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Mais um ano se findou, e com ele a sensacao do dever cumprido. Vamos comemorar!

“Necessitamos sempre de ambicionar alguma coisa
que, alcancada, ndo nos torna sem ambicao.”
(Carlos Drummond de Andrade)

N&s, do Benicio Advogados, desejamos a todos 0s nossos clientes e colaboradores um 2012 repleto de realizacdes e

agradecemos por mais um ano de confianca e parceria.

Comunicamos, com grande satisfacdo, que o sécio Sérgio Gonini Benicio foi nomeado, mais uma vez, para o cargo de
Juiz do Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sdo Paulo, onde continuara exercendo a vice-presidéncia da 22 Cama-
ra Julgadora, durante o biénio 2012-2013, conforme Decreto publicado no Didrio Oficial do dia 27 de dezembro de 2011.

O escritério Benicio Advogados congratula seu sécio por mais essa importante conquista.

Para esta edicdo, selecionamos artigos relevantes para o Direito Empresarial, incluindo um sobre a Certidao de Débi-

tos Trabalhistas, entre outros na area tributdria.

Boa leitura e Feliz 2012!

Certidao negativa de débitos trabalhistas entrou
em vigor no dia 04 de janeiro de 2012

Instituida pela Lei n. 12.440/2011, entrou em vigor, no inicio
de janeiro, a Certiddo Negativa de Débitos Trabalhistas (CNDT).
Com a vigéncia dessa lei, a CNDT serd documento obrigatério
aquelas empresas interessadas em contratar com o Poder
Publico e em participar de licitacoes.

Segundo define a lei, a certiddo devera ser exigida na fase
de habilitacéo, a fim de comprovar a inexisténcia de débitos
nao pagos a Justica do Trabalho.

A certiddo devera ser requerida pelos interessados e emiti-
da gratuita e eletronicamente nos sites do TST (Tribunal Supe-
rior do Trabalho), do CSJT (Conselho Superior da Justica do
Trabalho) e dos TRTs (Tribunais Regionais do Trabalho).

Insta consignar que a regularidade trabalhista instituida
pela lei compreende ndo sé os débitos de natureza trabalhista,
mas também os débitos de natureza previdenciaria e fiscal
decorrentes de verbas trabalhistas. Assim, os interessados ndo
poderdo obter a certiddo quando em seu nome constar: i) o
inadimplemento de obrigacdes estabelecidas em sentenca
condenatoria transitada em julgado proferida pela Justica do
Trabalho ou em acordos judiciais trabalhistas, inclusive no
concernente aos recolhimentos previdenciarios, a honorarios,
a custas, aemolumentos ou a recolhimentos determinados em
lei; ou ii) o inadimplemento de obrigacdes decorrentes de
execucao de acordos firmados perante o Ministério Publico do
Trabalho ou Comissao de Conciliagdo Prévia.

Conforme se depreende, a certidao terd por base a época do
transito em julgado da acdo, e ndo do inicio do processo de
execucao. Considerar-se-a inadimplente o devedor que, devida-

mente cientificado, ndo pagar o débito que lhe é atribuido ou
descumprir obrigacao de fazer ou nao fazer, no prazo previsto
em lei ou sentenca. Contudo, a garantia total da execugao por
depdsito ou penhora de bens suficientes, desde que devida-
mente formalizada nos autos do processo, dara ensejo a expedi-
¢ao de Certidao Positiva de Débitos com efeito de negativa, nos
mesmos moldes da CNDT. Valendo frisar que nao havera inscri-
¢ao no cadastro de devedores quando da execucao provisoria.

Todavia, muito se tem discutido quanto a condicao do
devedor subsidiario, uma vez que tal lei ndo define a classifica-
¢ao de devedores, ou seja, ao que tudo indica até mesmo nos
casos de responsabilidade subsididria, a reqularidade para fins
de certidao dependerd da quitacdo das verbas ou da garantia
no processo, pois, sobre o nome do devedor subsidiario, cons-
tard a mesma restricdo do devedor principal. Com mais pro-
priedade e sem sombra de duvidas, vale a regra para os casos
de responsabilidade solidéria, uma vez que todos sdo devedo-
res principais, excecéo feita as condenagdes em obrigacdo de
fazer ou nao fazer, que poderdo definir, entre os devedores
solidarios ao adimplemento das verbas, aquele responsavel
pelo cumprimento da obrigagcao ndo pecuniaria.

Como em toda nova lei, imperfeicoes, indefini¢cdes e duvidas
sdo geradas, criando-se, assim, um cendrio propicio ao apa-
recimento de novas discussdes judiciais, quando os interessados
na obtencdo da certiddo sentirem-se lesados de alguma forma.

Vanessa Cardone
vanessa@benicio.com.br
Departamento de Gerenciamento de Negdcios e Clientes
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Deducao dos Juros sobre Capital Préoprio (JCP)
apurados de forma retroativa

Recentemente, para surpresa do meio juridico, uma das
camaras do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF
- antigo Conselho de Contribuintes) divergiu de entendimen-
to que parecia pacificado no ambito desse tribunal administra-
tivo, posicionando-se contrariamente a possibilidade de paga-
mento dos Juros sobre Capital Proprio de forma retroativa.
Essa manifestacdo deu-se por meio do Acérddo n. 1201-
00.348, publicado em 08/08/2011.

Dos Juros sobre Capital Proprio (JCP)

Os Juros sobre o Capital Proprio investido na empresa,
conhecido pela sigla “JCP” e instituido por meio do art. 9° da
Lei n. 9.249/95, é uma forma de remuneracdo de acionistas
calculada com lastro nos saldos das contas do patrimoénio
liquido e da aplicagcao da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP).

Tal dispéndio, quando incorrido, é considerado como des-
pesa dedutivel na determinacao do lucro real (IRPJ) e na apu-
racdo da base de calculo da Contribuicdo Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL).

O célculo para essa modalidade de remuneracdo deve, em
regra, tomar como base o patriménio liquido existente em 31
de dezembro do ano-calendario anterior ao da pretensa cons-
tituicdo de créditos (JCP).

Todavia, se no ano do pagamento dos JCP ocorrerem varia-
¢des do patrimonio liquido por motivos diversos (aumento ou
diminuicdo do capital, distribuicdo de lucros, etc.), o valor base
para a mensuracdo destes devera ser ajustado de maneira a
refletir a efetiva situacao patrimonial da empresa.

Do pagamento de JCP retroativo

Por muito se debateu acerca da possibilidade de reconhe-
cimento da dedu¢do como despesa dos JCP transferidos a
seus acionistas quando da apura¢ao da base de calculo do IRPJ
e da CSLL no decorrer do ano-calendério, quando estes se
referem a anos-calendarios anteriores, sem, portanto, que seja
observado o regime de competéncia.

Tal discussdo se sustentou e chegou ao Superior Tribunal
de Justica, tendo em vista ndo haver lei que imponha que a
deducédo dos juros sobre capital proprio deva ser feita no
mesmo exercicio financeiro em que realizado o lucro da
empresa, ao contrdrio, permite que ela ocorra em ano-calen-
dario futuro, quando efetivamente ocorrer a realizacdo do
pagamento.

Assim, em 2009, nos autos do Recurso Especial 1.086.752-
PR, o Superior Tribunal de Justica concluiu que ndo ha vedacao
legal para pagamento dos JCP referentes aos anos-calendarios
anteriores, reforcando a possibilidade de deducao destes da
apuracao do IRPJ e do CSLL em exercicio financeiro diverso do
que fora realizado o lucro da empresa. Nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. DEDUCAQ. JUROS SOBRE CAPITAL
PROPRIO DISTRIBUIDOS AOS SOCIOS/ACIONISTAS. BASE DE CAL-
CULODOIRPJEDACSLL.EXERCICIOS ANTERIORES. POSSIBILIDADE.
| - Discute-se, nos presentes autos, o direito ao reconhecimento
da deducao dos juros sobre capital proprio transferidos a seus
acionistas, quando da apuracdo da base de célculo do IRPJ e da
CSLL no ano-calendario de 2002, relativo aos anos-calendarios de
1997 a 2000, sem que seja observado o regime de competéncia.

Il - A legislagdo ndao impode que a deducao dos juros sobre
capital proprio deva ser feita no mesmo exercicio-finan-
ceiro em que realizado o lucro da empresa. Ao contrario,
permite que ela ocorra em ano-calendario futuro, quando
efetivamente ocorrer a realizacao do pagamento.

Il - Tal conduta se da em consonancia com o regime de
caixa, em que havera permissao da efetivacao dos dividen-
dos quando esses foram de fato despendidos, nao impor-
tando a época em que ocorrer, mesmo que seja em exerci-
cio distinto ao da apuracao.

IV - O entendimento preconizado pelo Fisco obrigaria as
empresas a promover o creditamento dos juros a seus acionis-
tas no mesmo exercicio em que apurado o lucro, impondo ao
contribuinte, de forma obliqua, a época em que se deveria dar
o exercicio da prerrogativa concedida pela Lei 6.404/1976.
(REsp 1086752/PR, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, DJe 11/03/2009).

Portanto, consolidou-se na Corte Superior posicionamen-
to de que a deliberacdo da sociedade para o pagamento dos
JCP, respeitados os requisitos de tal instituto, pode ser realiza-
da a qualquer tempo, ensejando, inclusive, a regular deducéo
do pagamento destes como despesa.

Corroborando com tal possibilidade, o Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais (CARF), também em mais de uma
oportunidade, ja havia se manifestado de forma favoravel ao
referido procedimento:

Acordao 101-96.751

JUROS S/ CAPITAL PROPRIO - DEDUTIBILIDADE - LIMITE TEM-
PORAL - O periodo de competéncia, para efeito de deduti-
bilidade dos juros sobre capital préprio da base de calculo
do imposto de renda, é aquele em que ha deliberagao de
drgao ou pessoa competente sobre o pagamento ou crédi-
to dos mesmos, podendo, inclusive, remunerar o capital
tomando por base o valor existente em periodos pretéri-
tos, desde que respeitados os critérios e limites previstos
em lei na data da delibera¢do do pagamento ou crédito, ou
seja, nada obsta a distribuicdo acumulada de JCP - desde
que provada, ano a ano, ter esse sido passivel de distribui-
cdo -, levando em consideracao os parametros existentes
no ano-calendario em que se deliberou sua distribuicao.

A recente decisao que contrariou o posicionamento ante-
rior destacado estabeleceu:

Acérdao 1201-00.348

Ementa: ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURI-
DICA. IRPJ Ano-calendario: 1999. REGIME DE COMPETENCIA. Os
juros sobre o capital préprio, como, de regra, as demais
despesas, somente podem ser levados ao resultado do
exercicio a que competirem.

De acordo com o voto vencedor desse novo julgamento, a
base para a impossibilidade do pagamento dos juros retroati-
vos da-se pelo apego ao regime de competéncia, nos seguin-
tes termos:

Pois bem, sobre a escrituracdo a que as pessoas juridicas
estdo obrigadas o art. 177 da Lei n. 6.404/76 assim prescreve:

Art. 177. A escrituracdo da companhia sera mantida em regis-
tros permanentes, com obediéncia aos preceitos da legislacdo
comercial e desta Lei e aos principios de contabilidade geral-
mente aceitos, devendo observar métodos ou critérios conta-



beis uniformes no tempo e registrar as mutagées patrimoniais
segundo o regime de competéncia.

Segundo o regime de competéncia as receitas e despesas de-
vem ser reconhecidas na escrituragdo no momento em que fo-
rem, respectivamente, auferidas ou incorridas, independente-
mente de seu recebimento ou pagamento.

O regime de competéncia é, portanto, a regra, consistindo
mera exce¢do a adogao do regime de caixa quando expressa-
mente estabelecido na legislacao, como na hipétese da dedu-
cao de tributos cuja exigibilidade esteja suspensa (art. 344, § 1°,
doRIR/99), e da deducao da variagdo monetaria passiva (art. 30
da Medida Provisdria n. 2.037-23/2000).

No caso sob exame, trata-se da deducao de despesa com juros
sobre o capital proprio (JCP) para o qual o art. 9° da Lei
9.249/95, a seguir transcrito, ndo estabeleceu excecdo ao regi-
me de competéncia.

(...)

Em outras palavras, se pretender gozar da faculdade de distri-
buir JCP a seus sécios, a pessoa juridica devera reconhecer a
despesa ao longo do tempo em que empregado o capital obje-
to da remuneracdo. Constituida, se for o caso, a obrigacdo de
distribuir JCP, a pessoa juridica podera extingui-la imediata-
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mente através de “pagamento” ao sdcio, ou deixar a extingdo
para momento posterior, caso em que devera registrar, tam-
bém imediatamente, o “crédito” ao socio.

Como, no caso, a contribuinte deduziu no ano-calendario de
1999 despesas com juros sobre o capital préprio que, por forca
do regime de competéncia, somente poderiam ter sido levadas
ao resultado dos anos de 1997 e 1998, voto por manter essa
parcela do lancamento.

Em que pese o posicionamento destoante adotado por
uma das camaras de julgamento do CARF, entendemos que
continua sendo plenamente defensdvel a discussao a respeito
deste assunto em face da auséncia de previsdo em lei que
impeca sua apuracao retroativa para deducdo em exercicios
futuros, o que ja foi, inclusive, corroborado pelo Superior Tri-
bunal de Justica.

Renata Kalil Sadi
renata.sadi@benicio.com.br
Departamento Consultivo Tributdrio

A extorsao praticada pelo Estado de Sao Paulo
na correcao dos débitos de ICMS

Ha muito tempo, é de conhecimento notério a desenfrea-
da ansia arrecadatoéria dos entes federativos, fazendo-se cada
vez mais necessario que os contribuintes se mostrem comba-
tivos na tentativa de frear as manobras desleais e abusivas
inclusas em armadilhas legislativas criadas pela Unido, pelos
Estados e pelos Municipios, sob pena de irreversiveis prejuizos
financeiros e, em alguns casos, até mesmo da inviabilizacdo na
continuidade dos negdcios, procedendo-se na contraméao da
tao alardeada necessidade de desenvolvimento da economia
nacional.

Aproveitamos o presente informativo para debater sobre a
malsinada manobra legislativa orquestrada pelo Estado de
Séo Paulo, bem como sobre a jurisprudéncia que comecga a
surgir contra a ela no Poder Judiciario.

Com o advento da Lei n. 13.918/2009, cujos efeitos passa-
ram a vigorar em termos praticos a partir de janeiro de 2010,
alterou-se a Lei n. 6.374/89 do ICMS do Estado de Sao Paulo
com a substituicdo da Selic como taxa de juros para correcdo
de débitos de ICMS por um percentual fixo de 0,13% ao dia.
Referida alteracao legal ainda trouxe a possibilidade de o
Poder Executivo, por meio de ato infralegal, alterar o percen-
tual mencionado, respeitando-o como teto maximo (sendo
3,9% ao més) e, como teto minimo, a taxa mensal Selic.

Pois bem, com base na discricionariedade que lhe foi atri-
buida, o governo do Estado de Sao Paulo, por meio da Secre-
taria da Fazenda, estipulou, a partir de janeiro de 2010, como
taxa para correcao de débitos de ICMS e respectivas multas de
oficio o percentual didrio de 0,10% ao dia, que, em termos
praticos, resulta em uma absurda taxa mensal de 3% ao més
e de 36% ao ano.

Enquanto a Selic utilizada pela Unido para correcdo de
débitos dos contribuintes est4d atualmente abaixo de 1% ao
més, o Estado de S&o Paulo se vé no direito de extorquir seus
tutelados, praticando taxas superiores até mesmo as pratica-
das em determinados produtos oferecidos pelo mercado
financeiro.

Nao bastasse o supra comentado, a Lei n. 13.918/2009
ainda chancelou a seguinte pérola: para boa parte das multas
capituladas no art. 85 da Lei do ICMS de Sé&o Paulo, como as
decorrentes de diferencas de ICMS detectadas por meio de
levantamento em acéo fiscal, em vez de serem corrigidas apds
a lavratura do auto de infracdo, como sempre foi feito, elas
passaram a ser “atualizadas” a partir da data em que o imposto
cobrado deixou de ser recolhido. Para melhor inteleccao, se
agora em 2012 for lavrada autuacdo cobrando um imposto de
2007, a multa que venha a ser constituida sera atualizada a
partir desse ano-calendario, e ndo a partir de 2012, o que pode
elevar seu valor em mais de 100%.

Diante desse teratoldgico cenario, resta clara a necessida-
de de contestacdo judicial contra os perversos dispositivos da
Lei n. 13.918/2009, objeto deste texto. Nesse sentido, varios
contribuintes, inclusive por meio de entidades de classe, tém
procurado guarida no Poder Judicidrio para obter a declaracéo
de ilegalidade/inconstitucionalidade da arbitrariedade e con-
fisco que se escondem atras do referido diploma normativo.

Pode-se citar como exemplo de éxito ja obtido no litigio
em debate discussdo promovida por fabricante de cartdes de
crédito que conseguiu medida liminar para afastar a aplicagdo
dos juros de mora de 0,10% ao dia sobre débitos de ICMS, com
o restabelecimento da Selic.

A liminar foi concedida pela juiza Simone Gomes Rodri-
gues Cassoretti, da 92 Vara da Fazenda de Sdo Paulo. Para a
magistrada, é plausivel discutir a inconstitucionalidade da taxa
de juros criada pelo governo paulista: “Nos termos da Constitui-
¢do Federal, os Estados-membros nédo podem fixar indices de
corre¢do monetdria superiores aos fixados pela Unido para o
mesmo fim. Podem ser fixados em patamares inferiores, mas néo
como fez o Estado de Sdo Paulo com a edicdo da Lei 13.918, de
2009”, afirmou a juiza em sua decisao.

Tal sentenca foi utilizada como argumento na acao de deci-
sdo do Plendrio do Supremo Tribunal Federal de 2010 por meio
da ADIN 442, que discutia a validade da Unidade Fiscal do Estado
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de Sédo Paulo (Ufesp), na qual o Pretério Excelso se manifestou
contrariamente a conduta praticada pelo Estado de Sao Paulo,
decidindo pela impossibilidade de os indices de atualizacdo
estadual superarem aqueles fixados pelo governo federal.

Naquela ocasido, o entdo ministro Eros Grau confirmou a
impossibilidade de um Estado-membro estipular taxa de juros
superior a fixada pela Unido Federal, destacando que a taxa
adotada pelo ente federativo poderia, apenas, ser inferior a
Selic, como uma forma de incentivo fiscal.

Em 2010, o departamento juridico do Centro das Industrias
do Estado de Séo Paulo (Ciesp) chegou a entrar com agéo judi-
cial em nome das empresas associadas, mas ela foi rejeitada
porque ndo poderia ser proposta sem ter por base um caso
concreto.

Ha pelo menos mais uma liminar nesse sentido, benefi-
ciando uma distribuidora de combustiveis. Na decisdo, o
desembargador Gonzaga Franceschini, da 92 Camara de Direi-
to Publico do Tribunal de Justica de Séo Paulo (TJ-SP), determi-
nou a aplicacdo da Selic até o julgamento do mérito da acgéo.

Como dito, defendem os contribuintes paulistas que o
legislador estadual desrespeitou a razoabilidade e a propor-
cionalidade, pois fixou indice de atualizacao monetaria muito
superior ao indice médio nacional. Os Estados podem estabe-
lecer juros inferiores a Selic, mas nunca superiores.

A postura adotada pelo Estado de Sdo Paulo, prevendo
taxa de juros demasiadamente superior a taxa média nacional,
além de exorbitante, parece contrariar o pacto federativo, pois
coloca o contribuinte paulista em condicao desfavoravel em
relacdo aos demais instalados nos outros entes federativos.

Realmente, a forma encontrada pelo Estado de Sao Paulo
para atualizar seus débitos de ICMS, longe de buscar a justa
recomposicao da moeda, esta a configurar verdadeira usura.

As poucas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario sobre
o tema, em primeira e segunda instancias, ainda em caréter
liminar, permitem concluir que, a principio, o julgamento pro-
ferido pelo Supremo Tribunal Federal norteard o tratamento
do assunto também quanto a Lei n. 13.918/2009.

Portanto, considerado o verdadeiro absurdo praticado
pelo Estado de Sao Paulo, espera-se que o Poder Judiciario,
mantendo seu entendimento anterior, ponha uma pa de cal na
questao e reconheca a flagrante inconstitucionalidade da lei
paulista que, de maneira desarrazoada e desproporcional,
impos téo elevada taxa de juros sobre os débitos de ICMS.

Além do indice de correcédo a ser guerreado, faz-se tam-
bém premente debater nas agdes que venham a ser propostas
o marco temporal que passou a ser adotado para correcao das
multas de oficio integrantes dos autos de infracdo, devendo-se
pleitear o restabelecimento do regramento anterior que se
encontrava, inclusive, em consonancia com o que é praticado
na esfera federal.

Considerar como dies a quo para atualizacdo da multa o
fato gerador do tributo revela-se verdadeira espoliagao do
patrimonio do contribuinte, o qual ndo pode ser aceito sob
pena de caracterizagao de confisco e ofensa aos mais comezi-
nhos principios do Codigo Tributario Nacional.

Mais uma vez, resta claro que o afa fazendario exacerbou
os limites de legalidade e constitucionalidade, sendo irreme-
didvel a adocdo pelos contribuintes de medidas judiciais para
evitar mais esse ato de vilipendiacao estatal.

Alessandro Barreto Borges
alessandro.borges@benicio.com.br
Departamento Consultivo Tributdrio
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