 4, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998, p. 270).








�  Lembro as palavras de Gustavo Scudeler Negrato, ao comentar o art. 23 da Lei 9514/97:


“Estabelece o art. 22 que a alienação fiduciária consiste na 


transferência da propriedade resolúvel de bem imóvel em garantia.


Trata-se de mais um elemento característico da propriedade 


fiduciária, na medida em que, implementados os requisitos previstos em lei, notadamente o cumprimento da obrigação principal pelo fiduciante, a propriedade limitada transferida ao fiduciário resolver-se-á, retornando, de modo pleno, a seu antigo proprietário.


Conforme já salientado, propriedade fiduciária e propriedade resolúvel não são sinônimos. Embora resolúvel, aquela é instituída e extinta desde que preenchidos os requisitos previstos em lei, independentemente da vontade das partes, sendo limitada por seu escopo de garantia” (p. 52 do estudo já citado).








�  Lembra Joel  Dias Figueira Jr. que:


“O novo direito real sobre coisa alheia refere-se tão somente aos bens móveis infungíveis .   Portanto, reflexo direto não haverá na órbita da alienação fiduciária de bens imóveis (Lei nº   9.514, de 20-11-1997) ou da alienação fiduciária em garantia no âmbito do mercado financeiro e de capitais, de créditos fiscais e previdenciários, para coisa fungível, cessão fiduciária de direitos sobre coisas móveis e de títulos de crédito (Lei n. 10.931, de 2-8-2004, art. 55). Não se pode olvidar, contudo, que o Código Civil, na qualidade de macrossistema substantivo, encontra sempre aplicabilidade em institutos dos mais variados e regulados por normas próprias, se e quando esses microssistemas forem omissos ou não se verificar incompatibilidades de ordem principiológica” (Código Civil Comentado, 9ª. Ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2013, p. 1298), esclarecendo que, nos pontos omissos da Lei nº 9514/97 podem ser invocadas disposições do Código Civil.


�



�  Se os beneficiários da securitização podem, nada obstante a escrituração em separado agredir o patrimônio global da seguradora, com muito mais razão, no caso de inadimplência tributária, o Erário, por força do artigo 128 do CTN.





�  Sobre a responsabilidade tributária coordenei o livro “Responsabilidade Tributária – Pesquisas Tributárias Nova Série 17”, Ed. CEU Centro de Extensão Universitária/Ed. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2011) com os seguintes autores: AGOSTINHO TOFFOLI TAVOLARO, ANA REGINA CAMPOS DE SICA, ANDRÉ ELALI,  ANDRÉ PORTELLA, ÂNGELA MARIA DA MOTTA PACHECO, BRUNO FAJERSZTAJN, CARLOS HENRIQUE ABRÃO, CARLOS VALDER DO NASCIMENTO, CLAUDIA VIT DE CARVALHO, DIRCEU ANTONIO PASTORELLO, DOUGLAS YAMASHITA, EDISON CARLOS FERNANDES, ELIDIE PALMA BIFANO, FERNANDO L. LOBO D'EÇA, FERNANDO LUCENA JR., HUGO DE BRITO MACHADO, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, JORGE DE OLIVEIRA VARGAS, JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO, KIYOSHI HARADA, LEONEL CESARINO PESSOA, LUÍS ANTONIO FLORA, LUÍS EDUARDO SCHOUERI, MARIA HELENA TAVARES DE PINHO TINOCO, MARIA ODETE DUQUE BERTASI, MARILENE TALARICO MARTINS RODRIGUES, MÁRIO LUIZ OLIVEIRA DA COSTA, MELFORD VAUGHN NETO, MOISES AKSELRAD, NELSON SOUZA NETO, OCTAVIO CAMPOS FISCHER, OSWALDO OTHON DE PONTES SARAIVA FILHO, RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA, ROBERTO FERRAZ, SACHA CALMON, SCHUBERT DE FARIAS MACHADO, VINICIUS T. CAMPANILE, VITTORIO CASSONE E YOSHIAKI ICHIHARA.


�  De análise feita pelos eminentes advogados consulentes, em opinião legal que me foi cedida, realço o seguinte:


“Nos contratos de cessão de créditos por nós analisados, verifica-se, de um lado, o aperfeiçoamento da cessão de determinados créditos, e, de outro, a fixação de prazos e condições para pagamentos ao cedente.


5. Mas, como dito, a cessão do crédito opera-se de forma definitiva, na forma da legislação civil, por força do que a titularidade do referido crédito é transferida ao cessionário, nascendo para este a obrigação de realizar o respectivo pagamento, no prazo e condições pactuados. Em resumo, no ato da cessão, há entrega do ativo, mas não há recebimento do preço.


6. Assim, como o recebimento do preço é diferido no tempo, são estabelecidas condições ao cessionário, dentre elas, a obrigação de investir valores por ele recebidos no contexto da operação (e que têm origem no crédito cedido) em fundos de investimentos ou aplicações financeiras com determinadas características e nível de risco. Estabelecem, ainda, os contratos, que, em tais hipóteses, o rendimento produzido por tal investimento/aplicação integrará o valor devido pelo cessionário ao cedente.


7. Ora, a exigência de realizar tais investimentos/aplicações e de incorporar ao valor da cessão do crédito o respectivo rendimento não são suficientes para desnaturar a operação inicialmente contratada, e que está na essência da atividade de securitização, qual seja, a cessão do crédito, pelo cedente, ao cessionário.


8. O crédito, após sua cessão, pertence à securitizadora, assim como, evidentemente, os recursos pagos pelos devedores originários na relação. As demais obrigações assumidas contratualmente, e suas eventuais consequências sobre o preço estabelecido para a cessão do crédito, não descaracterizam o negócio original. A rigor, o que ocorre é a majoração do valor da cessão por conta dos rendimentos financeiros obtidos, isto é, o custo de aquisição daquele crédito pela securitizadora passa a ser integrado também pelos referidos rendimentos financeiros”.





� À título complementar, transcrevo o artigo 286 do Código Civil:


“Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso não se opuser a natureza da obrigação, a lei, ou a convenção com o devedor; a cláusula proibitiva da cessão não poderá ser oposta ao cessionário de boa-fé, se não constar do instrumento da obrigação”, para mostrar a legitimidade das operações de cessão da emissora dos CCIs e das emissoras dos CRIs, lembrando lição do saudoso amigo Caio Mário da Silva Pereira citado por  João Baptista de Mello e Souza Neto (in Direito Civil: Obrigações, Ed. Atlas, 2004, p. 67): “Denomina-se cessão de crédito o negócio jurídico bilateral, gratuito ou oneroso, que tem por objeto bem incorpóreo (crédito), pelo qual o credor de uma obrigação (cedente) transfere, total ou parcialmente, a terceiro (cessionário) sua posição na relação obrigacional, com todos os acessórios e garantias, independente da anuência do devedor, sem que ocorra a extinção da obrigação” (sem destaques no original).











�  A contabilidade da empresa consulente assim  contabiliza as operações em análise, cujas demonstrações contábeis foram auditadas pela Price Waterhouse:








“CONTABILIZAÇÃO PROPRIETÁRIA (no CNPJ de nossas securitizadoras)


  


Contabilização de atualização de valores para pagamento de cessão retidos


D - Ativo - Aplic. Financeira 


C - Resultado - Rec. financeira


 


D - Resultado - Despesa financeira


C - Passivo - Cessão a Pagar


 


Contabilização de valores aplicados em contas fiduciárias


 


C - Resultado - Rec. financeira


D - Resultado - Desp. financeira


D - Ativo - IRRF


 


OPERAÇÕES ANALISADAS


 


CRI 055 


Objeto: Valor retido da cessão


IRRF:  empresa consulente


Rendimento: Cedente


Contrato: Instrumento Particular de Cessão de Crédito e Outras Avenças 


Data: 13/04/2007


Clausula: 3.6 “.


�  O artigo 732 do RIR tem a seguinte dicção:


“Art. 732. O imposto de que tratam os arts. 729 e 730 será retido (Lei nº 8.981, de 1995, art. 65, § 7º ):


I - por ocasião do recebimento dos recursos destinados ao pagamento de dívidas, no caso das operações referidas no art. 730, inciso II;


II - por ocasião do pagamento dos rendimentos, ou da alienação do título ou da aplicação, nos demais casos.”





�  A SRFB, quando o I.R. Fonte É RECOLHIDO EM NOME DO CLIENTE pela intermediação e NÃO EM NOME PRÓPRIO, esclareceu que:


“NOVO TRATAMENTO TRIBUTÁRIO


1 - INTERMEDIAÇÃO DE RECURSOS JUNTO A CLIENTES. FUNDOS DE INVESTIMENTO. RESPONSABILIDADE PELA RETENÇÃO. Com a inclusão do art. 28 na Medida Provisória n° 1.858-10/99 (atual MP n° 2.158-35/2001), foi instituído novo responsável tributário pela retenção de tributos decorrentes de aplicações em fundos de investimento. Assim, no caso de pessoa jurídica que intermedeia recursos junto aos seus clientes, efetuando aplicações em seu próprio nome, mas por conta dos clientes, em fundos de investimento administrados por outra pessoa jurídica, fica estabelecida a responsabilidade da pessoa jurídica pela retenção e recolhimento dos impostos e contribuições decorrentes destas aplicações. Desta forma, embora a pessoa jurídica intermediadora não sofra retenção do imposto por parte da administradora do fundo, por tratar-se de aplicação de titularidade de instituição financeira, sociedade de seguro, de previdência complementar aberta e de capitalização, sociedade corretora de títulos, valores mobiliários e câmbio, sociedade distribuidora de títulos e valores mobiliários ou sociedade de arrendamento mercantil (art. 56 da Instrução Normativa RFB n. 1.022/10), ela fica obrigada a proceder à retenção dos impostos e contribuições devidos para cada cliente, mantendo sistema de registro e controle, em meio magnético, que permita a identificação de cada cliente e dos elementos necessários à apuração dos impostos e das contribuições por cada um deles devidos (Medida Provisória n° 1.858-10/99, art. 28 reeditada e renumerada sucessivamente, atual Medida Provisória nº 2.158-35/01). Isso tudo está regulamentado no art. 17, II e § 1º, da Instrução Normativa RFB nº 1.022/10” (“Regulamento do Imposto de Renda 2013, Anotado e comentado”, volume II, Fiscosoft, p. 2083).





�  O caso da consulente não se assemelha às hipóteses do artigo 733 do RIR, em que o Imposto retido na fonte é compensável no beneficiário das aplicações, estando assim redigido:


“Art. 733. É responsável pela retenção do imposto (Decreto-Lei nº 2.394, de 21 de dezembro de 1987, art. 6º, e Lei nº 8.981, de 1995, art. 65, § 8º ):


I - a pessoa jurídica que efetuar o pagamento dos rendimentos;


II - a pessoa jurídica que receber os recursos do cedente, nas operações de transferência de dívidas;


III - as bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem como outras entidades autorizadas pela legislação que, embora não sejam fonte pagadora original, façam o pagamento ou crédito dos rendimentos ao beneficiário final.


Parágrafo único. As pessoas jurídicas que retiverem o imposto de que trata este Subtítulo deverão (Decreto-Lei nº 2.394, de 1987, art. 6º, parágrafo único ):


I - fornecer aos beneficiários comprovante dos rendimentos pagos e do imposto retido na fonte;


II - prestar as informações previstas neste Decreto.”





�  A IN. 25/01 que explicita o mecanismo da compensação dos artigos 772 e 773 dispõe em seu art. 33, §§ 7º e 8º que:


“Art. 33 ...


§ 7º Ressalvado o disposto nos §§ 4º e 5º, as perdas apuradas nas operações de que tratam os arts. 8º, 25 a 29 e 32 somente serão dedutíveis na determinação do lucro real até o limite dos ganhos auferidos nas operações previstas nesses mesmos dispositivos.


§ 8º As perdas não deduzidas em um período de apuração poderão sê-lo nos períodos subseqüentes, observado o limite a que se refere o parágrafo anterior” (grifos meus).





�  A própria SRFB vê semelhança entre as empresas de fomento mercantil –presidi o 1º Conselho de Ética da Associação Nacional de Factoring (ANFAC), sendo seu membro honorário— que adquirem o faturamento futuro e as empresas de securitização, respeitando, nos termos do artigo 109 e 110 do CTN, sua conformação privada:


“31. A complexidade e diversidade de opções de negócio da securitização demandam ordenamento e disciplina regulamentar, e as normas editadas até o momento aplicam-se a créditos imobiliários, financeiros e agrícolas, porque eram segmentos com demanda instaurada. Contudo, e muito recentemente, pelos motivos já discorridos e que não se relacionam com o mercado, surgiram empresas constituídas como securitizadoras de ativos empresariais, utilizando, por analogia, as disposições da Lei nº 9.514, de 1997, e alegadamente dedicadas à securitização de títulos de crédito originados em operações de venda de bens e serviços. Embora admissível, a constituição de pessoas jurídicas com esse objeto social, sob ponto de vista da exploração econômica, não se distingue de uma empresa de fomento mercantil, eis que a securitização se desdobra na captação de recursos por meio da emissão de títulos mobiliários, que não gera receita própria, combinada com a aquisição de títulos de crédito, esta sim, atividade que efetivamente gera o acréscimo patrimonial, pelo valor do deságio obtido na cessão”. 





�  Os artigos 121 e 128 do CTN impõe-lhe com exclusividade a sujeição passiva, visto que é a única, patrimonialmente, responsável pelo pagamento do tributo e pela operação.





�  Hiromi Higuchi lembra que:


“No mês em que o imposto for apurado com base no balanço ou balancete de suspensão ou redução de pagamento, o imposto retido sobre rendimentos de aplicações financeiras poderá ser compensado porque esses rendimentos entraram na apuração do lucro contábil e real. A pessoa jurídica que apura o lucro real trimestral poderá compensar o imposto retido para determinação do saldo do imposto a pagar sobre o resultado do trimestre” (ob. Cit. p. 177).





�  É ainda Hiromi Higuchi que comenta: 


“Inúmeras pessoas jurídicas deixam de compensar a totalidade do imposto de renda retido na fonte sobre rendimentos de aplicações financeiras se no ano-calendário teve prejuízo fiscal ou pequeno lucro real. O procedimento é totalmente errado. A compensação deverá ser da totalidade do imposto retido para provar a origem do saldo credor que for compensado com qualquer tributo que venha a ser devido no futuro. A demonstração do saldo credor é necessária, também, para cálculo dos juros  SELIC sobre o valor a ser restituído ou compensado” (ob. Cit. p. 177/178).





�  Lembra Gustavo Miguez de Mello que tal prazo: “Um primeiro esclarecimento que cabe ser feito diz com a natureza dúplice do prazo a que se refere o art. 168: trata-se de um prazo decadencial para reclamar a repetição do indébito na esfera administrativa e ao mesmo tempo um prazo prescricional para que, no âmbito judicial, o sujeito passivo possa mover a competente ação de repetição de indébito. Trata-se, é bom registrar, de um único prazo de 5 anos, mas que assume diferentes feições de acordo com a natureza –administrativa ou judicial— do pedido de restituição” (Comentários ao Código Tributário Nacional , volume 2, 7ª. Ed., Ed. Saraiva, São Paulo, 2013, p. 455).





�  A sugestão decorre da observação de Hiromi Higuchi para casos não idênticos, mas semelhantes:


“O CARF vem negando a restituição ou compensação do saldo negativo de IRPJ quando decorrente de imposto retido na fonte dizendo: para a determinação do saldo negativo de IRPJ, restituível ou compensável, não basta a prova da retenção do imposto, é imprescindível a comprovação de que as receitas sobre as quais incidiram as retenções foram devidamente oferecidas para a apuração do lucro real (ac. 1103-00.265 no DOU de 30-03-11, 1802-00.647 no DOU de 14-03-11, 1101-00.428 no DOU de 29-07-11, 1201-00.381 no DOU de 08-08-11 etc.).


Tratam-se de decisões absurdas prolatadas por conselheiros sem conhecimento da matéria. Uma empresa que tem várias aplicações em fundos de investimento terá que apropriar mensalmente os rendimentos mas a retenção do imposto de renda ocorre no mês de resgate, ainda que parcial, e semestralmente, ainda que não haja resgate. Como vai provar no PER/DCOMP as contabilizações de todas essas receitas financeiras? A diligência é indispensável mas é mais fácil negar a compensação” (ob. Cit. p. 178) (grifos meus).
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