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RESUMO

O objeto deste trabalho € demonstrar que, na hipétese de um contrato administrativo
firmado com uma empresa que apura seus tributos com base no lucro presumido, a
aplicacdo da sumula 254 do Tribunal de Contas da Unido (TCU), que determina a
supresséo do IRPJ e da CSLL da composicao de custos indiretos das empresas, é
uma medida inapropriada. O IRPJ e a CSLL, quando apurados com base no lucro
presumido, passam a se comportar como se fossem tributos incidentes sobre o
faturamento, logo, estes séo itens que deveriam constar do BDI dos contratos
dessas empresas; sdo apresentados neste estudo os seguintes pontos: (a) a sumula
254 do TCU, seus precedentes e seus fundamentos juridicos; (b) as posicdes
doutrinérias sobre a classificacdo dos tributos em diretos e indiretos e as criticas a
este tipo de classificacdo; (c) os fundamentos e as caracteristicas legais da
apuracédo do IRPJ e da CSLL, com base no lucro presumido, e, por fim, (d) a
conclusao e uma proposta de solucédo a critica apresentada.

PALAVRAS-CHAVE: Lucro presumido; apuracdo do IRPJ e da CSLL; sumula 254 do
TCU; contratos administrativos; composi¢ao de custos; BDI.



ABSTRACT

The subject of this study is to demonstrate that, in the event of an administrative
contract signed with a company that calculates their taxes based on estimated profit,
the application of the summula 254 of the Federal Court of Accounts (TCU), which
determines the elimination of income tax and social contribution of the composition of
indirect costs companies, is an inappropriate measure. The income tax and social
contribution, as calculated based on the estimated profit, start to behave as if they
were taxes on the earnings, so these are items that should appear in the “BDI” of the
administrative contracts of these companies; are presented in this study the following
points: (a) the summula 254 TCU, its precedents and its legal basis, (b) the doctrinal
positions on the classification of taxes into direct and indirect and the critics to this
kind of classification, (c) the foundations and legal characteristics of the calculation of
income and social contribution, based on presumed income, and, finally, (d) the
conclusion and a proposal for a solution to the critics made.

KEYWORDS: TCU; Estimated profit; calculation of income tax and social contribution;
summula TCU 254, administrative contracts, cost composition; BDI.
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1 INTRODUCAO

A sumula 254 do Tribunal de Contas da Unido (TCU) foi aprovada pelo seu
Plenario na sessdo do dia 31 de marco de 2010. Tal sumula traz o seguinte

enunciado:

O IRPJ — Imposto de Renda Pessoa Juridica — e a CSLL — Contribui¢éo
Social sobre o Lucro Liquido — ndo se consubstanciam em despesa indireta
passivel de inclusdo na taxa de BonificagBes e Despesas Indiretas — BDI do
orcamento-base da licitacdo, haja vista a natureza direta e personalistica
desses tributos, que oneram pessoalmente o contratado.

O objeto deste trabalho é demonstrar que, na hipotese de um contrato
administrativo para execucdo de obras ou prestacdo de servicos, caso a pessoa
juridica contratada pela Administracdo apure e recolha o seu Imposto de Renda
Pessoa Juridica (IRPJ) e a sua Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)
com base no lucro presumido a aplicacdo da sumula 254 pode se tornar uma
medida inapropriada. Isto porque, como se observa da sumula, o Tribunal entende
que IRPJ e CSLL séo tributos de “natureza direta e personalistica” e que, por isso,
nao deveriam ser computados como despesas indiretas dos contratos. Porém, o
IRPJ e a CSLL, quando apurados com base no lucro presumido, comportam-se, na
pratica, como qualquer tributo de natureza indireta, incidindo sobre a receita bruta da
empresa, onerando todas as suas operacdes de fornecimento de bens e servicgos.

Esse fato sera detalhadamente abordado mais adiante nesta monografia.

De plano, vé-se que o texto da sumula apresenta, resumidamente, 0 seu
fundamento juridico, ou seja, que o IRPJ e a CSLL, por terem “natureza direta e
personalistica” e, por onerarem “pessoalmente o contratado”, tais tributos nao
deveriam ser computados como custo indireto do fornecimento (de bens ou servigos).

Ressalta-se que a edicdo de sumula pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU), nos termos de seu Regimento Interno, com destaque para o artigo 85*, segue
rito muito especifico e somente se justifica apds a constatacdo e existéncia de
diversos precedentes comuns tanto ao Plenario quanto as camaras do Tribunal, o

gue nos leva a fazer andlise mais extensa de julgados para que se tenha uma visao

'Art. 85. A sumula da Jurisprudéncia constituir-se-a de principios ou enunciados, resumindo teses,
solucdes, precedentes e entendimentos, adotados reiteradamente pelo Tribunal, ao deliberar sobre
assuntos ou matérias de sua jurisdigdo e competéncia.



correta dos fundamentos da sumula.

Feita a pesquisa e a andlise dos julgados que serviram como precedentes
para a edicdo da Sumula, pode-se constatar que esses julgados tinham como
fundamento comum (a) o acérdao n° 325/2007 — Plenario, que apreciou o “Relatério
do Grupo de Trabalho constituido por forca de determinacao do Acérdao 1.566/2005
— Plenéario, com o objetivo de propor critérios de aceitabilidade para o Lucro e
Despesas Indiretas (LDI), em obras de implantacdo de linhas de transmissédo de
energia elétrica” e (b) o artigo de André Luiz Mendes e Patricia Reis Leitdo Barros,
intitulado “Um aspecto Polémico dos Orgamentos de Obras Publicas: Beneficios e
Despesas Indiretas (BDI)”, publicado na Revista do TCU, volume 32, numero 88,
abr/jun 2001.

Tais trabalhos sustentam que o IRPJ e a CSLL, por serem tributos de
“natureza direta e personalistica” e, por onerarem “pessoalmente o contratado”, ou
seja, por ndo onerarem o fornecimento em si, mas sim a empresa, ndo poderiam ser
computados como custo concreto para aquele fornecimento em especial. No entanto,
se a empresa optar por ser tributada pelo no lucro presumido, entdo, a base de
calculo do IRPJ e da CSLL deixa de ser a renda ou o lucro da empresa e passa a
ser a sua receita bruta (faturamento), além das demais receitas da operagcdo da
empresa, como explicita a Lei 9430/96, em seu artigo 252,

O que se pretende demonstrar neste estudo é que o IRPJ e a CSLL, ao
serem apurados com base numa presuncédo legal e linear de lucratividade (lucro
presumido), passam a se comportar como se tributos incidentes sobre o faturamento
fossem e ndo mais incidentes sobre o lucro da empresa, pois, como em todo
faturamento ja se tem a presuncao da parcela de lucro, entdo, o tributo ja pode ser
calculado a priori e sua incidéncia ndao mais dependera do calculo do lucro ou da
‘renda real” da empresa, que podem ser, inclusive, negativos e, mesmo nesta
hipotese, tais tributos ainda seriam devidos!

Em resumo, a sumula 254 do TCU foi editada com fundamento na

perspectiva de os tributos IRPJ e CSLL incidirem sobre o lucro das empresas e néo

“Lei 9430/96. Art. 25. O lucro presumido serd o montante determinado pela soma das seguintes
parcelas: | - o valor resultante da aplicacdo dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei n® 9.249, de
26 de dezembro de 1995, sobre a receita bruta definida pelo art. 31 da Lei n°® 8.981, de 20 de janeiro
de 1995, auferida no periodo de apuragéo de que trata o art. 1° desta Lei; Il - os ganhos de capital, os
rendimentos e ganhos liquidos auferidos em aplicacbes financeiras, as demais receitas e 0s
resultados positivos decorrentes de receitas ndo abrangidas pelo inciso anterior e demais valores
determinados nesta Lei, auferidos naquele mesmo periodo.



sobre o faturamento em si, porém, como sera demonstrado, a alteracdo da opcao de
apuracéao desses tributos, de lucro real para lucro presumido, esta situacéo se altera,
passando esses tributos a incidirem sobre a receita bruta e ndo mais sobre o lucro
das empresas.

Nos préximos topicos, serdo apresentados, para contextualizacdo e
desenvolvimento do presente estudo, 0s seguintes pontos: (a) a sumula n° 254 do
TCU, seus precedentes e seus fundamentos juridicos; (b) as posicées doutrinarias
sobre a classificagcdo dos tributos em diretos e indiretos e as criticas a essa
classificacdo; (c) os fundamentos e as caracteristicas legais da apuracéo do IRPJ e
da CSLL, com base no lucro presumido, e, por fim, (d) a conclusdo, com a sugestéao

de proposta de solucao a critica apresentada.
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2 A SUMULA N° 254 DO TCU E SEUS PRECEDENTES

A sumula 254 do E. TCU tem o seguinte teor:

O IRPJ — Imposto de Renda Pessoa Juridica — e a CSLL — Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido — ndo se consubstanciam em despesa indireta
passivel de inclusdo na taxa de Bonificacdes e Despesas Indiretas — BDI do
orcamento-base da licitacdo, haja vista a natureza direta e personalistica
desses tributos, que oneram pessoalmente o contratado.

O TCU apresenta, como fundamento legal para a sumula n°® 254, os artigos
1° e 28 da Lei n° 9.430/1996°, bem como onze julgados do seu Plenario e camaras”.

Em relacdo a Lei n° 9.430/1996, deve-se destacar que o artigo 1° apenas
indica que a base de célculo do IRPJ ser&a o lucro real, presumido ou arbitrado e
apresenta outras disposicdes sobre o periodo de apuracao, e o artigo 28 indica que
as disposicdes constantes dos artigos 1° a 3°, 5° a 14, 17 a 24, 26, 55 e 71 da
referida lei também se aplicam a CSLL.

Sobre essa lei, merece destaque o seu artigo 25, assim redigido:

Art.25. O lucro presumido serd o montante determinado pela soma das
seguintes parcelas: | - o valor resultante da aplicagdo dos percentuais de
que trata o art. 15° da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, sobre a

3Lei n® 9.430/96. Art. 1° A partir do ano-calendario de 1997, o imposto de renda das pessoas juridicas
serd determinado com base no lucro real, presumido, ou arbitrado, por periodos de apuracéo
trimestrais, encerrados nos dias 31 de marco, 30 de junho, 30 de setembro e 31 de dezembro de
cada ano-calendario, observada a legislacao vigente, com as alteragfes desta Lei. 8§ 1° Nos casos de
incorporacgédo, fusdo ou cisdo, a apuragcdo da base de calculo e do imposto de renda devido sera
efetuada na data do evento, observado o disposto no art. 21 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de
1995. § 2° Na extincdo da pessoa juridica, pelo encerramento da liquidacdo, a apuracdo da base de
célculo e do imposto devido sera efetuada na data desse evento. [...]

Art. 28. Aplicam-se a apuracao da base de célculo e ao pagamento da contribuicdo social sobre o
lucro liquido as normas da legislagéo vigente e as correspondentes aos arts. 1° a 3°, 5° a 14, 17 a 24,
26, 55 e 71 desta Lei.

*(1) acérddo n° 2066/2008, 12 Camara, sessdo de 15/07/2008, ata n° 24/2008, processo n°
000.267/2008-6, in DOU de 18/07/2008; (2) acérddo n° 2601/2008, 12 Camara, sessdo de 20/08/2008,
ata n° 29/2008, processo n° 023.510/2006-4, in DOU de 22/08/2008; (3) acérddo n° 1471/2008,
Plenario, sessédo de 30/07/2008, ata n° 30/2008, processo n° 011.457/2008-9, in DOU de 01/08/2008;
(4) acérdao n° 608/2008, Plenario, sessao de 09/04/2008, ata n° 11/2008, processo n° 029.772/2007-
3, in DOU de 14/04/2008; (5) acérdao n° 546/2008, Plenario, sessdo de 02/04/2008, ata n° 10/2008,
processo n° 019.771/2006-4, in DOU de 04/04/2008; (6) acérdao n° 525/2008, 22 Camara, sessao de
11/03/2008, ata n° 6/2008, processo n° 026.557/2007-2, in DOU de 14/03/2008; (7) acérddo n°
440/2008, Plenario, sessao de 19/03/2008, ata n° 8/2008, processo n° 012.745/2006-2, in DOU de
25/03/2008; (8) acordao n°® 397/2008, Plenério, sessao de 12/03/2008, ata n° 7/2008, processo n°
009.484/2006-2, in DOU de 14/03/2008; (9) acérdado n°® 2640/2007, Plenario, sessao de 05/12/2007,
ata n° 51/2007, processo n°® 015.865/2007-2, in DOU de 1/12/2007; (10) acérddo n° 2288/2007,
Plenario, sessédo de 31/10/2007, ata n° 46/2007, processo n° 008.581/2007-0, in DOU de 05/11/2007;
(11) acérddo n° 950/2007, Plenério, sessdo de 23/05/2007, ata n° 21/2007, processo n°
010.641/2006-9, in DOU de 28/05/2007.

® Lei n°® 9.249/95. Art. 15. A base de calculo do imposto, em cada més, sera determinada mediante a
aplicacdo do percentual de oito por cento sobre a receita bruta auferida mensalmente, observado o
disposto nos arts. 30 a 35 da Lei n® 8.981, de 20 de janeiro de 1995.
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receita bruta definida pelo art. 31° da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de
1995, auferida no periodo de apuragédo de que trata o art. 1° desta Lei; Il -
os ganhos de capital, os rendimentos e ganhos liquidos auferidos em
aplicacbes financeiras, as demais receitas e o0s resultados positivos
decorrentes de receitas nao abrangidas pelo inciso anterior e demais
valores determinados nesta Lei, auferidos naquele mesmo periodo. (grifo
Nosso)

Nesse artigo, pode-se observar uma peculiaridade fundamental do regime
de apuracdo do IRPJ e da CSLL pelo lucro presumido, que € a base de calculo
distinta daquela do lucro real.

Em relacdo aos acérdaos indicados como precedentes, investigando-se 0s
referidos julgados, verifica-se que tais decisdes justificavam a tese de exclusédo do
IRPJ e da CSLL do BDI das planilhas de custos de contratos administrativos, com
base na argumentacdo extensamente desenvolvida no acérddo 325/2007, também
do Plenario e da relatoria do Exmo. Min. Guilherme Palmeira, acérddo que é
referéncia para essa matéria, uma vez que examinou a fundo o tema.

Serdo obseervados, a seguir, todos esses acérdaos para demonstrar o que

§ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo sera de:

| - um inteiro e seis décimos por cento, para a atividade de revenda, para consumo, de combustivel
derivado de petréleo, alcool etilico carburante e gas natural;

Il - dezesseis por cento:

a) para a atividade de prestacéo de servicos de transporte, exceto o de carga, para o qual se aplicara
0 percentual previsto no caput deste artigo;

b) para as pessoas juridicas a que se refere o inciso Ill do art. 36 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de
1995, observado o disposto nos §§ 1° e 2° do art. 29 da referida Lei;

Il - trinta e dois por cento, para as atividades de:

a) prestacgdo de servigcos em geral, exceto a de servigos hospitalares e de auxilio diagndstico e terapia,
patologia clinica, imagenologia, anatomia patolégica e citopatologia, medicina nuclear e analises e
patologias clinicas, desde que a prestadora destes servicos seja organizada sob a forma de
sociedade empresaria e atenda as normas da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa;

b) intermediac&o de negécios;

¢) administragdo, locacao ou cessdo de bens iméveis, moveis e direitos de qualquer natureza;

d) prestacdo cumulativa e continua de servicos de assessoria crediticia, mercadologica, gestdo de
crédito, selegédo de riscos, administracéo de contas a pagar e a receber, compra de direitos creditérios
resultantes de vendas mercantis a prazo ou de prestagcéo de servicos (factoring).

§ 2° No caso de atividades diversificadas sera aplicado o percentual correspondente a cada atividade.
§ 3° As receitas provenientes de atividade incentivada ndo compordo a base de célculo do imposto,
na proporgdo do beneficio a que a pessoa juridica, submetida ao regime de tributagdo com base no
lucro real, fizer jus.

§ 4° O percentual de que trata este artigo também sera aplicado sobre a receita financeira da pessoa
juridica que explore atividades imobilidrias relativas a loteamento de terrenos, incorporacdo imobiliaria,
construgéo de prédios destinados & venda, bem como a venda de imdveis construidos ou adquiridos
para a revenda, quando decorrente da comercializacdo de iméveis e for apurada por meio de indices
ou coeficientes previstos em contrato.

®Lei n° 8.981/95. Art. 31. A receita bruta das vendas e servicos compreende o produto da venda de
bens nas operagbes de conta prépria, o preco dos servigos prestados e o resultado auferido nas
operacdes de conta alheia.

Paragrafo Unico. Na receita bruta, ndo se incluem as vendas canceladas, os descontos incondicionais
concedidos e os impostos ndo-cumulativos cobrados destacadamente do comprador ou contratante
dos quais o vendedor dos bens ou o prestador dos servigos seja mero depositario.
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se afirmou anteriormente.

Os acérdéos n° 2601/2008 — 12 Camara e n° 2066/2008 — 22 Camara’, foram
ambos julgados por relacdo, portanto, sem relatério e voto denso disponiveis para
consulta, apenas o dispositivo.

O acorddo n° 2601/2008 — 12 Céamara, em sua parte dispositiva assim

concluiu sobre o tema agora debatido:

1.1. evite, doravante, a inclusdo das aliquotas do IRPJ e da CSLL nas
planilhas de precos das licitantes, nos editais de processos licitatorios (ou
em seus anexos), por contrariar a jurisprudéncia do TCU pacificada no
sentido de que tais impostos ndo devem integrar o calculo do LDI (Lucro e
Despesas Indiretas), nem tampouco a planilha de custo direto, por
representar acréscimo disfarcado na margem de lucro prevista e se
constituirem em tributos de natureza direta e personalistica, que
oneram pessoalmente o contratado, ndo devendo ser repassado a
contratante (v.g., AC-950/2007 - Plenario - DOU de 28/5/2007 [ac6rd&o
citado na sumula n° 254 e posteriormente analisado]; AC-325/2007 -
Plenéario - DOU de 16/3/2007). (grifo nosso)

Aqui é feita referéncia ao fato desses tributos serem de natureza direta e,
portanto, onerarem pessoalmente o contratado, bem como se faz referéncia ao
acordao n° 325/2007 — Plenério, que sera objeto de analise posterior.

O aco6rdao n° 2066/2008 — 22 Camara, por seu turno, apenas apresenta a
seguinte determinacao: “9.2.3. atente para a necessidade de exclusdo das parcelas
relativas ao Imposto de Renda de Pessoa Juridica — IRPJ e a Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liguido — CSLL das planilhas de composicédo de custos dos servigos
licitados;” sem, contudo, explicitar os motivos que levaram a essa conclusao, o que
nao prejudica a analise aqui feita, pois todos os demais acorddos nao sao
provenientes de julgamento por relacdo, o que permite amplo acesso aos relatorios
e votos e consequentemente aos fundamentos das decisoes.

No acordao n°® 1471/2008 — Plenério, o relator fundamentou seu voto nas
disposi¢bes constantes do acorddo n° 325/2007 — Plenario, afirmando na parte

dispositiva do acérdéo o seguinte:

9.1.1. em futuras licitagdes, especifique no orgamento basico a composi¢ao
do item Lucro e Despesas Indiretas (LDI), atentando para o estabelecido,
especialmente, nos subitens 9.1.1 a 9.1.3 do Ac6rdédo 325/2007 - Plenério,
a saber: '9.1.1. os tributos IRPJ e CSLL ndo devem integrar o calculo do
LDI, nem tampouco a planilha de custo direto, por se constituirem em
tributos de natureza direta e personalistica, que oneram pessoalmente
0 contratado, ndo devendo ser repassado a contratante. (grifo nosso)

" 0 arquivo disponibilizado pelo TCU, com o contetido da simula n° 254, a referéncia feita ao acérdao
n® 2066/2008 indica que seria da 1 Camara, porém, 0 acorddo que trata dessa matéria € o da 22
Cémara.
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Como se pode observar, aqui também o acorddo n® 325/2007 foi tomado
como fundamento para decisdo, além do fato de se considerar os tributos em
guestdo como de natureza direta.

Analisando-se o0 acordao n°® 608/2008 — Plenario, verificou-se a inexisténcia
de tratamento aprofundado sobre o tema, havendo apenas a seguinte referéncia no

relatorio apresentado pela unidade técnica e adotado como relatorio do acérdéo:

IV. Proposta de Encaminhamento. Submetemos os autos a consideracéo
superior, propondo: [...] ¢) determinar a Prefeitura Municipal de Varzea
Grande que, relativamente a Concorréncia Publica n® 002/2007: [...] ¢.2) no
caso de nova licitagdo para a execugao das obras em comento: [...] - na
elaboracdo do orgcamento, garanta que os tributos IRPJ e CSLL néo
integrem o célculo da taxa de BDI, nem tampouco a planilha de custo direto,
por se constituirem em tributos de natureza direta e personalistica, que
oneram pessoalmente o contratado, ndo devendo ser repassado a
contratante. (grifo nosso)

Por seu turno, o voto apenas referenda essas consideracdes de forma geral,

e, na parte dispositiva do acordao, consta o seguinte:

9.3.10. na elaboracéo do orcamento, garanta que os tributos IRPJ e CSLL
ndo integrem o calculo da taxa de BDI, nem tampouco a planilha de custo
direto, por se constituirem em tributos de natureza direta e
personalistica, que oneram pessoalmente o contratado, ndo devendo
ser repassado a contratante. (grifo nosso)

O que salta aos olhos, portanto, € o argumento de que ndo se deve incluir
nos custos indiretos (BDI) os tributos de natureza direta.

O mesmo aconteceu com o0 acérddo n° 546/2008 - Plenario. Os
fundamentos da decisdo constam do relatério, mas ndo sdo expressamente
debatidos no voto, sendo apenas aprovada a proposta da unidade técnica, que,
nesse caso, foi aproveitada como parte do dispositivo do acorddo de forma literal,

nos seguintes termos:

9.2.4.3. as parcelas relativas ao Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) e
a Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido (CSLL) sejam excluidas dos
orcamentos, uma vez que esses tributos tém natureza direta e
personalistica, onerando pessoalmente o contratado, ndo devendo,
portanto, ser repassados ao contratante. (grifo nosso)

Mais uma vez, o argumento € a natureza direta destes tributos. Ressalte-se
gue, nesse mesmo acordao, ha referéncia a decisdo anterior que abordou essa
matéria. Tal decisdo é o acérddo n® 1595/2006 — Plenéario, em que o Tribunal de

Contas analisa contratos da Petrobras, e assim se pronunciou:

9.5.11. exclua dos seus orcamentos parcelas relativas ao IRPJ e a CSLL,
bem como oriente as licitantes, em seus editais, que tais tributos n&o
deverdo ser incluidos no BDI, por se constituirem em tributos de
natureza direta e personalistica, que onera pessoalmente o contrato,
ndo devendo ser repassado ao ofertado [...].(grifo nosso)
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Repetindo novamente a tese da natureza direta do IRPJ e da CSLL.
O acérdao 525/2008 — Plenario ndo apresenta os fundamentos da exclusao
do IRPJ e da CSLL do BDI, como se pode observar da seguinte passagem do seu

relatorio, que enumera os achados de auditoria para o caso analisado:

3.31 - Estimativa de precos - DFP do orcamento-base — auséncia/falhas.
3.31.1 - Situagdo encontrada: Nos processos licitatorios analisados, ndo se
constatou a existéncia de demonstrativo de formacdo de precos, apenas
pesquisa de precos de mercado. [...] 3.31.5 - Critérios: Acérdao 950/2007,
item 9.1, TCU, Plenério [ac6rdado referenciado na lista de precedentes da
sumula n° 254]; Lei 8666/1993, art. 7°, 8 29, inciso Il [...] 3.31.8 - Proposta
de encaminhamento: Determinagédo ao 6rgao que: Em atencao ao disposto
na Lei n® 8.666/1993, art. 7°, § 29, inciso |, instrua seus processos licitatorios
com orcamento detalhado em planilhas que expressem a composicdo de
todos os custos unitarios do objeto a ser contratado, observando que néo
devem constar dos orcamentos basicos das licitacdes, dos formulérios para
proposta de precos constantes dos editais e das justificativas de pregco a
gue se refere o art. 26, inciso lll, da Lei n° 8.666/1993, inclusive para 0s
casos de dispensa e inexigibilidade de licitacdo de licitagdo, parcelas
relativas a gastos com os tributos IRPJ e CSLL, ndo podendo ser aceitas
propostas de precos contendo custos relativos aos tributos citados, seja na
composicao do BDI, seja como item especifico da planilha ou orgamento.
(grifo nosso)

Apesar de ndo haver justificativa expressa para a exclusdo do IRPJ e da
CSLL do BDI, existe a referéncia expressa ao item 9.1° do acérddo n° 950/2007 —
Plenario, que sera aqui analisado posteriormente.

O acérdao n° 440/2008 — Plenario apresenta referéncia expressa ao fato de
os tributos IRPJ e CSLL serem de natureza direta e ao acorddo 325/2007 — Plenario,
em seu relatorio, tendo, de forma genérica, recebido o aval pelo voto do relator e

aparecendo em seu dispositivo da seguinte forma:

9.2.5. exija de todos os participantes que apresentem propostas de pregos
com idéntico padrdo de itens que compdem o BDI, observando as
premissas relativas a esses componentes, nos moldes definidos nos
subitens 9.1.1 a 9.1.4 do Acdrdao n° 325/2007 — TCU — Plenério, a saber:
9.2.5.1. os tributos IRPJ e CSLL n&o devem integrar o calculo do LDI (Lucro
e Despesas Indiretas), nem tampouco a planilha de custo direto, por se
constituirem em tributos de natureza direta e personalistica, que oneram
pessoalmente o contratado, ndo devendo ser repassado a contratante;
9.25.2. os itens Administracdo Local, Instalacdo de Canteiro e
Acampamento e Mobilizagdo e Desmobilizagdo, visando a maior
transparéncia, devem constar na planilha orcamentéaria e ndo no BDI. (grifo
NoOss0)

8Acérdao n® 950/2007 — Plenario. Item 9.1. determinar ao Ministério do Orcamento, Planejamento e
Gestdo que instrua os Orgdos e entidades integrantes do Sistema de Servicos Gerais da
Administracdo Federal a se absterem, doravante, de fazer constar dos orgamentos basicos das
licitacBes, dos formularios para proposta de pregos constantes dos editais e das justificativas de preco
a que se refere o art. 26, inciso lll, da Lei 8.666/1993, inclusive para os casos de dispensa e
inexigibilidade de licitacdo, parcelas relativas a gastos com os tributos IRPJ e CSLL, ndo podendo ser
aceitas também propostas de precos contendo custos relativos aos ftributos citados, seja na
composicao do BDI, seja como item especifico da planilha ou orgamento;
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Por seu lado, o acorddo n°® 397/2008 — Plenario comportou longa discusséao,
com apresentacdo em seu relatorio de transcricdes do relatério do acorddo n°
325/2007 — Plenario e com diversos votos, acompanhando o entendimento exposto
no acordao n° 325/2007 — Plenario sobre a exclusdo do IRPJ e da CSLL da

composicao do BDI. Merecem destaque o0s seguintes trechos do voto revisor:

62. Em recente e aprofundado estudo sobre BDI, aprovado pelo
Tribunal por intermédio do Acérdao n° 325/2007 - Plenério, a visdo da
Secob quanto a Administracdo Local e ao IRPJ e a CSLL foi acolhida, de
modo a servir de orientagdo para as Unidades Técnicas. Conquanto o
estudo tenha sido demandado para a auditoria de obras do setor elétrico,
muitas conclusdes foram genéricas [...] 72. Consoante o estudo assumido
pelo Tribunal como referéncia para tratamento de BDI, no citado
Acdrdao n° 325/2007 - Plenério, a média observada para a Administracdo
Central é de 4,07%, com méaximo de 8,03%. E verdade que o estudo é
dirigido a obras do setor elétrico, mas ndo ha especialidade suficiente para
descartar os percentuais de Administracdo Central como parédmetro
razoavel para a construcéo civil. [...] 78. Mas o novel entendimento é
realmente legitimo e ndo a toa transformou-se em modelo para as
auditorias do Tribunal a partir deste ano, nos termos do Acérdao n°
325/2007 - Plenario, acima referido. (grifo nosso)

O acordédo n° 325/2007 — Plenério € uma das principais referéncias quando
se trata da matéria relativa a exclusdo do IRPJ e da CSLL da composi¢cdo do BDlI,
apesar de ter como base fatica a analise de dados do setor elétrico.

Uma oOtima discussdo da matéria ocorreu no acorddo n° 2640/2007 —
Plenario, quando o Ministro Relator levou em consideracao diversos julgados, dentre
eles, o acorddo n°® 1595/2006 — Plenario e, principalmente, o acérdao n° 325/2007 —
Plenario. O ponto que merece destaque é que dentre todos os acérdaos indicados
como precedentes para a sumula n° 254, este é o acorddo em que o relator, em seu
voto, apresenta extensos fundamentos sobre a matéria, avancando sobre a questéo
das peculiaridades da apuracdo do IRPJ e da CSLL pelo lucro real e pelo lucro
presumido.

Em relacdo a discussdo sobre lucro real e lucro presumido, no referido
acérdao, merece destaque o fato do relator analisar o acorddo n° 1.020/2007 —
Plenario, no qual o TCU muito bem avaliou a questdo, merecendo destacar os

seguintes trechos do voto deste acordéao n° 1.020/2007:

18. Reportando-me ao caso concreto tratado nos presentes autos, verifico
gue a Secob analisou os itens que compéem o BDI dos Contratos ns.
71/2000 - RAJ e 72/2000 - RAJ e, no que se refere ao IRPJ - Imposto de
Renda Pessoa Juridica e a CSSL - Contribuicdo Social Sobre o Lucro
Liquido, entendeu que esses tributos foram indevidamente incluidos como
custos indiretos. [...] 22. No caso da obra de ltaluis Il ha que se verificar
gual a premissa a ser adotada para a tributacéo, se lucro presumido ou
real. Em se tratando de lucro real, ndo deve haver inclusdo do IRPJ e da
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CSSL como itens que compdem o BDI, pois a Administragcao Publica estaria
pagando por um gasto que € imprevisivel, podendo coincidir ou ndo com o
valor pactuado, ou ainda nado ocorrer, caso o desempenho negativo de
outras obras executadas pelas contratadas suplantem o lucro obtido com o
empreendimento em tela. 23. Com a tributac&o pelo lucro presumido,
por outro lado, ha como se preverem as despesas incorridas com IRPJ
e CSSL, de tal forma a identifica-las como custos indiretos que incidem
no faturamento obtido pelas construtoras mediante a execucdo de
cada obra. Nessa hipétese, portanto, é tecnicamente admissivel a
inclusdo desses impostos no BDI, tendo em vista que ha liame de
causalidade entre os valores recolhidos ao fisco e o montante total
percebido para implementacdo de determinado empreendimento. 24.
Dessarte, a pertinéncia da inclusdao do IRPJ e da CSSL no BDI do
orcamento da obra em questdo s6 pode ser aferida apoOs restar
verificado, mediante consulta a legislacdo tributaria, se € de fato facultado
as empresas OAS Ltda. e Gautama Ltda. a opcao pela tributacdo pelo
lucro presumido. [...] 28. Portanto, no caso concreto tratado nos
presentes autos, as empresas contratadas efetuam tributacdo pelo
lucro real e como os gastos com IRPJ e a CSSL s6 podem ser aferidos ao
final do exercicio financeiro, ndo é adequado, ante a imprevisibilidade da
situacao, efetuar a inclusédo desses tributos como item que compde a taxa
de BDI. (grifo nosso)

O trecho acima transcrito do acordédo n® 1020/2007 — Plenério, bem inicia a
andlise da questdo relacionada a excluséo ou ndo do IRPJ e da CSLL da
composicdo do BDI. Apesar de ndo aprofundar a questdo, acertou o acérddo ao
entender que o regime de apuracdo dos tributos pelo lucro presumido implica
avaliacao diferenciada da questédo e indica a possibilidade de se tratar os referidos
tributos como despesas indiretas, como serd posteriormente demonstrado nesse
estudo.

Lanca ainda a questdo da imprevisibilidade, que é uma caracteristica da
apuracéo de tributos pelo lucro real, mas ndo pelo lucro presumido, questao que
também serd abordado posteriormente neste estudo.

Voltando ao acorddo n® 2640/2007 — Plenario (precedente da sumula agora
analisada), deve-se afirmar que, com todo o respeito, levou a sua longa andlise da
questao para o lado mais superficial da matéria, pois, desconsiderando os efeitos
praticos dos diferentes regimes de apuracdo dos tributos, ateve-se apenas a
classificacdo genérica do IRPJ e da CSLL como tributos de natureza direta, tirando
dessa classificagéo dos tributos (em diretos e indiretos) a sua concluséo. Para bem
ilustrar essa passagem, colaciona-se a seguir uma longa transcricdo do voto do

relator:

35. Entretanto, em face desse julgamento [acorddo n® 1020/2007 - Plenario]
referir-se tdo-somente a apuracdo com base no lucro real da construtora,
poder-se-ia inferir que nas outras formas de tributacdo se admitiria a
inclusdo do tributo, conforme se depreende a luz da ementa. No caso
concreto examinado aquele momento, no entanto, foi determinada a
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exclusdo das parcelas relativas a IRPJ e CSLL, tendo em vista que a
empresa contratada ndo podia se enquadrar em outras modalidades de
tributac&o, sendo a com base no lucro real, conforme inferiu o relator.
36. Para que ndo se venha alegar futuramente que a determinacdo ora
exarada no presente processo nao levou em consideracdo qualquer
consulta a regimes de tributacdo (real, presumido ou arbitrado) para se
determinar a exclusdo de IRPJ e CSLL do BDI, deixo assente que,
independentemente da forma de tributacdo da empresa, se pelo lucro
presumido, real ou arbitrado, os impostos e contribuicdes incidentes
diretamente sobre o lucro das empresas nao devem ser considerados,
em hipétese alguma, na composicdo de BDI dos contratos, sob pena
de se transferir a administracdo contratante o pagamento de tributos
incidentes sobre a parcela de lucro das empresas, ou seja, em Ultima
analise, a administracdo contratante estaria pagando o imposto ou
contribuicdo que incide sobre o resultado da empresa, seja ele presumido,
real ou arbitrado. 37. A respeito, portanto, colhem-se melhor os
entendimentos exarados pela Secob por ocasido do precedente
julgado mencionado nesta proposi¢do, o qual € anterior a celebragéo do
Contrato 033/2006 - Emap, tratado nestes autos, qual seja, no Acérdao
1.595/2006 — Plenario, e, mais recentemente, consoante o Aco6rdao
325/2007 — TCU — Plenario em que o Tribunal deliberou no sentido de
orientar as unidades técnicas que, quando dos trabalhos de fiscalizacdo em
obras publicas, passem a utilizar como referenciais algumas premissas
acerca dos componentes de Lucros e Despesas Indiretas — LDI, dentre as
quais, que “os tributos IRPJ e CSLL nado devem integrar o calculo do
LDI, nem tampouco a planilha de custo direto, por se constituirem em
tributos de natureza direta e personalistica, que oneram pessoalmente
o contratado, ndo devendo ser repassado a contratante. (grifo nosso)

N&o é correto afirmar que, independentemente da forma de apuracdo dos
tributos da empresa, se pelo lucro presumido, real ou arbitrado, o IRPJ e a CSLL
incidiriam diretamente sobre o lucro da empresa e, portanto, ndo deveriam ser
considerados na composi¢cdo de BDI dos contratos, sob pena de se transferir a
Administracdo o pagamento de tributos incidentes sobre a parcela de lucro das
empresas. A apuracao pelo lucro presumido tem sim o efeito de transformar a
natureza da base de célculo destes tributos e esta transformacdo implica a
necessidade de tratamentos diferenciados.

Analisando-se agora o acérddo n° 2288/2007 — Plenario, novamente vemos
as teses esposadas no acordao n° 325/2007 — Plenario prevalecerem como consta

do seguinte trecho do voto do relator:

6. Trago excerto do voto condutor do Ac6rddo n°® 2.191/2007 — Plenario em
que trato de questbes analogas as especificadas nos itens “a” e “b” acima.
Na oportunidade concordei com a existéncia de sobrepreco referente a
inclusédo do IRPJ e CSSL no célculo do fator k e do BDI, mas discordei da
existéncia de sobrepreco nos precos dos profissionais de consultoria: “3. No
que tange a inclusdo do IRPJ e CSLL no calculo do fator k e do BDI,
entendo assistir razao a unidade técnica. Destaco que a época em que 0
TCU analisou os Editais de Concorréncia nos 01/2005 e 02/2005, e prolatou
o Acoérddo 1523/2005 - Plenario, ndo havia a conviccdo acerca da
irregularidade da incluséo do IRPJ e CSLL no calculo do fator k e do BDI.
Todavia, esta Corte, em 14.03.2007, deliberou [por meio do acérddo n°
325/2007] sobre Relatério do Grupo de Trabalho constituido por forca de
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determinagédo do Acérdédo 1.566/2005 — Plenario, com o objetivo de propor
critérios de aceitabilidade para o Lucro e Despesas Indiretas (LDI) em obras
de implantacdo de linhas de transmissdo de energia elétrica. 4. Na
oportunidade, o Tribunal entendeu que os tributos IRPJ e CSLL néo
devem integrar o célculo do BDI, nem tampouco a planilha de custo
direto, por se constituirem em tributos de natureza direta e
personalistica, que oneram pessoalmente o contratado, ndo devendo
ser repassado a contratante. (grifo nosso)

Por fim, cabe agora analisar, de forma mais detida, o Ultimo precedente
indicado na sumula n°® 254 do TCU, que € o acdrdao n°® 950/2007 — Plenario, pois
esta decisdo realmente contribui para a um melhor entendimento sobre os
fundamentos juridicos da referida Sumula.

Em seu relatério, o acorddo n® 950/2007 — Plenério cita parte da instrucédo
levada a efeito pela unidade técnica do Tribunal e a referida citagdo, em seu inicio,
apresenta as seguintes consideracdes, extremamente relevantes para este estudo,

apesar de as conclusdes n&o serem as esperadas:

51. Da leitura conjunta dos trechos das normas acima citadas, decorre que
o imposto de renda de pessoa juridica - IRPJ é um tributo que tem como
fato gerador a aquisicdo de disponibilidade econ6mica ou juridica de renda
ou proventos de qualquer natureza, e como base de calculo o lucro real,
presumido ou arbitrado, correspondente ao periodo de apuracdo. 52.
Conforme pode ser verificado, existem duas possibilidades principais
a que podem se enquadrar as pessoas juridicas: na primeira se situam
as empresas que sdo obrigatoriamente tributadas pelo lucro real; na
segunda, se encontram as empresas que podem optar pela tributacéo
pelo lucro presumido. [...] 53. Ocorre que, conforme visto nas normas
anteriormente citadas, ha diferencas relevantes na forma de tratamento
entre tributacbes por lucro real e por lucro presumido. No lucro
presumido, hé estipula¢@o de percentual fixo incidente sobre a receita bruta
auferida pela empresa no periodo de apuracdo. No lucro real, é necesséria
a apuracdo do lucro liquido da empresa no periodo de apuracdo, o qual
sera ajustado pelas adicdes, exclusées e compensagdes previstos no RIR.
Ressalte-se que o lucro liquido do periodo de apuracao € obtido pela soma
do lucro operacional, dos resultados ndo operacionais e das participagdes.
54. Entretanto, a diferenca mais importante para o caso concreto que ora se
discute é a impossibilidade de se estabelecer, isoladamente para um Unico
contrato, qual o valor do lucro liquido auferido no periodo de apuragédo pela
empresa a ser contratada, que pode vir a ter prejuizos ou lucros em outros
contratos. Ao contrario, a receita bruta pode ser diretamente indicada
para cada contrato da empresa. (grifo nosso)

Até este momento, entre os paragrafos 51 e 54 do relatério da unidade
técnica, transcrito no relatério do acérddo agora analisado, nota-se que as
consideracdes estavam perfeitas, e que existia atencéo as peculiaridades do IRPJ e
da CSLL em cada regime de apuracgao (real ou presumido).

Porém, a partir do paragrafo 55, a unidade técnica vé-se diante de uma
dificuldade relacionada a forma de tratamento dessas peculiaridades no julgamento

de um processo licitatorio e, simplesmente, conclui ser inviavel aprofundar a analise
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em virtude de suposta impossibilidade de lidar com esse problema, o que nado é
verdade, pois, como sera sugerido ao final deste trabalho, existem solu¢des para o
impasse apresentado. Voltando-se ao relatorio da unidade técnica transcrito no
acordao n° 950/2007 — Plenério:

55. Desse modo, a ndo ser que todas as empresas licitantes sejam optantes
pela tributagdo por lucro presumido, ndo ha como se estabelecer critério
isonbmico para comparacdo de propostas de precos. 56. Nao ha,
sobretudo, como se vedar a participacdo em licitacdes de empresas
obrigadas a tributacdo de IRPJ pelo lucro real, ou aquelas que, mesmo
desobrigadas, ndo optarem pela tributacdo pelo lucro presumido, pois tal
vedacao representaria desobediéncia ao principio da isonomia e restricdo
ao carater competitivo do certame. 57. Tendo em vista, ainda, o disposto na
Lei n° 7.689/88, verifica-se que a Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido —
CSLL aplicam-se as mesmas nhormas de apuracdo e de pagamento
estabelecidas para o IRPJ, tendo como base de calculo, como o proprio
nome sugere, o lucro liquido do periodo de apuracédo antes da Provisédo do
Imposto de Renda, ajustado por adi¢cdes e exclusdes previstas na legislacédo
da referida contribuicéo.

A questdo da dificuldade de se equalizar propostas de licitantes optantes
pelo lucro presumido e optantes pelo lucro real é uma situagdo complexa sim, porém,
ndo é uma situacdo que leva a impossibilidade de equalizacdo das propostas, e
muito menos é uma justificativa para se desconsiderar estes diferenciais. Continua a

ser a unidade técnica:

58. Ha que se considerar, também, que os citados tributos sao
personalissimos e associados ao desempenho financeiro da empresa,
representando custos inerentes a condi¢do particular da pessoa juridica,
ndo diretamente relacionados aos custos do contrato isoladamente,
havendo a possibilidade, inclusive, de a contratada nado auferir lucro
tributavel no exercicio. Em ocorrendo tal situacéo, o contrato pode vir a ser
onerado desnecessariamente.

Aqui, a unidade técnica resolve a questdo aberta anteriormente e deixada
suspensa com o argumento de que os tributos sdo personalissimos (diretos) e que,
por isso, ndo podem ser computados como custos indiretos do contrato, sem,
contudo, analisar os efeitos dos diferentes regimes de apuracdo anteriormente
destacados, como se nao fizessem diferenca.

A partir do paragrafo 59, a unidade técnica apresenta argumentos usados no
“Relatério do Grupo de Trabalho” adotado como relatério do acordédo n° 325/2007 —
Plenario, inclusive fazendo referéncia expressa ao artigo de André Luiz Mendes e
Patricia Reis Leitdo Barros, intitulado “Um aspecto Polémico dos Orcamentos de
Obras Publicas: Beneficios e Despesas Indiretas (BDI)”, publicado na Revista do
TCU, volume 32, nimero 88, abr/jun 2001. Esses dois documentos serdo adiante

analisados.
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Passando do relatério para o voto constante do acordao n® 950/2007 —
Plenario, deve-se destacar a concordancia do relator com a unidade técnica,

apresentando-se 0s seguintes destaques:

4. A Unidade Técnica chama a atencdo, por fim, ao descabimento de
apropriar nos orcamentos basicos de licitagfes os custos a serem incorridos
pelas contratadas com os chamados tributos diretos, mais especificamente,
0 IRPJ e a CSLL. A tendéncia jurisprudencial desta Corte inclina-se, como
demonstrou a 1% Secex, no sentido de rejeitar o procedimento. O
entendimento que vai ganhando forma nesta Corte pode ser sintetizado na
determinag&o constante do subitem 9.5.11 do recente Ac6rdédo 1.595/2006 -
Plenério, segundo o qual o cémputo do IRPJ e da CSLL como custo nédo é
possivel “por se constituirem em ftributos de natureza direta e
personalistica”. Tal entendimento, alias, foi mais recentemente reiterado nos
mesmos termos pelo Acordao 325/2007 - Plenario. 5. De fato, a apropriagédo
dos tributos diretos como custo ndo se justifica sob os mais diversos
angulos de analise. Sob varios aspectos, penso que a Unidade Técnica ja
demonstrou, inclusive, a natureza indevida da prética, contraria a legislagédo
do imposto de renda, que proibe a contabilizacdo dos impostos diretos
como despesa. Das opinides coletadas pela Unidade, deve ser devidamente
destacada a conclusdo de que os impostos diretos estdo estreitamente
vinculados ao resultado liquido final da empresa, de onde saem 0s recursos
para o pagamento dos tributos. Patenteia-se, a meu ver, a nocdo de que
repassar tais tributos ao consumidor j& é cobrar parte da margem de lucro
prevista.

Percebe-se que o voto condutor do acérdao apega-se a classificacdo dos
tributos em relacdo a sua suposta natureza direta, por incidir sobre o lucro da
empresa, apesar de a unidade técnica ter abordado de forma breve a questéo
guanto a incidéncia do IRPJ e CSLL sobre a receita bruta, quando apurado com
base no lucro presumido, e, ter se apegado a classificacdo desses tributos e sua
indevida inclusdo como custos indiretos na formagéo dos precos.

O proximo trecho do voto indica o nivel de conviccdo a que chegou o

Tribunal a partir dessa deciséo:

14. A proposta de determinagdo ao Ministério do Planejamento, que € o
orgao central do Sistema de Servicos Gerais da Unido, para que oriente
toda a administracdo publica a abolir a previsdo de ressarcimento dos
impostos diretos nos editais parece-me adequada ao objetivo de estender
para a administracdo federal o entendimento ora esposado, raz&o pela qual
manifesto concordancia com o alvitre da Unidade Técnica.

Para finalizar, merece destaque esse paragrafo do voto condutor do acérdéo
n® 950/2007 — Plenario, por conter o embrido da sugestdo que apresentaremos ao
final deste trabalho, como medida de seguranca para as proximas edi¢cdes de

sumulas pelo TCU, indo-se ao trecho:

15. Quanto & propositura de que se firme o entendimento sobre o
descabimento do ressarcimento dos impostos diretos nos contratos
administrativos, possivelmente com efeito normativo, entendo também, data
venia, que ndo é necessario chegar a tanto, até por certa inadequacéo da
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espécie processual. Embora a conviccdo seja robusta, o assunto tem
amplitude suficiente para comportar aspectos e repercussdes que
podem n&o ter sido aqui considerados. Além do mais, penso que, mesmo
como simples precedente, o entendimento aqui esposado, apesar de
suscetivel a refinamentos, tem condi¢ces de contribuir de modo importante
e até decisivo para a construcao de uma jurisprudéncia unificada e definitiva
sobre o tema, abrangendo inclusive outros tributos, a ser suportada, como é
desejavel, no maior nimero de julgados possivel. (grifo nosso)

Ao final desse debate téorico, sera proposta a instituicdo de audiéncias
antes da aprovacao de sumulas pelo TCU, pois, como se pode perceber no presente
caso, uma discussdo aberta com os 6rgdos da Administracdo e com a sociedade
poderiam trazer maiores questionamentos sobre este caso, e, talvez, solucao
diferente sobre o problema apresentado.

Feitas as andlises sobre os onze acérdaos citados como precedentes para a
edicdo da sumula n® 254, verifica-se que todos, de forma direta ou indireta,
utilizaram-se da classificacdo genérica do IRPJ e da CSLL como tributos de natureza
direta, e mais, a maioria deles utilizou o acérddo n® 325/2007 — Plenario como
fundamento para o seu posicionamento, razdo que impde a andlise também deste
acoérdao, apesar de nao ter sido indicado como precedente direto da sumula n°® 254
do TCU.

Julgados anteriores a 2007, de forma menos sistematica, ja defendiam a
exclusdo do IRPJ e da CSLL da lista de itens passiveis de inclusdo no BDI das
planilhas de custos dos contratos administrativos, em especial, dos contratos de
obras publicas. Citam-se julgados de 2002, 2003 e 2006 (decisdo 1.147/2002 e
acordaos n° 1.542/2003 e 1.595/2006, todos do Plenario), quando ja se defendia a
tese sumulada em 2010.

Avaliando mais a fundo todos esses julgados, tanto os precedentes
explicitamente indicados na sumula n° 254, quanto o relevante acérdao 325/2007, e
ainda as decisdes anteriores a 2007, verifica-se que as argumentacdes expostas, de
forma explicita ou ndo, utilizaram conclusdes inicialmente lancadas no artigo de
André Luiz Mendes e Patricia Reis Leitdo Barros, intitulado “Um aspecto Polémico
dos Orgcamentos de Obras Publicas: Beneficios e Despesas Indiretas (BDI)”,
publicado na Revista do TCU, volume 32, numero 88, abr/jun 2001, que, segundo
pesquisa em voga, teve 0 mérito de primeiro trazer a debate essa matéria de forma
efetivamente sistematizada.

Referéncias anteriores a vedacao da inclusdo do IRPJ e da CSLL, na lista de

itens componentes do BDI, nas planilhas de custos dos contratos administrativos,



22

foram encontradas, porém, de forma menos sistematizada e, dado os limites deste
trabalho, ndo serdo analisadas.

Assim, é importante ir além dos precedentes citados e incluir, em nossa
analise, também, a argumentacao juridica constante (a) do acérddo 325/2007, do
Plenario, pelo fato de ser o leading case para a estruturacdo dos precedentes que
levaram a edi¢cdo da sumula 254 do TCU, e (b) do artigo de André Luiz Mendes e
Patricia Reis Leitdo Barros, por ser, como dito, a primeira apresentacéo sistematica

sobre o assunto.

2.1 O ac6rdao n° 325/2007 — Plenario do TCU

Cabe destacar, acerca do acérdao n° 325/2007 — Plenério, que este julgado

teve como objetivo, conforme citado em seu sumario®, apreciar o:

Relatério do Grupo de Trabalho constituido por forca de determinacao do
Acordao 1.566/2005 — Plenario, com o objetivo de propor critérios de
aceitabilidade para o Lucro e Despesas Indiretas (LDI) em obras de
implantagdo de linhas de transmisséo de energia elétrica.

Para contextualizar a andalise do referido acd6rddo, que serd apresentado

adiante, deve-se destacar o trecho inicial de seu relatorio (TCU acérdao n° 325/2007,
p. 1):

Cuidam os autos do Relatério do Grupo de Trabalho constituido por forga de
determinacédo do Acérdao 1.566/2005 — Plenario, com o objetivo de propor
critérios de aceitabilidade para o Lucro e Despesas Indiretas (LDI) em obras
de implantacédo de linhas de transmissao de energia elétrica. Adoto como
Relatério o trabalho produzido pelo Grupo e referendado pelo Diretor e pelo
Titular da Secretaria de Fiscalizacdo de Obras e Patriménio da Unido —
SECOB.

O Relatério do Grupo de Trabalho tinha como finalidade desenvolver analise
da composicdo do LDI e propor critérios de aceitabilidade para seus itens
componentes em “obras de implantacdo de linhas de transmissdo de energia
elétrica”, ou seja, obras naturalmente vultosas e que, em regra, seriam executadas
por empresas obrigadas a recolher IRPJ e CSLL, apurados com base no lucro real,
dado extrapolarem o limite de opcao pelo lucro presumido. Mais ainda, deve-se

ressaltar que o referido Relatério do Grupo de Trabalho foi adotado em sua

BRASIL.Tribunal de Contas da Unido (TCU). Acordao n° 325/2007 — Plenario, 2007, p. 1.
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integralidade como relatério do acordao.

Ainda para contextualizar a presente analise, importa transcrever o seguinte
trecho relativo ao Relatério do Grupo de Trabalho que afirma serem LDI e BDI
institutos equivalentes (TCU acordao n°® 325/2007, p. 1):

O principal objetivo deste trabalho € propor critérios/parametros de
aceitabilidade para o LDI — Lucro e Despesas Indiretas, também
denominado BDI — Bonificagdo e Despesas Indiretas ou Beneficios e
Despesas Indiretas em obras de implantacéo de linhas de transmisséao de
energia elétrica. Cabe ressaltar que, além das obras de implantacdo de
linhas de transmissdo, o trabalho abrangeu obras de subestacdes, que
também comp8em o sistema de transmissdo de energia elétrica. (grifo
Nosso)

Portanto, podemos trabalhar os dois conceitos, tanto o de BDI, como
utilizado na simula n® 254 do TCU, quanto o de LDI, como utilizado no acérdao n°
325/2007 — Plenario, como conceitos equivalentes.

Feitas essas consideracdes iniciais, € necessario agora destacar o conceito
de despesas indiretas, utilizado pelo TCU, para conhecer a sua natureza e,
posteriormente, poder criticar a exclusdo incondicional do IRPJ e da CSLL da sua
composicdo. O seguinte trecho é parte integrante do Relatério do Grupo de Trabalho
(TCU acordao n° 325/2007, p. 3):

Definidos os custos diretos, necessario se faz apresentar aqueles que nao
podem ser definidos como tais, e que, associados aos custos diretos e ao
lucro, formar&o o preco final da obra. A Eletrobras diz que o custo indireto
‘compreende todas as despesas nado alocaveis diretamente a execugéo da
obra’. S&o custos decorrentes, por conseguinte, das necessidades e
obrigacbes do executor e ndo diretamente do projeto de engenharia.
Enquanto os custos diretos sdo objetivos e vinculados a especificagdo do
projeto da obra e suas quantificac6es, os indiretos sdo subjetivos e
associados ao executor, as suas necessidades operacionais (administracdo
central, seguros, garantia, caixa), de rentabilidade e obrigacdes tributérias.
A denominagé&o indiretos se d4 em raz&o da sua valorac@o ser obtida em
funcdo de percentuais dos custos diretos, representando o carater
intrinseco ao projeto da obra que tem os custos diretos, diferentemente dos
indiretos, que poderiam ser considerados extrinsecos, pois sao
subsequentes ao projeto ja quantificado. Portanto, consideram-se
inadequados aqueles conceitos que definem como indiretos os custos que
sdo associados com objetividade e seguranca a uma obra especifica e que,
para serem apropriados, precisariam ser rateados, isto é, distribuidos entre
as diversas obras realizadas pela mesma empresa. A falha deste conceito
se torna evidente em uma analise de itens de despesas indiretas, a exemplo
dos tributos, cujo valor é resultante de uma obra determinada. Sé&o
normalmente considerados custos indiretos: despesas financeiras,
administracdo central, tributos federais (PIS/Cofins, CPMF), tributos
municipais (ISS), seguros, riscos e garantias.

Como visto, as despesas indiretas incidem sobre a obra, mas ndo se
confundem com a sua estruturacdo fisica (despesas diretas), sdo despesas que

decorrem ou derivam da sua execugdo. Sao os custos ligados a execugéo financeira
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da obra, os seguros, o custo de administracdo, os demais custos ligados
objetivamente a obra mas ndo se confundindo com 0s seus insumos, e os tributos
incidentes sobre o faturamento decorrente da obra, como PIS, COFINS e o ISS.

No conceito de despesas indiretas, incluem-se, como visto, tributos que
incidem diretamente sobre o faturamento da obra, ou seja, que incidem sobre os
pagamentos feitos a empresa contratada reduzindo o valor efetivamente apropriado
como receita da empresa. Cabe destacar o que o Relatério do Grupo de Trabalho
concluiu sobre a inclusdo do PIS e do COFINS como despesas indiretas das obras
(TCU acordao n° 325/2007, p. 7):

Nao h& como enquadrar o PIS e a COFINS como custos de producéo, pois
ndo sdo gastos obtidos no processo de obtencdo dos servigos e/ou bens
que estdo sendo executados. Trata-se, portanto, de despesas indiretas.
De acordo com o que ja foi mencionado para distingdo dos custos diretos e
indiretos, o célculo desses tributos, como demonstrado, esta relacionado a
empresa e as suas receitas, ndo sendo consequéncia direta do projeto e
da execucdo da obra e, sim, da receita dela resultante, confirmando o
carater de despesa indireta. (grifo nosso)

Vé-se que o0 mais importante aqui ndo é a classificacao juridica do tributo,
mas sim o fato econdémico de incidir o tributo sobre o faturamento decorrente da obra,
ou seja, uma despesa indireta da execucdo de uma obra especifica, podendo ser
estimada nas planilhas de orgcamentacao da obra, uma vez que sera uma “despesa”
necessaria (advinda de imposicao legal) e plenamente previsivel.

Analisando-se, agora, o posicionamento do acérddo n° 325/2007 — Plenério
quanto as despesas que ndo devem ser incluidas no BDI/LDI, o item 5, do Relat6rio
do Grupo de Trabalho, adotado como relatério do referido acérdao, inicia-se com as

seguintes consideracdes (TCU acordao n° 325/2007, p. 12):

Vistos os principais componentes do LDI e, em razdo da sua incidéncia
sobre os custos diretos para formacao do preco da obra, € importante evitar
a inclusao de itens inadequados, cujas caracteristicas predominantes
determinem sua classificacdo como custos diretos, ou ndo se classifiguem
como custos diretos ou indiretos, como os tributos sobre o lucro e a
renda, que ndo devem ser computados no preco da obra. (grifo nosso)

Observa-se que, ja em seu inicio, consta a afirmacdo da necessidade de
exclusédo dos tributos que incidem sobre o lucro e a renda; guardemos, pois, essa
primeira colocagdo. No item 5 do relatério consta a seguinte afirmagdo (TCU
acérdao n° 325/2007, p. 13):

Ha também elementos que, por sua natureza, ndo devem estar embutidos
no preco da obra e, portanto, ndo podem compor o LDI. Entre eles estdo o
Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e a Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liquido (CSLL).
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O relatério abre o subitem 5.1, especificamente para justificar a exclusdo do
IRPJ e da CSLL do conceito de custo indireto das obras. O item 5.1 inicia-se com as

seguintes consideracdes (TCU acordao n° 325/2007, p. 13):

O IRPJ e a CSLL séo tributos que tém como fato gerador a obtencédo de
resultados positivos (lucros) pelas empresas em suas operacdes industriais,
comerciais e de prestacdo de servicos, além do acréscimo patrimonial
decorrente de ganhos de capital (receitas ndo-operacionais). A base de
célculo do IRPJ e da CSLL é o lucro real, presumido ou arbitrado,
correspondente ao periodo de incidéncia, e deve ser determinado
observando-se a legislagéo vigente na data da ocorréncia do fato gerador
(Lei n.° 9.430/1996, art. 1°, c/c o art. 282).

Nota-se descricdo das caracteristicas legais dos tributos e destaca-se que
as bases de calculo podem ser o lucro real, presumido ou arbitrado.

Segue o relatério e inicia-se a apresentacdo de uma das diversas possiveis
classificagdes dos tributos: “Quanto a sua natureza, esses tributos séo classificados
como tributos diretos”. Mais adiante, exemplificando o conceito de tributos diretos
cita, dentre outros, Hugo de Brito Machado, nos seguintes termos esclarece que
(TCU acérdao n° 325/2007, p. 14):

pode-se dizer que o tributo é direto quando o respectivo 6nus financeiro é
suportado pelo préprio contribuinte; e indireto quando esse 6nus é
transferido para terceiros. Em outras palavras, o tributo é direto quando a
pessoa legalmente obrigada a seu pagamento suporta efetivamente o énus.
Diz-se que é indireto quando a pessoa legalmente obrigada a seu
pagamento transfere o dnus correspondente para terceiros.

Cita também estudo da Receita Federal do Brasil, em que novamente tem-
se uma definicdo sobre o conceito de tributacéo direta e indireta, merecendo atencéo
0S nossos destaques (TCU acordao n° 325/2007, p. 14):

A Secretaria da Receita Federal (SRF), a prépria administradora desses
tributos, utiliza a repercussdao econdémica em seus estudos e trabalhos,
como visto abaixo: “[...] Neste cdmputo, limitar-nos-emos, quanto a
tributacdo direta (sobre os rendimentos), ao imposto de renda e as
contribuicbes para a seguridade social e, quanto a tributacdo indireta
(sobre 0 consumo), ao ICMS, IPI, COFINS e PIS. Esta limitagdo prende-se
tanto a questdes de ordem pratica (falta de dados relativos aos impostos
patrimoniais e ao Imposto sobre a Prestacéo de Servigos - ISS) como a falta
de uma andlise mais rigorosa quanto ao efeito translacéo, descrito na Secao
02.2, de alguns tributos indiretos como o IOF. Os conceitos de tributacédo
direta e indireta utilizados de forma recorrente no texto devem ser assim
entendidos: Tributacdo Direta: refere-se as incidéncias tributarias que
guardam relacdo direta com a renda do contribuinte. [...] Tributac&o
Indireta: refere-se as incidéncias tributarias que ndo visam a fonte de
renda do contribuinte, gravando a circulacdo de mercadorias, a
prestacdo de servico ou o faturamento das empresas. No presente
contexto equivale a tributagdo sobre o consumo”. (grifo N0sso)

Pode-se perceber, dos ultimos excertos transcritos do relatério do acordao n°
325/2007 — Plenario, que os conceitos de tributacdo direta e tributacdo indireta sdo



26

largamente referenciados, isto porque, como se vera nas préximas linhas, sao
conceitos-chave para a tese de exclusao do IRPJ e da CSLL do célculo do BDI, tanto
€ que o conceito e tributacdo direta esta inserido expressamente no enunciado da
sumula n°® 254 do TCU.

Seguindo adiante, o acorddo em questdo apresenta outras consideracdes
interessantes sobre os tributos IRPJ e da CSLL e que merecem destaque (TCU
acordao n° 325/2007, p. 15):

Dessa forma, verifica-se que esses tributos (IRPJ e CSLL) apresentam o
mesmo fato gerador, obtencdo de resultados positivos (lucros),
praticamente a mesma base de calculo e possuem a mesma natureza
tributaria, quando se trata da repercussédo econémica.

Mais uma vez aqui, o acordado afirma que o fato gerador dos tributos € a
“‘obtencdo de resultados positivos (lucros)’, que seria o fato primordial para a
caracterizacdo da natureza direta desses tributos.

Outro trecho que merece destaque para se conhecer os fundamentos do
acordao agora analisado é o seguinte (TCU aco6rdao n° 325/2007, p. 16):

Além disso, se esses tributos fossem repassados, o ‘contribuinte de fato’
seria a propria Administracdo. Ora, isso seria um forma disfar¢cada e néo
prevista em lei de Incentivo Fiscal, ferindo a isonomia entre empresas de
diferentes ramos.

Com todo o respeito, no caso dos tributos de natureza indireta, esses séo
repassados para a Administracdo sem gue isso se configure uma ilegalidade.

Apesar de extenso, mas pela sua relevancia, o seguinte trecho merece
transcricdo, pois traz a debate elementos relevantes para o presente trabalho. O
trecho que merece atencdo € a citacdo que o acoOrdao faz sobre passagem de
Marcal Justen Filho (TCU acérdao n°® 325/2007, p. 16-17):

Um outro aspecto a ser analisado é a questao da repercussao da alteragao
da carga tributaria do IRPJ e da CSLL para o pleito de recomposi¢cdo do
equilibrio econdmico-financeiro conforme preceitua o art. 65, Il, alinea ‘d’ e o
8 5° do mesmo artigo da Lei n.° 8.666/1993, in verbis:[...] ‘O §5° [do artigo
65 da Lei n° 8.666/93] alude, expressamente, a instituicdo ou supressao de
tributos ou encargos legais como causa de revisdo dos valores contratuais.
O dispositivo seria desnecessario mas é interessante a expressa
determinacdo legal. O fato causador do rompimento do equilibrio
econdmico-financeiro pode ser a instituicdo de exacdes fiscais que onerem,
de modo especifico, o cumprimento da prestagéo pelo particular. Assim, por
exemplo, imagine-se a criagdo de contribuicao previdenciaria sobre o prego
de comercializacdo de um certo produto agricola. O fornecedor da
Administracdo Publica tera que arcar com o0 pagamento de uma nova
contribuicdo, a qual inexistia no momento da formulagdo da proposta. E
necessario, porém, um vinculo direto entre o encargo e a prestagdo. Por
isso, a lei que aumentar a aliquota do imposto de renda n&o justificara
alteracéo do valor contratado. O imposto de renda incide sobre o resultado
das atividades empresariais, consideradas globalmente (lucro tributavel). O
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valor percebido pelo particular sera sujeito, juntamente com o resultado de
suas outras atividades, a incidéncia tributaria. Se a aliquota for elevada, o
lucro final podera ser inferior. Mas ndo havera relacédo direta de causalidade
gue caracterize rompimento do equilibrio _econdmico-financeiro. (e nao
aumentara o ‘custo’) A forma pratica de avaliar se a modificagdo da carga
tributaria propicia desequilibrio da equacdo econdmico-financeira reside em
investigar a etapa do processo econémico sobre o qual recai a incidéncia.
Ou seja, a materialidade da hip6tese de incidéncia tributaria consiste em
certo fato signo-presuntivo de riqueza. Cabe examinar a situagcdo desse fato
signo-presuntivo _no processo econdémico. Haverd quebra da eguacédo
econdmico-financeira guando o tributo (instituido ou majorado) recair sobre
atividade desenvolvida pelo particular ou por terceiro necessaria a execugéo
do objeto da contratacdo. Mais precisamente, cabe investigar se a
incidéncia tributaria configura-se como um ‘custo’ para o particular executar
sua prestacdo. A resposta positiva a esse exame impde o reconhecimento
da quebra do equilibrio econémico-financeiro. Diversa é a situagdo quando
a incidéncia recai sobre a riqueza ja apropria pelo particular, incidindo
economicamente sobre os resultados extraidos da exploragdo. Assim, a
elevacao do ICMS produz desequilibrio sobre contratos que imponham ao
particular, como requisito de execucdo de sua prestacdo, a necessidade de
participar de operacdes relativas a circulagido de mercadorias. O mesmo se
diga quando se eleva o IPVA se a execug¢do da prestacdo envolver
necessariamente a utilizagdo de veiculos automotores. Mas a instituicdo de
imposto sobre a renda apresenta outro contorno, eis gue a incidéncia se d4
sobre 0s resultados obtidos pelo particular na exploracdo de um
empreendimento. (destaques do original)

Como se observa, a tese apresentada por Marcal Justen Filho (2004) é clara

ao afirmar que:

[...] cabe investigar se a incidéncia tributaria configura-se como um ‘custo’
para o particular executar sua prestacdo. A resposta positiva a esse exame
impde o reconhecimento da quebra do equilibrio econdmico-financeiro.

Ou seja, como o proprio Jurista afirma mais adiante, a elevacdo do ICMS
produziria desequilibrio na equacao econdmico-financeira, pois aumentaria, direta e
necessariamente, o custo da operacao de fornecimento de bens. Vé-se aqui que o
critério utilizado para admitir um tributo como impactante na equagdo econémico-
financeira € a sua incidéncia direta sobre a operacdo e ndo sobre o lucro real (ou
lucro liquido) da empresa.

Outro argumento apresentado e que merece relevo é o seguinte trecho onde
0 acordao cita o trabalho de André Mendes e Patricia Bastos, também analisado
neste trabalho (TCU acdérdao n° 325/2007, p. 17):

Além disso, existe a questédo da imprevisibilidade de o lucro se realizar, pois
como este ser4d determinado em funcdo de um conjunto de obras
executadas pela empresa pode acontecer que a empresa tenha prejuizo no
exercicio financeiro em questao e ndo tenha IRPJ e CSLL a pagar. André
Mendes e Patricia Bastos ressaltam esse aspecto conforme abaixo:
‘Mostra-se bastante l6gica essa néo-inclusdo do imposto de renda no
BDI, ja que por ndo ser um imposto que incide especificamente sobre o
faturamento, ndo pode ser classificado como despesa indireta
decorrente da execucao de determinado servico. Se a contratante
concordar em pagar determinada taxa percentual do imposto de renda
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embutida no LDI, estara pagando um gasto que na verdade é imprevisivel,
podendo coincidir ou ndo com o valor pactuado como despesa indireta.
Ademais, pode até ser que ao final do exercicio o desempenho financeiro
negativo de outras obras da contratada suplante o lucro obtido com a obra
da contratante, e aquela, de acordo com a atual legislacdo fiscal, ndo
recolha imposto de renda. Assim, teria sido ressarcido a contratada o valor
de uma despesa que, na verdade, nao se efetivara. (...) Como a legislagao
gue instituiu a CSLL determina que a incidéncia seja sobre o lucro liquido do
exercicio, excluida a provisdo para o imposto de renda, ndo se pode,
contabilmente, definir este gasto como sendo despesa indireta resultante da
execugdo de alguma obra. Dessa forma, assim como o IRPJ, ndo é
adequado incluir o CSLL no BDI do orcamento da construcdo civil, ja que
ele ndo esta atrelado ao faturamento decorrente da execucdao de
determinado servico, mas ao desempenho financeiro da empresa como um
todo. (grifo nosso)

Como se viu, um dos argumentos € a imprevisibilidade do tributo que, na
verdade, ndo é um empecilho em si mesmo, porque poderia ser estimado o valor do
tributo ou da sua bases de céalculo para fins de avaliacdo média de seu custo, como
alias foi feito pelo acérddo n® 325/2007 — Plenario, na questdo do calculo do
PIS/COFINS, no tépico 4.2.3 COFINS/PIS, do Relatério do Grupo de Trabalho,
adotado como relatério da decisdo agora citada. Assim, com todo o respeito, 0
simples fato de haver imprevisibilidade n&o impede de se levar em consideragéo
este custo, bastando realizar estimativas com base em dados estatisticos.

Outro aspecto que faz jus ser destacado do trecho anteriormente transcrito é
a parte negritada em que fica assentado que o IRPJ e a CSLL ndo podem ser
consideradas despesas indiretas por n&o incidirem sobre o faturamento de
determinado servico. Como sera demonstrado, esse fato ndo corresponde
necessariamente a realidade econdmica dos fornecimentos realizados por empresas
optantes pela apuracao de tributos com base no lucro presumido.

Por fim, ja a titulo de conclusdo sobre a defesa da exclusdo do IRPJ e da
CSLL do conceito de despesa indireta e, consequentemente, da exclusao desses
tributos da composicdo do BDI/LDI, o Relatério do Grupo de Trabalho sustenta o
seguinte (TCU aco6rdao n° 325/2007, p. 18):

Ora, conforme exposto nos paragrafos acima, o IRPJ e a CSLL, por serem
tributos diretos, ndo permitem a transferéncia do seu encargo financeiro
para outra pessoa, ou seja, a pessoal legalmente obrigada ao seu
pagamento suportara efetivamente o 6nus. Dessa forma, considera-se
inadequada a inclusédo do IRPJ e da CSLL na composicdo do LDI.

Cabe agora transcrever o voto do Relator no acordao n° 325/2007 — Plenario,
aprovado por unanimidade, para demonstrar que os fundamentos do acérdao, para a
exclusdo do IRPJ e da CSLL da composicdo do BDI/LDI, restringem-se aos

constantes do Relatério do Grupo de Trabalho, adotado integralmente como relatorio
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do referido acérdéo, in verbis (TCU acordao n® 325/2007, p. 38-39):

VOTO. Como se pode depreender do Relatério que precede este Voto, os
presentes autos tratam dos estudos e das conclusdes do Grupo de Trabalho
constituido com o objetivo de propor critérios de aceitabilidade para o Lucro
e Despesas Indiretas (LDI), em obras de implantacdo de linhas de
transmissao de energia elétrica. Preliminarmente, foi necessario definir com
clareza os elementos que deveriam integrar o LDI, de forma a se evitar
repercussfes indesejadas no preco total contratado. Tal etapa foi de
extrema importancia, pela sua abrangéncia, pois levou a elaboracdo das
premissas acerca dos componentes do LDI, a serem observadas pelas
unidades técnicas quando da realizacdo de todos os trabalhos de
fiscalizagdo em obras publicas a cargo desta Corte. Nesse particular,
parece-me necessario dar ciéncia as unidades jurisdicionadas ao Tribunal
de tais procedimentos. Essa questdo, ha muito tempo, demandava um
estudo mais aprofundado, ja que tem sido preocupacdo crescente do
Tribunal a possibilidade de distorgbes nos valores contratados com a
administragdo publica, em decorréncia tanto de inclusBes indevidas de itens
como despesas indiretas como também da falta de discriminagdo dos
componentes de tais despesas. Nesse sentido, podem inclusive ser citadas
deliberagbes do Plenario em que esses problemas foram suscitados:
Acérddos 1125/2005, 1180/2005, 1324/2005, 1595/2006, 1578/2006,
865/2006, 1045/2006, 1387/2006, 1578/2006, 1592/2006, 1622/20086,
2063/2006, 62/2007. Cabe ressaltar, por oportuno, que a nao-
cumulatividade do PIS/COFINS, prevista inicialmente para ser aplicavel as
receitas decorrentes da execucdo por administracdo, empreitada ou
subempreitada, de obras de construcdo civil a partir de 01/01/2007,
consoante o art. 10, inciso XX, da Lei n° 10.833/2003, somente sera
aplicavel a partir de 01/01/2009, nos termos do art. 7° da Lei n° 11.434, de
28/12/2006. Especificamente sobre as obras de implantacdo de linhas de
transmissao de energia elétrica, objeto do presente processo, o Grupo de
Trabalho apresentou uma variacdo de referéncia dos componentes do LDI
gue podera servir de base as andlises de adequagdo dos critérios de
aceitabilidade a serem praticados em cada contrato. Nada obstante,
reconhece a equipe que a formacao dos critérios de aceitabilidade é uma
atribuicdo do contratante e tem influéncia propria do projeto de cada obra.
Com essas considerac¢des, acolho as conclus6es do grupo, parabenizando
a SECOB pelo consistente trabalho técnico apresentado, e VOTO no
sentido que o Tribunal adote o Acoérddo que ora submeto a apreciacao
deste Plenario.

Para finalizar a apresentacdo da tese constante do acérddo n°® 325/2007 —
Plenario, a titulo de resumo, apresenta-se a determinacdo constante de seus itens
9.1 e9.1.1 (TCU acordao n° 325/2007, p. 39):

9.1. orientar as unidades técnicas do Tribunal que, quando dos trabalhos de
fiscalizagdo em obras publicas, passem a utilizar como referenciais as
seguintes premissas acerca dos componentes de Lucros e Despesas
Indiretas — LDI: 9.1.1. os tributos IRPJ e CSLL ndo devem integrar o calculo
do LDI, nem tampouco a planilha de custo direto, por se constituirem em
tributos de natureza direta e personalistica, que oneram pessoalmente
0 contratado, ndo devendo ser repassado a contratante. (grifo nosso)

Como se pode ver no destaque, em breve resumo, a exclusdo do IRPJ e da
CSLL da composicao do BDI/LDI da-se pelo fato (a) desses tributos nao incidirem
sobre o faturamento da empresa com a obra em si, (b) mas sim serem tributos que

incidem sobre o lucro resultante do conjunto de suas operacdes e nao apenas de
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determinada obra da empresa, (c) e, portanto, onerariam pessoalmente o contratado,
(d) fatos que implicam terem tais tributos natureza direta, conforme classificacao

doutrinaria.

2.2 O artigo Um aspecto polémico dos orcamentos de obras publicas:

Beneficios e Despesas Indiretas (BDI)

O artigo de André Luiz Mendes e Patricia Reis Leitdo Barros, intitulado Um
aspecto polémico dos orcamentos de obras publicas: Beneficios e Despesas
Indiretas (BDI), publicado na Revista do TCU, volume 32, niumero 88, abr/jun 2001,
apresenta, em seu inicio, uma colocacao doutrinaria sobre a base de calculo do

IRPJ, nos seguintes termos:

Segundo Anténio Roberto Sampaio Ddéria, ao discorrer sobre o imposto de
renda, 'o imposto se torna devido em um dado exercicio financeiro sobre a
renda liquida percebida no ano civil imediatamente anterior. Por
conseguinte, o fato gerador do imposto ocorre a 1° de cada ano (data
inaugural do exercicio financeiro) e sua base de calculo é dada pela renda
liguida auferida no periodo de 1° de janeiro a 31 de dezembro
imediatamente anteriores (rendimentos menos deducdes e abatimentos
verificados no ano civil precedente).

Como se pode observar do referido trecho, a concepcéo basica adotada € a
de que a base de calculo do imposto de renda seria a “renda liquida”, ou seja, a
renda descontada das deducdes legais.

O imposto de renda a que se refere o estudo €, claramente, o imposto de
renda apurado com base no lucro real, e isso esta configurado de forma clara nos

dois proximos trechos, merecendo atencéo especial os dois destaques:

Conforme a legislacao fiscal vigente, o lucro real € o lucro liquido ajustado
pelas adicdes, exclusdes ou compensacfes prescritas ou autorizadas pela
legislagéo; o lucro presumido é uma forma simplificada para determinagéo
da base de calculo e é obtido mediante aplicacdo do percentual de 8,00%
sobre o valor da receita bruta mensal; e o lucro arbitrado é determinado
mediante aplicacdo, sobre o valor da receita bruta, do percentual do lucro
presumido acrescido de 20%. (grifo nosso)

Prossegue o estudo, mais adiante, nos seguintes termos,

Com base no fato de o imposto de renda incidir sobre o lucro liquido,
ou seja, apos todos os ajustes contabeis, estudo sobre BDI publicado pela
Associacdo Brasiliense de Construtores (ASBRACO) concluiu que o
Imposto de Renda néo integra o BDI. (grifo nosso)
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Percebe-se que o estudo considera, como caracteristicas do “imposto de
renda”, aquelas do “imposto de renda apurado com base no lucro real”.

Cabe ressaltar que o estudo € coerente com 0 seu contexto, pois foi
elaborado visando as obras publicas, mais ainda, as obras publicas de porte e com
vultosos orcamentos, o que implica considerar que as empresas construtoras seriam
empresas com grande porte e, em regra, hdo passiveis de opcao pela apuracéo de
tributos com base no lucro presumido, dado o valor do faturamento anual dessas
empresas ou restrices relacionadas a sua area de atuacdo ou origem de seu
faturamento. Portanto, era bastante razoavel, para os fins do estudo, considerar que
todas as empresas naquele contexto estariam condicionadas a apuracdo do imposto
de renda pelo lucro real.

Outro trecho do estudo que também merece realce é o seguinte:

Mostra-se bastante I6gica essa ndo-inclusdo do imposto de renda no BDI, ja
gue por ndo ser um imposto que incide especificamente sobre o
faturamento, ndo pode ser classificado como despesa indireta decorrente
da execucdo de determinado servico. Se a contratante concordar em
pagar determinada taxa percentual do imposto de renda embutida no
BDI, estara pagando um gasto que, na verdade, é imprevisivel, podendo
coincidir ou ndo com o valor pactuado como despesa indireta. Ademais,
pode até ser que ao final do exercicio o desempenho financeiro
negativo de outras obras da contratada suplante o lucro obtido com a
obra da contratante, e aquela, de acordo com a atual legislacéo fiscal,
nédo recolha Imposto de Renda. Assim, teria sido ressarcido a contratada o
valor de uma despesa que, na verdade, ndo se efetivara. (grifo nosso)

Observando-se o primeiro destaque feito na transcricdo anterior, pode-se
verificar que o estudo afirmou inequivocamente que o imposto de renda nao incide
sobre o faturamento, porém, esta conclusdo apenas se aplica ao imposto de renda
apurado com base no lucro real, o que implica que o estudo considera para fins de
argumentacédo o imposto de renda apurado com base no lucro real.

O segundo destaque indica que o estudo reconhece que o imposto de renda
pode ou nao coincidir com o valor pactuado na planilha de custos do contrato, sendo
um gasto imprevisivel, o que é verdade para o imposto de renda calculado com base
no lucro real; porém, também € certo que reconhece o imposto de renda como um
gasto, apenas com a caracteristica da sua apuracao, no caso do lucro real, se dar a
posteriori.

A nossa colocagao sobre o imposto de renda apurado com base no lucro
real ser um custo de cada operacdo, apenas apuravel a posteriori, ndo se apega a

expressao “gasto” utilizada no texto, mas sim a concepg¢ao econémica de que todos
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os tributos sdo custos, e ndo sdo as suas qualificacdes juridico-doutrinarias ou a
dificuldade na apuracdo que alterariam a sua natureza de custo, no entanto, esse €
um debate que merece aprofundamento maior, ndo cabendo, pois, no escopo deste
trabalho.

J& o terceiro e ultimo trecho destacado, novamente, confirma a concepcéo
do imposto de renda utilizada no estudo como sendo aquele apurado com base no
lucro real, pois, no caso da apuracdo com base no lucro presumido, em todo o
faturamento da empresa existiria, por presuncéo legal, o lucro, portanto, ndo caberia
cogitar de “desempenho financeiro negativo” a suplantar o lucro no contrato
administrativo.

Inegavelmente, o trabalho agora analisado utiliza a expressédo imposto de
renda como representacdo daquele calculado com base no lucro real, que, deve-se
ressaltar, € a regra geral do IR, o qual, para as grandes construtoras, € a forma de
apuracao obrigatoria.

O estudo ainda, sem fazer distingcdo da modalidade de apuracéo, afirma que
a Contribuicdo Social Sobre o Lucro das Pessoas Juridicas (CSSL), tanto quanto o
IRPJ, incidiriam sobre o lucro da empresa e, por este motivo, seria também um
tributo de “natureza direta e personalistica” e oneraria “pessoalmente o contratado” e
nao o fornecimento em si.

Destaca-se o seguinte trecho do estudo que demonstra este posicionamento:

Como a legislagao que instituiu o CSSL determina que a incidéncia € sobre
o lucro liguido do exercicio, excluida a provisao para imposto de renda, ndo
se pode, contabilmente, definir este gasto como sendo despesa indireta
resultante da execucdo de alguma obra. Dessa forma, assim como o
IRPJ, ndo é adequado incluir o CSSL no BDI dos or¢camento da
construgcdo civil, ja que ele ndo estd atrelado ao faturamento
decorrente da execucdo de determinado servico, mas ao desempenho
financeiro da empresa como um todo. (grifo nosso)

O trecho que se destaca € a conclusédo da parte do trabalho que aborda a
questao da exclusao do IRPJ e da CSLL da composi¢éo do BDI das obras civis.

Em resumo, pode-se dizer que a tese dos autores fundamenta-se nas
seguintes proposic¢oes: (a) o IRPJ e a CSLL incidem sobre o lucro de uma empresa,
(b) o IRPJ e a CSLL né&o incidem sobre cada faturamento da empresa, (c) o IRPJ e a
CSLL sao, portanto, tributos de incidéncia direta e personalistica, (d) o lucro de uma
empresa é a diferenca entre a renda da empresa (renda tributavel, pois existem
rendas nao tributaveis) e as despesas operacionais (assim classificadas nos termos

da lei, pois existem diversas despesas ndo dedutiveis) como dedutiveis do
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faturamento) (e) o lucro de uma empresa, deste modo, somente pode ser conhecida
apos o término do exercicio fiscal, com o balan¢o entre renda tributavel e despesas
operacionais, (f) o efetivo valor do IRPJ e da CSLL somente pode ser conhecido
apos a apuracao do lucro efetivo da empresa, logo, somente apds o exercicio fiscal,
(g) mais ainda, como uma empresa, ao final do exercicio, pode obter lucro inclusive
negativo (basta as despesas operacionais terem superado o valor da renda) entao
sequer seriam devidos IRPJ e CSLL.

Ocorre que a primeira proposi¢cdo somente € verdadeira se o IRPJ e a CSLL
forem calculados com base no lucro real, pois, se forem calculados com base no
lucro presumido, a proposi¢cdo ndo seria valida e implicaria a invalidade das demais
proposicdes decorrentes, pois sado derivadas da primeira. A base de célculo dos
referidos tributos seria o faturamento, e incidiria de forma linear em todos os
faturamentos da empresa durante o exercicio.

Assim sendo, pode-se concluir que o estudo agora analisado ndo considerou
o IRPJ e a CSLL pela perspectiva de sua apuracao pelo regime do lucro presumido,
tendo sido desenvolvido apenas considerando o IRPJ e a CSLL pela perspectiva de
sua apuracdo pelo regime do lucro real. Esse fato implica que as conclusdes do
estudo ndo podem ser generalizadas para todo e qualquer fornecedor da
Administragdo, pois os que apuram IRPJ e CSLL com base no lucro presumido teréo,
sim, esses tributos incidentes sobre o faturamento, os quais, de fato, serdo custos

para o fornecimento tanto quanto o ISS, PIS ou COFINS.

2.3 Conclusdes do capitulo

Como foi visto dessa regressao da sumula aos seus primeiros fundamentos,
pode-se resumir 0s argumentos basicos para a sua edigdo da seguinte forma: (a)
IRPJ e CSLL incidem sobe o lucro liquido das empresas e, portanto, (b) séo tributos
de natureza direta, (c) sendo tributos de natureza direta, devem ser suportados
pessoalmente pelo contribuinte e néo repassados para a Administracdo (o

consumidor final).
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3 CONSIDERACOES DOUTRINARIAS

Como visto nas analises apresentadas sobre os fundamentos da sumula n°
254 do TCU, a base da argumentacédo utilizada pela Corte de Contas recai sobre o
fato do Imposto de Renda das Pessoas Juridicas e a Contribuicdo Social Sobre o
Lucro Liquido serem tributos com “natureza direta”.

Faz-se necessario, entdo, avancar sobre o conceito de tributos de “natureza
direta” ou tributos de “incidéncia direta” ou ainda “tributos diretos”, apresentando
balizados posicionamentos sobre essa classificacdo juridico-doutrinaria.

Apesar do contexto juridico agora debatido ser explicitamente o contexto
brasileiro, é interessante destacar que a classificacdo de tributos em diretos e
indiretos também ¢é debatida, em outros sistemas juridicos, como no sistema
portugués, onde essa classificacédo recebe diversas perspectivas, cabendo citar aqui
a perspectiva que leva em consideracdo o critério da repercussao econbémica do

tributo, como apresentada por Nabais (2003, p. 41-43):

4.1 Impostos directos e impostos indirectos. Diversos sdo 0s critérios
econdmicos e juridicos que tém servido de base a esta distingdo classica
dos impostos. Quanto aos primeiros, podemos apontar os seguintes. [...] 3)
O critério da repercussao econémica. Este tem em conta se os impostos
sdo repercutiveis ou ndo no consumidor, ou em termos mais rigorosos, no
adquirinte final de bens e servicos, sendo indirectos os primeiros e directos
os segundos. Em aplicacdo deste conceito, tradicionalmente tém-se
considerado repercutiveis o0s impostos sobre o consumo, e
irrepercutiveis os impostos sobre o rendimento e sobre o patriménio,
pois enquanto nestes se verifica uma identidade entre contribuinte e o
suportador econémico do imposto, naqueles o contribuinte ndo coincide
com o suportador econémico do imposto. Todavia, como é facil de
constatar e largamente reconhecido, o fendmeno da repercusséo
econdémica é muito mais amplo, abarcando frequentes vezes
manifestacfes da prépria tributacdo do rendimento e do patriménio.
Por isso, a distincdo em apreco tende a assentar ndo na simples
susceptibilidade de repercussdo econOmica, mas antes na repercussao
econOmica tida em conta e querida pelo legislador fiscal quando do recorte
legal do pressuposto de facto do respectivo imposto (como no IVA —v. O
art. 36° do CIVA). O que, convenhamos, exprime mais um critério juridico do
gue econdmico. Em contra partida, nem sempre nos impostos indirectos
hoc sensu, em que é pressuposto haver repercussdo econémica, esta
se verifica, pois as concretas condicdes do mercado, que fixa os
precos dos bens e servigcos, podem obstar a que a mesma tenha lugar.
(grifo nosso)

Considera-se que o autor assevera um fato relevante acerca da repercusséao

econbmica, que é a sua possibilidade de existéncia mesmo nos tributos incidentes
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sobre renda e patrimonio, e, por outro lado, também afirma que pode ndo haver
repercussao econdmica de tributos indiretos. Esta constatag&o funciona para lancgar
duvida sobre se a classificacao juridico-doutrinaria dos tributos em diretos e indiretos
possibilitaria descrever a repercussao econémica do “custo tributario”.

Como se ver4d mais adiante, ilustres juristas brasileiros criticam a
classificagdo dos tributos em diretos ou indiretos afirmando a inviabilidade de se
construir uma classificacdo juridica de tais elementos, com base em fatos

econdmicos decorrentes da incidéncia concreta, e um dos fundamentos dessa

7z

critica é justamente o fato de que um mesmo tributo pode apresentar-se com
‘roupagens econdmicas” distintas e variaveis.
Um posicionamento interessante sobre a classificacdo dos tributos em

diretos e indiretos, pela sua clareza, é o de Martuscelli (2000, p. 53-55):

A classificagdo dos impostos em diretos e indiretos, como bem anota
Geraldo Ataliba, nada tem de juridica. Trata-se de analise dos impostos sob
o prisma de um fenémeno econdmico, chamado de repercussdo ou
translagdo. E um dos casos mais ostensivos da maldicdo de Griziotti:
promiscuidade entre o direito tributario e principios da Ciéncia das Financas.
Aliomar Baleeiro trata do fendbmeno da repercussdo ou translacdo como
sendo o “fenédmeno pelo qual o contribuinte paga o imposto, mas liberta-se
do sacrificio, transferindo-o a terceiros, no todo ou em parte”. E 0 mesmo
mestre, ainda, que ressalva poder ser a repercussédo total ou parcial, para
frente ou para tras, ou ainda em superficie. Na hipétese de ocorréncia da
repercussdo, o gravame originario suportado pelo contribuinte de direito, ou
seja, a percussao, seria transferido para um terceiro, na formagéo do preco,
que passa a suportar, de fato, o gravame, dito repercutido. Assim, na
doutrina tradicional, impostos direto seriam os que inadmitissem a figura da
repercussdo, e indiretos os que a admitissem. Nos impostos indiretos
coexistiriam o sujeito passivo da relacéo obrigacional tributaria, com status
definido pelo critério subjetivo da regra-matriz de incidéncia, dito, por isto
mesmo, contribuinte de jure; e um estranho a relagao obrigacional tributaria
gue, entretanto, suportaria de fato e economicamente o gravame tributéario,
por isso dito contribuinte de fato. Vé-se, por conseguinte, que a
classificacdo dos tributos em diretos e indiretos, com base na repercussao
econbmica, ndo tem foros de cientificidade. Alfredo Augusto Becker, citando
Pantaleoni, Seligman e Gaston Jeze, abona o entendimento sobre a
absoluta impraticabilidade de uma classificacdo dos tributos em diretos e
indiretos, com base em critério cientifico. A verdade é que sob a idéntica
nomenclatura de diretos e indiretos, outros parametros ja foram tomados
pela doutrina, que ndo o critério da repercussdo econdmica. Assim 0s
critérios da nominalidade ou ndo do langamento e da temporalidade da
hipétese de incidéncia. Sempre que o langamento desse nominativo, o
tributo seria direto. Na hipotese contraria, sem langamento nominativo, o
tributo seria indireto. J4 pelo critério da temporalidade da hipétese de
incidéncia, o tributo direto seria aquele cuja hipGtese contivesse uma
situacdo temporal duravel; e indireto seria aquele cuja hipétese contivesse
uma situagdo temporal instantdnea e identificAvel. Cada um desses
critérios, formulados sob o prisma exclusivamente econbmico ou de
pretensas idiossincrasias procedimentais, ndo atentou para a regra-matriz
de incidéncia tributaria, para o regime constitucional tributario ou para a
realidade do proprio fendmeno da incidéncia das normas juridicas. Embora
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no plano individual e fechado de cada uma destas teorias possam as
conclus@es terem sido razoaveis em face das premissas, a falsidade das
premissas viciou tais classificaces. Entretanto, a distingcdo dos impostos em
diretos e indiretos, em face da sua repercussao econdmica, mesmo sem
caréter cientifico, é repetida, por um vicio de compreenséo de sua completa
desvalia, no plano juridico. (grifo nosso)

Um dos maiores criticos da classificacdo dos tributos em diretos e indiretos
talvez tenha sido Ataliba (2010, p. 143), quem, de forma simples e objetiva, afirma a

invalidade desse tipo de classificacdo juridico-doutrinaria, nos seguintes termos:

57. Impostos diretos e indiretos. 57.1 E classificacdo que nada tem de
juridica; seu critério é puramente econdmico. Foi elaborada pela ciéncia
das financas, a partir da observacdo do fenbmeno da translacdo ou
repercussdo dos tributos. E critério de relevancia juridica em certos
sistemas estrangeiros. No Brasil, ndo tem aplicagdo (Cleber Giardino).
57.2 Pode inclusive acontecer de um imposto qualificavel como direto,
numa dada conjuntura econdmica, se transformar em indireto e vice-
versa, sem que em nada se altere a lei e sem que se modifique o
sistema juridico. 57.3 Esta classificagdo tem alguma importancia nos
sistemas quais ha referéncia a essas caracteristicas econémicas, e delas se
faz decorrerem consequéncias juridicas. A literatura de direito comparado
deve ser recebida com cautela. 57.4 No Brasil, para os juristas, essa
classificacdo é irrelevante, salvo para interpretar certas normas de
imunidade ou isencdo, pela consideracdo substancial sobre a carga
tributaria, em relagéo a pessoa que a suportara. (grifo nosso)

Vé-se que o autor afirma a irrelevancia desse tipo de classificagéo pelo fato
de nada ter de juridica, mas também, e, principalmente, pelo fato de um tributo
“qualificAvel como direto, numa dada conjuntura econbmica, transformar-se em
indireto e vice-versa”, pois, como ja salientado no trecho de Nabais (2003),
eventualmente, um tributo direto pode gerar repercussdo econdémica e um tributo
indireto ndo, variando segundo as condicionantes de mercado a cada momento.

Esses posicionamentos doutrinarios fulminaram a validade da utilizagdo da
classificacdo dos tributos em diretos ou indiretos, pois tal classificacéo, pela sua falta
de cientificidade e, pela sua ineficacia em indicar a existéncia ou nao da repercussao
econdbmica, com base na simples estrutura juridica do tributo, como se demonstrara
mais adiante, levaram ao equivoco de classificar aqueles que permitem e
demandam a repercussao econdmica, como os de natureza direta que, em tese, nédo
permitiriam a repercussao.

A titulo de curiosidade, cita-se ainda Machado (2009, p. 67), apenas para
demonstrar que, dentre as classificacdes juridicas dos tributos que merecem
destaque e sdo efetivamente Uteis ao aplicador do direito, ndo consta a sua
classificagdo em diretos ou indiretos, conforme se pode observar nas consideragdes

do autor:
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5. Classificacdo dos tributos. Do ponto de vista da Ciéncia das Finangas
podem ser feitas diversas classificacbes para os tributos. Aqui, porém,
faremos referéncia apenas aquelas de relevo no sistema tributario brasileiro.
Quanto a espécie, tem os tributos a classificacdo acima estudada [impostos,
taxas, contribuicdes etc]. Quanto a competéncia impositiva, os tributos séao:
federais, estaduais e municipais. Quanto a vinculacdo com a atividade
estatal, os tributos sdo: a) vinculados — as taxas, as contribuicbes de
melhoria e as contribuic6es sociais; b) ndo vinculados — os impostos. Os
impostos, por sua vez, estéo classificados no Cédigo Tributario Nacional, de
acordo com a natureza econdmica do fato gerador respectivo, em quatro
grupos, a saber: a) sobre o comércio exterior; b) sobre o patriménio e a
renda; c) sobre a producédo e a circulacdo; d) impostos especiais. Quanto a
funcdo, os tributos sdo: fiscais, extrafiscais e parafiscais, conforme sera
explicado no item seguinte. (grifo nosso)

Como visto, realizar uma classificacdo dos tributos a partir de analises e
dados néo juridicos, tais como os econémicos, comporta riscos. Além do risco da
inefichcia, que é um dos principais, cabe principalmente dizer que realizar uma
classificacdo juridico-doutrinaria, com fundamento em dados e circunstancias nao
juridicas é um verdadeiro equivoco cientifico (conforme reconhece Alfredo Augusto
Becker, no trecho de Martuscelli aqui j& transcrito), e, segundo objetivamente afirma
Ataliba (2010, p. 125), no seguinte trecho:

50. Critérios correntes de classificagdo. 50.1 Se o desconhecimento das
consequéncias da classificacdo dos tributos pode levar aos mais graves
erros, é decisivamente importante estudar solidamente a questdo. Como se
trata, neste plano, de um problema exegético (problema de tratamento
juridico de categorias juridicas constitucionais), de pouco valem os critérios
financeiros — pré-legislativos — que informaram o legislador constituinte na
elaboracéo legislativa e que esgotaram sua fun¢do quando da edicdo da
Constituicdo. 50.2 Oportuna é a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:
“Em direito, a operagao ldgica de classificar, por forca ha de se ater as
caracteristicas de 'direito’, isto é, dos institutos e categorias, cujos
ingredientes componentes sdo sistemas de normas, processos que definem
um conjunto de efeitos, imputaveis a determinadas situagdes e relagdes
(Natureza... cit., p. 361). (grifo nosso)

Avancando mais sobre o assunto, Ataliba (2010, p. 126-127):

51. Proposi¢cdes metodolégicas. 51.1 O conceito juridico de tributo assim
como sua classificacao juridica sado resultado de interpretacao juridica da
Constituicdo e ndo reproducdo de conceitos formulados em insténcia
econdmica ou financeira. [...] 51.2 O conceito de tributo bem como de suas
espécies deve ser construido a partir do sistema positivo, sem nenhuma
influéncia de no¢des ou formulagdes estranhas ou impertinentes, como séo
as econdmico-financeiras. Cabe aqui a censura que Celso Antdnio Bandeira
de Mello aplicou a claudicacbes semelhantes, que praticam alguns
administrativistas: “Sucede, no entanto, que para o estudioso do direito é
sumamente importante distinguir o ente juridico — isto &, a figura que resulta
de um sistema de normas — naquele ser diverso, que Ihe serviu de engaste,
mas cuja realidade é apreensivel dora do raciocinio juridico. Com efeito, a
lamentavel confusdo entre os dois ocasiona procedimentos metodolégicos
defeituosos, inviaveis para se alcancarem os fins a que se propdem, [...]
51.3 A perplexidade que se nota ainda na nossa incipiente literatura
tributaria — com raras excecfes — no atinente a identificacdo das espécies
tributarias, perplexidade essa que ecoa nos tribunais e s6 penosamente
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encontra solucdo adequada, se deve precisamente a incompreensivel
dificuldade que tém revelado os aplicadores em discernir o juridico do pré-
juridico. Tal dificuldade, no nosso setor, mais se aguca, tornando-se
gravissima, precisamente quando se cuida de reconhecer, num caso
concreto, uma espécie tributaria. 51.4 O mistifério de dados pré-juridicos
engendra situacdes fantisticas que bem explicam — embora ndo possam
justificar — a grande quantidade de decisbes as mais disparatadas de
nossos tribunais, nessa matéria. Ao se pretender deslindar uma questéo
juridica, as solugBes ndo sdo harmoénicas, ndo tem coeréncia com as
premissas, ndo tem regularidade nem consténcia, ndo satisfazem nem a
vencidos, nem a vencedores (a observacao é de Gilberto de Olhoa Canto) e
déo ao contribuinte terrivel inseguranga kafkiana. (grifo nosso)

De forma extremamente enfatica, Ataliba (2010, p. 128) afasta

definitivamente a possibilidade do operador do direito valer-se de dados néo

juridicos para a sua tarefa de realizar uma classificacdo juridico-doutrinaria, nos

seguintes termos:

51.6 E despropositado, anticientifico e absurdo o jurista recorrer a qualquer
critério ndo juridico, pré-juridico ou metajuridico, para estabelecer uma
classificacéo juridica dos institutos que estuda. N&o é licito ultrapassar os
limites de fendmeno que se p6e como objeto do nosso estudo: o direito
positivo. A realidade juridica esgota-se no fenémeno juridico, cansaram de
proclama-lo Pontes de Miranda, Cleber Giardino, Barros Carvalho e Alfredo
Becker, reproduzindo as melhores licdes dos classicos da ciéncia do direito.

Alias, essa mesma tese, de forma ainda mais severa, aplica-se a tarefa de

realizar uma classificacdo juridico-doutrinaria dos tributos, como Ataliba (2010, p.

128) afirma:

51.11 Talvez seja a propésito do tema classificacdo dos tributos — que
fornece o critério para reconhecimento das espécies tributarias — que se
verifique a maior dificuldade dos tributaristas em libertarem-se dos
preconceitos financeiros. Incidem aqui na censura de Carnelutti, lembradas
por Alfredo Becker, que — com sua proverbial franqueza — vitupera tal
contaminacdo que condena porque “prostitui a atitude mental juridica”.
51.12 transcrevemos este notavel mestre do direito tributario que é o
gaucho A. Becker: “H4 juristas — adverte F. Carnelutti — que quase sempre
cometem o erro de aceitar e utilizar empiricamente o0s conceitos das
ciéncias pré-juridicas”. Sem cuidarem de pesquisar 0 novo e diferente
conteldo (significado) que elas passam a vestir no momento em que entram
no mundo juridico. Este mau costume — lamenta F. Carnelutti — tem gerado
dentro do direito dificuldades numerosas e graves.

Conforme visto, em especial com base na doutrina de Ataliba (2010), n&o

deve o jurista valer-se de critérios néo juridicos para realizar a sua tarefa de analise

e classificagdo dos tributos, devendo o aplicador do direito valer-se apenas de

elementos estritamente juridicos; nesse contexto, cabe, entdo, investigar quais

seriam tais elementos juridicos suficientes para a realizagdo de uma boa

classificacdo dos tributos.

Analisar-se-a4 novamente a doutrina de Ataliba (2010, p. 130) para lancar luz
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sobre esse tema:

52. O critério juridico de classificagdo dos tributos esta na consisténcia do
aspecto material da hip6tese de incidéncia. 52.1 Por isso, na propria lei
tributaria — situado em posicdo essencial e nuclear — havera de ser
encontrado o elemento decisivo de classificacdo. Efetivamente, este esta na
h.i. [hipdtese de incidéncia], mais precisamente, no seu aspecto material.
52.2 E a materialidade do conceito do fato, descrito hipoteticamente pela h.i.
gue fornece o critério para a classificacdo das espécies tributarias. 52.3 O
principal e decisivo carater diferencial entre as espécies tributarias esta na
conformacdo ou configuracdo e consisténcia do aspecto material da
hipétese de incidéncia. [...] 52.4 Quando fazemos repousar a nossa
classificagdo dos tributos na consisténcia material do fato descrito pela h.i.,
damos formulacdo nova a velha indagacdo de autorizados precursores,
como € o caso de Otto Mayer e Dino Jarach. (grifo nosso)

Como visto nesse trecho, é a hip6tese de incidéncia de um determinado
tributo que permite a sua melhor andlise e correta classifica¢cdo, devendo, entédo, o
jurista avancar sobre a sua analise para realizar a boa exegese.

Apenas para deixar claro, merece destaque o que Ataliba (2010, p. 58-59)

conceitua como hipétese de incidéncia:

19. Hipdtese de incidéncia como conceito legal. 19.1 A h.i. [hipGtese de
incidéncia] é primeiramente a descricdo legal de um fato: é a formulacéo
hipotética, prévia e genérica, contida na lei, de um fato (& o espelho do fato,
a imagem conceitual de um fato; é seu desenho). E, portanto, mero
conceito, necessariamente abstrato. E formulado pelo legislador fazendo
abstracao de qualquer fato concreto. Por isso € mera “previsédo legal”’ (a lei
€, por definicdo, abstrata, impessoal e geral). [...] 19.4 A h.i. tributaria é a
hipétese da lei tributéaria. E a descricdo genérica e abstrata de um fato.
E a conceituagéo (conceito legal) de um fato: mero desenho contido
num ato legislativo. (grifo nosso)

Por seu turno, em virtude da sua inegavel conexdo com a matéria aqui
discutida, merece ser destacado o conceito de fato gerador, ou como prefere o autor
(ATALIBA, 2010, p. 68), fato imponivel:

23.1 Fato imponivel é o fato concreto, localizado no tempo e no espaco,
acontecido efetivamente no universo fenoménico, que — por corresponder
rigorosamente a descricdo prévia, hipoteticamente formulada pela h.i
[hipbtese de incidéncia] legal — d& nascimento & obrigagéo tributaria. Cada
fato imponivel determina o nascimento de uma obrigagéo tributaria. 23.2 A
lei (h.i.) descreve hipoteticamente certos fatos, estabelecendo a
consisténcia de sua materialidade. Ocorridos concretamente estes fatos hic
et nunc, com a consisténcia prevista na lei e vestindo a forma prefigurada
idealmente na imagem legislativa abstrata, reconhece-se que desses fatos
nascem obrigagfes tributarias concretas. A esses fatos, a cada qual,
designamos “fato imponivel” (ou fato tributario). No momento em que,
segundo o critério legal (aspecto temporal da h.i.), se consuma um fato
imponivel, nesse momento nasce uma obrigacao tributaria, que tera a feicdo
e caracteristicas que a h.i. ditar.

Cabe ainda destacar, acerca dos elementos definidores de um tributo, a
posicdo de Moraes (1996, p. 372):
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Na norma juridica tributaria devem estar consignados, de maneira expressa
e clara, os elementos basicos: a) a “hipétese de incidéncia”, refletindo a
vontade do Estado (poder fiscal normatizado) de tomar determinada
situacdo de fato (capacidade contributiva) como idbnea para lhe carrear
receita. A hip6tese de incidéncia, portanto, deve conter a descricdo de um
pressuposto de fato que denote indicios de capacidade contributiva da
pessoa que se acha ligada, de forma direta e pessoal, a aludida situacéo.
Tal hip6tese ira condicionar a ocorréncia do referido pressuposto de fato a
incidéncia da norma juridica , criando a relacgao juridica tributaria (obrigagao
tributaria). Nesse pressuposto de fato, que dard origem a obrigacédo
tributaria, a norma juridica dever4d conter os demais elementos
indispenséaveis do tributo, tais como, a pessoa do contribuinte, a base de
calculo da prestacdo, a aliquota fiscal, a penalidade, a isencéo etc; b) o
“mandamento”, definindo uma situacgéo juridica contributiva. O mandamento
deve determinar o nascimento da obrigacdo tributaria, cujo objeto serd o
tributo (prestacéo juridica, compulséria, pecuniaria).

Dessa forma, o conceito de hip6tese de incidéncia é o ponto de partida para
0 jurista analisar um tributo e para avaliar a sua natureza propria e especifica e
assim proceder a sua analise e classificagdo.

Porém, como serd demonstrado, ainda que se tenha uma clara concepcao e
conhecimento da hipotese de incidéncia de um tributo, em determinadas situacdes
de maior complexidade da estrutura funcional de um tributo, € necessario ao
aplicador do direito avancar sua analise ndo sé sobre a hip6tese de incidéncia, mas
também sobre a base de calculo do tributo. O presente caso demanda tal pratica.

Como salienta Carvalho (2000, p. 27-29), ndo sO a hipotese de incidéncia
permite a melhor avaliacdo das caracteristicas de um tributo, como também a

analise da base de calculo também é uma acdo valida e necessaria:

N&o é suficiente a descri¢cdo hipotética do fato juridico tributério para que
conhegamos a planta fundamental do tributo. E preciso que examinemos,
antes de mais nada, por imposi¢éo hierarquica, a base de calculo, a fim de
gue a natureza particular do gravame se apresente na complexidade de seu
esquematismos formal. E o que preceitua o constituinte brasileiro no art.
145, § 2°: “As taxas nao poderdo ter base de célculo prépria dos impostos”.
E, mais adiante, no art. 154: “ A Unido podera instituir: | — mediante lei
complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam
ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos
discriminados nesta Constituicdo”. E bem verdade que o art. 18, § 5° da
Constituicdo Federal de 1967, era mais preciso, ao empregar o conjuntor 'e’,
ao invés do disjuntor 'ou’. Esse dado, contudo, havemos de debitar as
imperfei¢cdes insitas ao trabalho legislativo, principalmente quando se trata
do legislador das normas gerais e abstratas. Nem por isso, entretanto, a
mensagem constitucional deixa de ser clara: faz-se mister analisarmos a
hip6tese de incidéncia e a base de calculo para que possamos ingressar na
intimidade estrutural da figura tributaria, ndo bastando, para tanto,a singela
verificagdo do fato gerador, como ingenuamente supds o legislador do
nosso Cédigo Tributario, ao indicar, no art. 4°, que “A natureza juridica
especifica do tributo é determinada pelo fato gerado da respectiva
obrigagao...” Por certo, tomada a sentenca (CTN, art. 4°) como verdadeira,
ndo encontrariamos método para diferenciar impostos de impostos e desses
as taxas, entregando-nos, imbeles, aos desacertos assiduos do politico. [...]
Finalizemos para dizer que, no direito brasileiro, o tipo tributario se acha
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integrado pela associagdo ldgica e harmonica da hipétese de incidéncia e
da base de calculo. O bindmio, adequadamente identificado, com revelar a
natureza prépria do tributo que investigamos, tem a excelsa virtude de nos
proteger da linguagem imprecisa do legislador.

Assim, para se avancar nas analises que serao feitas mais adiante, sobre a
real incidéncia do IRPJ e da CSLL, nos diferentes regimes de apuracdo destes
tributos, faz-se necessario perquirir também acerca das respectivas bases de calculo.

3.1 Conclusdes do capitulo

Em resumo, a classificacdo dos tributos em diretos ou indiretos comporta
sérias criticas, simplesmente porque em ambos os casos pode haver repercussao
econbmica, o que elimina o critério diferenciador. O fato de ndo permitir uma
concluséo efetiva sobre a repercussdo econdmica, que seria um dos principais
motivos para impedir a inclusdo do IRPJ e da CSLL na composicdo de custos
indiretos (vez que ndo se poderia admitir, em tese, a repercussdo desses tributos
para a Administrac@o) é o que impde a invalidade da utilizagdo deste critério.

Além disso, viu-se que o que define um tributo, por 6bvio, ndo é a sua
classificacdo, ja que essa € uma acao declaratdria e ndo constitutiva da natureza do
tributo; o que bem define um tributo é a sua hipétese de incidéncia e a sua base de
calculo.

Assim, no préximo tépico, serdo apresentadas as caracteristicas da
apuracdo do IRPJ e da CSLL com base no lucro presumido, suas hipéteses de
incidéncia e, detalhadamente, as suas bases de calculo, para demonstrar a sua

equivaléncia a tributos de incidéncia sobre o faturamento, ditso de natureza indireta.
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4 O REGIME DE APURACAO DE TRIBUTOS: LUCRO REAL E
LUCRO PRESUMIDO

Neste topico, apresentar-se-a a distincdo pratica entre apuracdo do IRPJ e
da CSLL, pelo regime do lucro real em oposicédo a apuracédo dos tributos pelo regime
do lucro presumido, distincdo esta que é o fundamento primeiro para a critica a
sumula n°® 254 do TCU.

Porém, antes de avancar, € importante lembrar que, conforme dito no tépico
anterior, o que define um tributo é a sua hipotese de incidéncia e a sua base de
calculo, mais ainda, dado este fato, é importante ressaltar que se deve, portanto,
liberar-se do impulso de entender um instituto juridico com base na sua

denominacéo, neste particular, novamente, cita-se Ataliba (2010, p. 139-141):

55. “Nomen iuris”. 55.1 A designacéo das entidades e institutos do direito é
muito importante. E condi¢éo de trabalho seguro, objetivo e cientifico. Os
nomes empregados em ciéncia devem corresponder a conceitos cientificos
univocos. Nem sempre, entretanto, o legislador atende essa recomendacao,
ou por ndo ser um especialista, ou por malicia — no intuito de subtrair-se a
exigéncias constitucionais — e adota terminologia errada ou equivocada. De
nada adianta o legislador dar nome diverso as entidade que cria. Os
problemas da dogmatica ndo se resolvem pela taxinomia, advertiu
Agostinho Alvim. [...] 55.4 A designagéo néo confere entidade ao tributo. A
circunstancia de o legislador té-lo batizado de taxa ndo tem a virtude de Ihe
atribuir tal natureza. [...] 55.9 Com isso se vé que a circunstancia de um
tributo receber uma designagédo nada significa. Pode ou ndo ser desta ou
daquela espécie, independentemente da denominacdo adotada pelo
legislador. 55.10 Disso decorre que o intérprete ndo pode guiar-se pelas
designac¢bes que o legislador d& aos institutos, mas sé pelo critério objetivo
e cientifico aqui exposto. E imperativo que assim proceda, pena de deturpar
o funcionamento do sistema juridico, deformando-o a tingindo-o na sua viga
mestra, a sua rigidez. [...] 55.13 Isto tudo ndo tem a menor importancia. Dé-
se 0 nome que se quiser a um tributo, ele sempre sera imposto e ao regime
juridico dos impostos, devera submeter-se, desde que se reconhega, do
exame de sua h.i. [hipétese de incidéncia], tratar-se de tributo néo
vinculado. Inversamente, se se encontrar um tributo com a designacéo de
imposto, cuja h.i., porém, consista numa atuagdo estatal, estar-se-a diante
de tributo vinculado e, como tal, devera ser tratado.

Feita esta breve ressalva, retrocede-se ao objeto desse tépico. Os dois
regimes de apuracao, lucro presumido e lucro real, foram instituidos pela legislagédo
infraconstitucional e regulados de forma exaustiva dentro dos mil e quatro artigos do
Decreto n® 3.000/99, denominado Regulamento do Imposto de Renda (RIR), que
servira como base para a demonstragdo das caracteristicas especificas de cada um

desses regimes de apuragao.
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Apenas por curiosidade historica, apesar de a disciplina atual do lucro
presumido ser razoavelmente nova, a sua origem no ordenamento juridico-tributario

brasileiro € mais remota, como observa Santini et al (2006, p. 87):

O regime de apuracdo de imposto com base no lucro presumido nao é
novo, foi inicialmente previsto pela Lei n® 2.354, de 29.11.54, que facultava
as pessoas juridicas de pequeno porte optar por determinar o montante
tributavel mediante a aplicacdo de aliquota prevista legalmente, sobre um
montante de sua receita bruta.

A utilizagéo do RIR aqui se fundamenta no fato de o decreto, com mais de
dez anos de vigéncia, reproduzir todas as disposi¢cdes legais atinentes a matéria,
além de disposicbes préprias, resumindo, assim, todo o esteio legal atinente aos
dois regimes de apuracado do imposto de renda. Ressalte-se que o método de
apuracado do lucro presumido ou do lucro real ndo difere, para fins de calculo da
CSLL ou do IRPJ, fato que permite a utilizacdo do RIR para justificar essa analise
tanto para um tributo quanto para o outro.

A hipotese de incidéncia do Imposto de Renda é, de forma simplista, a
obtencado de renda (nos termos da legislacao tributaria), porém, como o conceito de
renda contempla, por forca de lei, trés situacdes distintas, ha que se analisar mais
detidamente as bases de célculo de cada uma das situacdes relatadas para se
chegar as conclusfes necessérias do presente estudo.

O Cddigo Tributario Nacional (CTN) em seu artigo 44, dispondo sobre o
imposto de renda, estabelece que “a base de célculo do imposto é o montante real,
arbitrado ou presumido, da renda ou dos proventos tributaveis”. Constata-se aqui o
fundamento legal para a existéncia de bases de célculos distintas ao imposto de
renda.

Adentrando na andlise do RIR, cabe destacar as disposi¢cdes fundamentais
sobre o IRPJ, iniciando pela definicdo de contribuinte, prevista no seu artigo 146:
“Sao contribuintes do imposto e terdo seus lucros apurados de acordo com este
Decreto: | - as pessoas juridicas (Capitulo I); 1l - as empresas individuais (Capitulo

I).”, e, depois, pela definicao da base de célculo do imposto prevista no artigo 219:

Art. 219 A base de célculo do imposto, determinada segundo a lei vigente
na data de ocorréncia do fato gerador, € o lucro real (Subtitulo III),
presumido (Subtitulo 1V) ou arbitrado (Subtitulo V), correspondente ao
periodo de apuracao.

O RIR apresenta trés bases de calculos distintas para o IRPJ e,
consequentemente, para a CSLL, o que ja pode indicar tributos com peculiaridades
especificas, pois diversas sdo as bases de célculo. A seguir, avaliar-se-ao as
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caracteristicas do lucro real e depois as caracteristicas do lucro presumido.

O artigo 246 do RIR' declara quais s&o as pessoas juridicas obrigadas &
apuracdo pelo regime do lucro real, apresentando critérios relativos as atividades
desenvolvidas pela empresa, origem de seus recursos, que tenham determinados
beneficios fiscais, e um critério objetivo bem claro, relativo ao faturamento anual, ou
seja, nos termos do inciso | desse artigo, todas as empresas com faturamento anual
superior a quarenta e oito milhdes de reais terdo que utilizar a apuracéao do IR pelo
lucro real.

O paragrafo unico do artigo 246 do RIR garante as empresas a possibilidade
de sempre utilizar a apuragao de tributos pelo lucro real, informando ser essa a regra
geral de apuracao do imposto de renda.

Adiante, o artigo 247! apresenta o conceito de lucro real afirmando que
“lucro real é o lucro liquido do periodo de apuracdo ajustado pelas adi¢cdes,

exclusées ou compensacdes”. Ja se pode observar que aqui ha o desenho classico

OArt. 246. Estéo obrigadas a apuracdo do lucro real as pessoas juridicas (Lei n°® 9.718, de 1998, art.
14):

| - cuja receita total, no ano-calendario anterior, seja superior ao limite de vinte e quatro
milhdes de reais, ou proporcional ao numero de meses do periodo, quando inferior a doze meses;

Il - cujas atividades sejam de bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos de
desenvolvimento, caixas econdmicas, sociedades de crédito, financiamento e investimento,
sociedades de crédito imobiliario, sociedades corretoras de titulos, valores mobilidrios e cambio,
distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, empresas de arrendamento mercantil, cooperativas de
crédito, empresas de seguros privados e de capitalizagdo e entidades de previdéncia privada aberta;

Il - que tiverem lucros, rendimentos ou ganhos de capital oriundos do exterior;

IV - que, autorizadas pela legislagdo tributaria, usufruam de beneficios fiscais relativos a
isencdo ou reducéo do imposto;

V - que, no decorrer do ano-caledéario, tenham efetuado pagamento mensal pelo regime de
estimativa, na forma do art. 222;

VI - que explorem as atividades de prestacdo cumulativa e continua de servigcos de
assessoria crediticia, mercadoldgica, gestdo de crédito, sele¢céo e riscos, administracdo de contas a
pagar e a receber, compras de direitos creditérios resultante de vendas mercantis a prazo ou de
prestacéo de servicos (factoring);

Paragrafo Unico. As pessoas juridicas ndo enquadradas nos incisos deste artigo poderdo
apurar seus resultados tributaveis com base nas disposi¢des deste Subtitulo.

YArt. 247. Lucro real é o lucro liquido do periodo de apuracao ajustado pelas adi¢es, exclusées ou
compensacgoles prescritas ou autorizadas por este Decreto (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 6°).

§ 1° A determinacdo do lucro real serd precedida da apuragcdo do lucro liquido de cada
periodo de apuracdo com observancia das disposi¢des das leis comerciais (Lei n® 8.981, de 1995, art.
37, § 19).

§ 2° Os valores que, por competirem a outro periodo de apuracdo, forem, para efeito de
determinacéo do lucro real, adicionados ao lucro liquido do periodo de apuracdo, ou dele excluidos,
serdo, na determinacédo do lucro real do periodo de apuracdo competente, excluidos do lucro liquido
ou a ele adicionados, respectivamente, observado o disposto no paragrafo seguinte (Decreto-Lei n°®
1.598, de 1977, art. 6°, § 4°).

§ 3° Os valores controlados na parte "B" do Livro de Apuragdo do Lucro Real - LALUR,
existentes em 31 de dezembro de 1995, somente serdo atualizados monetariamente até essa data,
observada a legislacdo entdo vigente, ainda que venham a ser adicionados, excluidos ou
compensados em periodos de apuracao posteriores (Lei n® 9.249, de 1995, art. 6°).
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da base de célculo do imposto de renda, ou seja, é o lucro real que comporta o
conceito de lucro liquido e de deducdes de despesas e outras parcelas; € o lucro
real que depende da consolidacdo dos dados contabeis, do balanco anual e da
declaracdo anual do IRPJ para ser efetivamente conhecido.

O lucro real € o que mais facilmente se intui, por ter forte semelhanca com
0s conceitos utilizados no imposto de renda das pessoas fisicas, com o qual j4 é
costume a preocupacao todo inicio de ano. Para as pessoas fisicas, a base de
calculo do imposto de renda €, de forma simplificada, a renda recebida, subtraida
das deducdes legais.

Da mesma forma, o IRPJ apurado com base no lucro real, somente pode ser
plenamente configurado ao término do ano fiscal, para que seja possivel fazer os
ajustes e pagar a diferenca ndo recolhida, ou calcular o crédito. Com o imposto de
renda calculado com base no lucro presumido isso ndo acontece.

Agora, pode-se apresentar a caracteristica definidora do lucro presumido,
gue € a substituicdo da base de célculo, baseada no conceito de lucro, (real, liquido,
operacional, etc) pela base de célculo baseada no conceito de receita bruta.

O artigo 518 do RIR, dispondo sobre a base de célculo do imposto de renda

apurado, com base no lucro presumido, assim prescreve:

Art. 518 A base de calculo do imposto e do adicional (541 e 542), em cada
trimestre, sera determinada mediante a aplicacdo do percentual de oito por
cento sobre a receita bruta auferida no periodo de apuracgao, observado o
gue dispbe o § 7° do art. 240 e demais disposi¢cdes deste Subtitulo. (grifo
Nosso)

Ressalta-se que aqui ndo se fala de lucro ou renda, mas de receita, e de
receita bruta, ou seja, sem deducdes. Nestes termos, Santini et al (2006, p. 90)

simplifica a matéria:

Para a determinacéo da base de calculo do imposto de renda calculado pelo
lucro presumido, os contribuintes deverdo proceder a aplicacdo do
percentual de 8% sobre a receita bruta mensal auferida na atividade (Lei n°
9.249/95, art. 15), sendo que por vezes, 0s percentuais variam de acordo
com as atividades.

De forma mais objetiva ainda, Andrade Filho (2010, p. 549):

Em linhas gerais, a base de calculo do Imposto de Renda no regime de
tributagdo com base no lucro presumido serd o somatdrio de um percentual
variavel sobre a receita bruta e o valor de todas as demais receitas e dos
ganhos de capital.
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O artigo 519 % declara que o conceito de receita bruta deve ser o
previamente definido no artigo 224, da seguinte forma: “Para efeitos do disposto no
artigo anterior, considera-se receita bruta a definida no art. 224 e seu paragrafo
anico”. Por seu turno, o caput do artigo 224 assim define o conceito de receita bruta:
“A receita bruta das vendas e servicos compreende o produto da venda de bens nas
operacdes de conta propria, o preco dos servicos prestados e o resultado auferido
nas operacgoes de conta alheia”, conceito este complementado pelas disposigdes de
seu paragrafo unico que afirma: “Na receita bruta n&do se incluem as vendas
canceladas, os descontos incondicionais concedidos e os impostos ndo cumulativos
cobrados destacadamente do comprador ou contratante dos quais o vendedor dos
bens ou o prestador dos servi¢cos seja mero depositario”.

Mais ainda, o artigo 518 do RIR indica a aliquota geral de 8% como o lucro
presumido, em cada receita bruta da empresa, por seu turno, o artigo 519 também
indica os demais percentuais de lucro que se presumem existentes em cada receita
bruta da empresa, o que gera alguma dificuldade quanto a definicdo para cada

atividade de qual seria o lucro correspondente.

2Art. 519. Para efeitos do disposto no artigo anterior, considera-se receita bruta a definida no art. 224
e seu paragrafo unico.

§ 1° Nas seguintes atividades, o percentual de que trata este artigo sera de (Lei n® 9.249, de
1995, art. 15, § 19):

| - um inteiro e seis décimos por cento, para atividade de revenda, para consumo, de
combustivel derivado de petréleo, alcool etilico carburante e gas natural;

Il - dezesseis por cento para a atividade de prestacdo de servico de transporte, exceto o de
carga, para o qual se aplicara o percentual previsto no caput;

1l - trinta e dois por cento, para as atividades de:

a) prestacdo de servigos em geral, exceto a de servigos hospitalares;

b) intermediacéo de negdcios;

c¢) administracao, locagdo ou cessao de bens, imdveis, moéveis e direitos de qualquer natureza.

§ 2° No caso de servigos hospitalares aplica-se o percentual previsto no caput.

§ 3° No caso de atividades diversificadas, seré aplicado o percentual correspondente a cada
atividade (Lei n°® 9.249, de 1995, art. 15, § 2°).

§ 4° A base de calculo trimestral das pessoas juridicas prestadoras de servigcos em geral cuja
receita bruta anual seja de até cento e vinte mil reais, sera determinada mediante a aplicacdo do
percentual de dezesseis por cento sobre a receita bruta auferida no periodo de apuracdo (Lei n°
9.250, de 1995, art. 40, e Lei n® 9.430, de 1996, art. 1°).

§ 5° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica as pessoas juridicas que prestam servicos
hospitalares e de transporte, bem como as sociedades prestadoras de servicos de profissfes
legalmente regulamentadas (Lei no 9.250, de 1995, art. 40, paragrafo Unico).

§ 6° A pessoa juridica que houver utilizado o percentual de que trata o § 50, para apuracao da
base de calculo do imposto trimestral, cuja receita bruta acumulada até determinado més do ano-
calendario exceder o limite de cento e vinte mil reais, ficara sujeita ao pagamento da diferenca do
imposto postergado, apurado em relacdo a cada trimestre transcorrido.

§ 7° Para efeito do disposto no paragrafo anterior, a diferenca devera ser paga até o ultimo
dia util do més subseqiiente ao trimestre em que ocorreu 0 excesso.
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Nota-se que, no lucro presumido, presume-se o lucro da empresa e essa

projecéo incide em todas as suas operacOes de venda de bens e servigos. Assim,

por imposicao legal, ndo se pode fazer qualquer desconto dos custos de operacéo, 0

gue implica dizer que o lucro eventualmente apurado na contabilidade da empresa

(lucro contabil), simplesmente, ndo é relevante para fins de tributacdo. Este fato é

descrito por Carvalho (1999, p. 322-324) da seguinte forma:

O art. 44 do CTN prevé a possibilidade de a base de calculo do imposto de
renda ser estabelecida pelo legislador ordinario dentre trés alternativas: real,
presumida ou arbitrada. [...] O regime de tributagdo do lucro presumido esta
previsto nos art. 516 e seguintes do RIR/99. A andlise desses dispositivos
evidencia que a submissdo da pessoa juridica a esse regime € opcional,
desde que ela ndo esteja obrigada a apuracdo do seu resultado pelo lucro
real. Em outras palavras, as pessoas juridicas obrigadas a apuracdo do
lucro real ndo tém opcéo: devem submeter-se a esse regime tributério
especifico, cujas caracteristicas serdo examinadas mais adiante. Mas se a
pessoa juridica ndo esta obrigada a apuracéo do resultado pelo lucro real,
pode entéo optar entre ficar no lucro real ou submeter-se ao regime do lucro
presumido. [...] A base de calculo do imposto [no lucro presumido] é
apurada da seguinte forma. O lucro liguido contébil, determinado de
acordo com a Lei n. 6.404, de 15.12.1976, e 0s principios de
contabilidade aceitos em geral, é desprezado. O valor apurado na
contabilidade, portanto, € totalmente inutil para fins de incidéncia do
imposto de renda. A base de célculo do lucro presumido é apurada através
do somatério de dois grupos de valores: No primeiro grupo deve ser incluido
o resultado da aplicacé@o da aliquota de 8% sobre a receita bruta auferida no
periodo. Presume-se, portanto, que a pessoa juridica apurou no periodo um
resultado positivo equivalente a 8% da receita bruta. Essa é a regra geral.
Ha, no entanto excecdes, dependendo do ramos de atividade desenvolvido
pela empresa. [...] No segundo grupo deve ser incluida a totalidade dos
ganhos de capital apurados com a alienacdo de bens do ativo permanente,
os rendimentos e 0s ganhos liquidos auferidos em aplicacdes financeiras de
renda fixa e de renda variavel e todas as demais receitas ndo incluidas no
primeiro grupo visto acima. [...] Ndo h& possibilidade de compensar-se
0s prejuizos fiscais de anos anteriores com o lucro presumido do ano
em curso. Como dito acima, o resultado contébil da pessoa juridica &
totalmente irrelevante, seja ele positivo ou negativo, superior ou
inferior & base de calculo presumida. O que importa para fins de
tributagédo é o valor apurado de acordo com os critérios previstos na lei e
explicitados acima. (grifo nosso)

O IRPJ e a CSLL, apurados com base no lucro real, é onde efetivamente o

lucro da empresa é

(2004, p. 498-499):

relevante, como se pode observar do seguinte trecho de Derzi

A ocorréncia do fato gerador do IR esta visceral e intrinsecamente ligada a
aquisicao da disponibilidade de acréscimos patrimoniais. Portanto, o evento
somente se transmudara em fato juridico tributario no momento em que se
puder aferir a aquisicdo de disponibilidade de renda ou proventos, tanto
para as pessoas fisicas como para as pessoas juridicas. E essa
circunstancia que da o carater instantaneo ao imposto. Somente no preciso
instante em que os fatos da vida real puderem adequar-se,
minuciosamente, a descrigdo da hipdtese de incidéncia é que nascera a
obrigacao juridico-tributaria, a qual estéo inexoravelmente vinculados sujeito
ativo e sujeito passivo. Antes desse momento nenhum fato ocorre que se
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engquadra na hipo6tese de incidéncia abstrata da norma, tendo em vista que
a realidade factual ndo se juridicizou. [...] Cumpre ressaltar que apenas o
lucro real € que se configura como verdadeira base de célculo do IR, pois é
ela guem revela o efetivo acréscimo patrimonial ou rigueza nova. Todavia, a
existéncia da alternativa de quantificacdo do IR pelo lucro presumido ou
lucro arbitrado ndo fere o Texto Maior haja vista que tais modalidades
somente poderdo ser exercidas por opcao do contribuinte ou, ainda, no
caso do lucro arbitrado, quando n&o houver a possibilidade de o Fisco
apurar de oficio o acréscimo patrimonial por outro meio ou forma. (grifo
Nosso)

Por outro lado, no contexto do lucro presumido, como visto, pode haver a
hipétese de ser devido o imposto de renda, mesmo que ndo haja acréscimo
patrimonial, situacdo em que o imposto de renda calculado com base no lucro real

nao incidiria. Sobre este ponto, esclarece Andrade Filho (2010, p. 541-542):

No segundo caso, o lucro presumido € a base de calculo do imposto que
sera determinado, grosso modo, pela aplicacdo de um percentual sobre o
montante da receita bruta decorrente da venda de mercadorias e de
servicos, e acrescido de outras receitas e ganhos de capital, apurados na
forma da lei. [...] Pelas razbes expostas, o regime de apuragao do IRPJ e
da CSLL com base no lucro presumido ndo pode ser imposto pela lei. De
fato, na pratica podem ocorrer situagdes em que a sisteméatica de apuracéo
do Imposto de Renda com base no lucro presumido leve a exigéncia de
imposto sem que tenha ocorrido nenhum acréscimo patrimonial.

Apresentada a base legal do lucro presumido, cabe agora breve explanacao
sobre sua légica.

Como a apuracédo do lucro real € uma operacao bastante complexa, pois
importa, em linhas gerais, operar tanto com as receitas da empresa quanto suas
despesas, para se obter o lucro tributavel, base de célculo do IRPJ, a lei instituiu o
lucro presumido como uma forma de simplificar toda a operacao, pois, ao presumir
um percentual do faturamento como sendo o lucro da empresa, dispensou todo o
controle dos custos e gastos da empresa para fins tributarios.

Na obra Curso de Direito Tributario, organizada por Martins (2010, p. 409),

pode-se destacar 0 seguinte trecho que corrobora o que aqui foi dito:

Lucro real é o lucro liquido (contabil) do exercicio ajustado pelas adi¢oes,
exclusbes ou compensacdes prescritas ou autorizadas pela legislacdo
fiscal, determinado a partir das demonstracdes financeiras levantadas com
base na escrituracdo efetuada com observancia das leis comerciais e fiscais
(...) Lucro presumido e lucro arbitrado séo os determinados mediante a
utilizacdo de standards ou parédmetros legais e regulamentares,
observadas as condicionantes legais, com o objetivo de propiciar ao
contribuinte uma forma de tributacdo simplificada (lucro presumido).
(grifo nosso)

A operagédo de presuncgédo do lucro é razoavelmente simples, pois considera
como elemento basico para afericdo do lucro o documento fiscal (nota ou fatura) de

venda de um produto ou de fornecimento de um servigo.



49

Com base no valor do documento fiscal, aplica-se um percentual previsto em
lei, que varia de 8% a 32% conforme a natureza da prestacdo fornecida, que
correspondera, por presuncéo, ao lucro do fornecedor, sendo este o valor sob o qual
incidirdo as aliquotas do IRPJ. O mesmo raciocinio vale para a CSLL.

Dai decorre que o IRPJ e a CSLL, apurados com base no lucro presumido,
tém suas bases de célculos vinculadas apenas ao faturamento da empresa, tanto
quanto o PIS ou a Cofins. E interessante destacar agora que a Receita Federal, por

meio da solucdo de consulta n° 98, de 16/09/2005," indicou que:

No regime de tributagdo com base no lucro presumido a base de célculo do
Imposto de Renda e do adicional em cada trimestre, sera determinada
mediante a aplicacdo do percentual de oito por cento sobre a receita bruta
auferida no periodo de apuracéo [...].(grifo nosso)

Como, alias, ja estipulado no artigo 518 do RIR; continuando nessa mesma

ementa, afirma ainda a Receita Federal que:

As pessoas juridicas de direito privado e as que lhes sdo equiparadas pela
legislacdo do Imposto de Renda, sdo contribuintes do PIS/Pasep e da
Cofins, que tém como base de calculo o valor do faturamento, que
corresponde a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas
auferidas. (grifo nosso)

Pode-se perceber que as bases de célculo do IRPJ, apurado com base no
lucro presumido e do PIS/Cofins, correspondem a receita bruta da empresa.

No contexto de obras de engenharia, matéria que interessa ao Tribunal de
Contas da Unido, a Receita Federal, em solu¢cbes de consultas, ja indicou os
percentuais de presunc¢édo de lucros que devem ser respeitados. No caso do IRPJ,

deve-se utilizar os percentuais de 8% e de 32%, da seguinte forma'*:

13SOLU(;AO DE CONSULTA N° 98 de 16 de Setembro de 2005

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

EMENTA: LUCRO PRESUMIDO. PERCENTUAL DE PRESUNGCAO. No regime de tributagdo
com base no lucro presumido a base de calculo do Imposto de Renda e do adicional em cada
trimestre, sera determinada mediante a aplicagdo do percentual de oito por cento sobre a receita
bruta auferida no periodo de apuragdo. Serdo acrescidos a base de calculo, no més em que forem
auferidos, os ganhos de capital e os resultados positivos decorrentes de receitas ndo compreendidas
na atividade , inclusive a receita de locacédo de imével, quando néo for este o objeto social da pessoa
juridica, deduzida dos encargos necessarios a sua percepcao. A pessoa juridica pagara o Imposto de
Renda a aliquota de quinze por cento sobre o lucro presumido . A parcela do lucro presumido que
exceder o valor resultante da multiplicagdo de vinte mil reais pelo nimero de meses do respectivo
periodo de apuracéo, sujeita-se a incidéncia de adicional de imposto a aliquota de dez por cento. r As
pessoas juridicas de direito privado e as que lhes sdo equiparadas pela legislacdo do Imposto de
Renda, sédo contribuintes do PIS/Pasep e da Cofins, que tém como base de célculo o valor do
faturamento, que corresponde a receita bruta, assim entendida a totalidade das receitas auferidas. As
aliquotas do PIS/Pasep e da Cofins aplicaveis sobre o faturamento sdo de 0,65 % (sessenta e cinco
centésimos por cento) e de 3% (trés por cento), respectivamente.
“Receita Federal: SOLUCAO DE CONSULTA N° 135 de 23 de Dezembro de 2008.

ASSUNTO: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ.
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8 % (oito por cento) sobre a receita bruta relativa a empreitada para a
execucdo de obras de construcéo civil somente quando, nessa contratacéo
por empreitada de construcdo civil, na modalidade total, o empreiteiro
fornecer todos os materiais indispensaveis a sua execucdo, sendo tais
materiais incorporados a obra. Na hip6tese de o material ser fornecido, em
parte ou no todo, pelo contratante da obra, o percentual a ser aplicado sera
de 32% (trinta e dois por cento).

Por seu turno, no caso da CSLL, os percentuais devem ser 12% e 32%, da

seguinte forma™:

As receitas decorrentes da atividade de construcao civil por empreitada,
com fornecimento de todos os materiais pelo empreiteiro, estédo sujeitas ao
percentual de 12% (doze por cento) na determinagéo da base de célculo da
CSLL no lucro presumido. Na hipétese de o material ser fornecido, em parte
ou no todo, pelo contratante da obra, o percentual a ser aplicado sera de
32% (trinta e dois por cento).

Neste ponto, vale lembrar que o Tribunal de Contas aceita como despesa
indireta tanto o PIS quanto a COFINS, por se tratarem de tributos incidentes sobre a
receita bruta auferida pela empresa em cada operacao, cabendo citar novamente o
acordao n° 325/2007, que em seu item 9.2, expressamente lanca como despesa
indireta, dentre outras, o PIS e a COFINS.

Esse acordao, que subsidiou os precedentes que levaram a edicdo da
sumula n° 254, reconhece validade a inclusdo dos tributos incidentes sobre a receita
bruta (PIS e COFINS) nas planilhas de precos dos licitantes, o que dizer de outros
tributos que também incidentes sobre a receita bruta, tais como o IRPJ e a CSLL,

guando apurados com base no lucro presumido?

EMENTA: EMPREITADA. CONSTRUCAO CIVIL. LUCRO PRESUMIDO. PERCENTUAL.
RECEITA BRUTA. O percentual a ser aplicado na apuracdo da base de calculo do imposto no lucro
presumido € de 8 % (oito por cento) sobre a receita bruta relativa a empreitada para a execucao de
obras de construcéo civil somente quando, nessa contratacdo por empreitada de construcao civil, na
modalidade total, o empreiteiro fornecer todos os materiais indispensaveis a sua execucao, sendo tais
materiais incorporados a obra. Na hipétese de o material ser fornecido, em parte ou no todo, pelo
contratante da obra, o percentual a ser aplicado sera de 32% (trinta e dois por cento).

Receita Federal: SOLUCAO DE CONSULTA N° 135 de 23 de Dezembro de 2008.

ASSUNTO: Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL.

EMENTA: EMPREITADA. CONSTRUCAO CIVIL. LUCRO PRESUMIDO. PERCENTUAL.
RECEITA BRUTA. As receitas decorrentes da atividade de constru¢do civil por empreitada, com
fornecimento de todos os materiais pelo empreiteiro, estdo sujeitas ao percentual de 12% (doze por
cento) na determinacéo da base de calculo da CSLL no lucro presumido. Na hip6tese de o material
ser fornecido, em parte ou no todo, pelo contratante da obra, o percentual a ser aplicado sera de 32%
(trinta e dois por cento).
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4.1 Conclusdes do capitulo

O que define a natureza de um tributo é basicamente a sua hipétese de
incidéncia e a sua base de calculo. Como a opc¢éo de apuracdo do IRPJ e da CSLL
com base no lucro presumido tem, por consequéncia, a alteracdo da base de célculo
desses tributos, e, indiretamente, as respectivas hipdteses de incidéncia,
redirecionando o foco desses tributos do lucro para a receita bruta, ha de se concluir
que, para a analise dos custos indiretos na execucdo de um contrato administrativo,
0 TCU deveria considerar o IRPJ e a CSLL quando apurados com base no lucro
presumido, como despesas indiretas, a exemplo do que ja faz com o PIS e a
COFINS.
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5 CONCLUSAO

Para finalizar o trabalho, vale recorrer novamente a Ataliba (2010, p. 123)

guando discorre sobre os critérios validos para as classificacdes dos tributos:

48. Consideragfes gerais. 48.1 Quanto & natureza, os tributos podem ser
classificados em duas grandes espécies, que se distinguem pela radical
diversidade de regimes juridicos a que se submetem. O critério juridico para
esta classificagdo estd na consisténcia da h.i. [hipétese de incidéncia],
descrita pelo legislador. 48.2 o ponto de partida de qualquer especulacéo
juridica € a lei. Assim, as consideragfes politicas, econdmicas, financeiras,
administrativas etc. que motivaram o legislador e |he determinaram o
comportamento se esgotam na fase pré-legislativa e nenhuma influéncia
exercem sobre o0s processos exegéticos, de cunho dogmético, que
informam o trabalho cientifico-juridico que tem lugar depois de posto o
direito (ius positum). 48.3 Como, entretanto — conforme a espécie de tributo
— diversos sdo os regimes tributarios, devera o exegeta determinar qual a
espécie diante da qual se encontra, a fim de lhe aplicar o regime juridico
correto e adequado, em face das normas constitucionais e a luz dos
principios que a Constituicdo prestigia ou adota. Em outras palavras: nao
basta, ndo é suficiente reconhecer o tributo. Deve o intérprete determinar
qual a espécie tributaria (“natureza especifica do tributo”, conforme diz o art.
4° do CTN), dado que a ConstituicAo prescreve regimes diferentes,
conforme a espécie. Tais regimes caracterizam-se por principios e regras
especiais, constitucionalmente estabelecidos.

Nos termos dessa citacdo, é certo que o IRPJ e a CSLL ndo devem ser
avaliados com base na sua simples descricdo, mas segundo as suas hipoteses de
incidéncia e suas bases de calculo, em cada um dos seus regimes de apuracao,
considerando as suas realidades juridicas efetivas e concretas, e ndao uma
classificacdo dogmética, baseada em critérios néo juridicos, como a repercussao
econdmica (tributos diretos e indiretos).

Viu-se aqui que os tributos IRPJ e CSLL comportam-se de forma plural,
dependendo do regime de apuracdao utilizado pelo contribuinte.

Se a opcao (ou a falta dela) for pelo lucro real, decerto que esses tributos
nao terdo como base de célculo a simples obtencdo de receita bruta ou faturamento;
porém, se a opc¢ao for pelo lucro presumido, inequivocamente os tributos incidirdo
sobre a receita bruta da empresa, tanto quanto o PIS e a COFINS.

O IRPJ e a CSLL, apurados com base no lucro presumido, ou seja, tendo
por base de célculo a receita bruta da empresa, demandam a necessidade de
reconhecimento desses tributos, nessa circunstancia, como custos indiretos de

todos os fornecimentos da empresa, pois incidem em patamares objetivos
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necessariamente em todos os fornecimentos, sendo, inclusive, plenamente viavel a
sua quantificagéao a priori.

Voltando ao texto da sumula n® 254 do TCU:

O IRPJ — Imposto de Renda Pessoa Juridica — e a CSLL — Contribuicao
Social sobre o Lucro Liquido — ndo se consubstanciam em despesa indireta
passivel de inclusdo na taxa de BonificacBes e Despesas Indiretas — BDI do
orcamento-base da licitacdo, haja vista a natureza direta e personalistica
desses tributos, que oneram pessoalmente o contratado.

Pode-se ver que tal enunciado comporta critica radical, pois os dois tributos,
tratados na referida siumula, apresentam uma estrutura que se denomina aqui de
plural e se utiliza de uma classificacdo doutrinaria amplamente criticada.

O enunciado da sumula, como atualmente redigido, apenas considera uma
das perspectivas desses tributos, a perspectiva baseada na apuracao pelo regime
do lucro real, que ja comportaria criticas, porém, a outra perspectiva, baseada na
apuracédo pelo regime do lucro presumido, ndo foi considerada para fins da analise
da edicédo da sumula.

Assim, necesséria se faz a revisao da sumula n® 254 do TCU, pois, da forma
como positivada, da4 margem a excluir das composicdes de todos os BDI, de todas
as licitacbes, mesmo das que participam empresas optantes pela apuracdo de
tributos com base no lucro presumido.

Os tributos IRPJ e CSLL, no lucro presumido, sao sim custos indiretos tanto
guanto ISS, PIS e COFINS. A aplicacdo da sumula gera, em vez de beneficio para a
Administracdo, situacdo de inseguranca ao impor a diluicdo do IRPJ e da CSLL em
outras rubricas da composicéo de precos da empresa.

A simula n°® 254 do TCU contém, em sua esséncia, equivoco claro, pois
dispensa tratamento singular a dois tributos que tém pluralidade de incidéncias.

Como ja dito anteriormente, ndo € objeto desse trabalho questionar o acerto
ou ndo da sumula n°® 254 do TCU na perspectiva do tratamento dado aos tributos
IRPJ e CSLL ,quando apurados pelo lucro real, mas sim a critica da referida sumula
guanto ao tratamento dado aos referidos tributos quando apurados pelo lucro
presumido.

No entanto, deve-se alertar que, mesmo no caso dos citados tributos serem
apurados com base no lucro real, ainda assim, cabe discutir a circunstancia de
qualquer tributo ser um custo para qualquer empresa. O fato de ndo se conseguir

avaliar a priori a incidéncia de um tributo, isso ndo quer dizer que, em ocorrendo, ele
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nNao sera um custo, pois, sim, serd, e querendo ou ndo, sera apropriado ao valor de
venda dos produtos do contribuinte, de forma direta ou indireta.

Mas como dito, este ndo é o objeto deste trabalho, sendo apenas um alerta
para a necessidade de novos estudos sobre o tema.

Por outro lado, considerando a repercusséo da edicdo de uma sumula pelo
TCU que, para fins administrativos, acaba por ter a forca de norma, seria
interessante que se agregassem alguns elementos naturais aos processos de
edicdo de normas, principalmente, a abertura da discusséo para a sociedade ou pelo
menos para 0s possiveis interessados.

Neste contexto, uma sugestao que se apresenta € a instituicdo de processo
de “consulta publica” da minuta da sumula, antes da sua discussédo e votacdo em
Plenario pelo TCU, procedimento que, na verdade, nem precisa ser criado, pois sua
autorizacédo ja se encontra positivada em diversas normas.

O regimento interno do TCU, em seu artigo 157'°, j& garante ao relator a
competéncia de presidir a instrucdo dos processos que estejam sob sua
responsabilidade, atribuindo-lhe o poder de decidir sobre todas as “providéncias
consideradas necessarias ao saneamento dos autos”, matéria que encontra amparo
no artigo 117 da Lei Organica do TCU.

Por seu turno, a Lei do Processo Administrativo Federal jA garante a
possibilidade de se estabelecerem audiéncias publicas, bastando a autoridade
competente assim decidir.

A referida lei dispde em seus artigos 31 a 34'® procedimentos para a

16 Regimento Interno do TCU. Art. 157. O relator presidir4 a instrucdo do processo, determinando,
mediante despacho, de oficio ou por provocagdo da unidade de instru¢do ou do Ministério Publico
junto ao Tribunal, o sobrestamento do julgamento ou da apreciacdo, a citacdo, a audiéncia dos
responsaveis, ou outras providénci

as consideradas necessarias ao saneamento dos autos.

7 ei n° 8.443/92. Art. 11. O Relator presidira a instru¢cdo do processo, determinando, mediante
despacho singular, de oficio ou por provocacgéo do 6rgao de instrugado ou do Ministério PUblico junto
ao Tribunal, o sobrestamento do julgamento, a citagdo ou a audiéncia dos responsaveis, ou outras
providéncias consideradas necessérias ao saneamento dos autos, fixando prazo, na forma
estabelecida no Regimento Interno, para o atendimento das diligéncias, apds o que submetera o feito
ao Plenario ou & Camara respectiva para decisdo de mérito.

'8 Lei n° 9.784/99. Art. 31. Quando a matéria do processo envolver assunto de interesse geral, o
6rgdo competente podera, mediante despacho motivado, abrir periodo de consulta publica para
manifestacdo de terceiros, antes da decisdo do pedido, se ndo houver prejuizo para a parte
interessada.

§ 1° A abertura da consulta publica sera objeto de divulgacdo pelos meios oficiais, a fim de que
pessoas fisicas ou juridicas possam examinar os autos, fixando-se prazo para oferecimento de
alegac0es escritas.

§ 2° O comparecimento a consulta publica ndo confere, por si, a condigdo de interessado do
processo, mas confere o direito de obter da Administracdo resposta fundamentada, que podera ser
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realizacdo de audiéncias publicas quando as matérias a serem decididas
envolverem assuntos de interesse geral ou tiverem grande relevancia, hipoteses que
se configuram quando se avaliam os casos de edicédo de sumulas pelo TCU.
Considera- se, portanto, que um processo de audiéncia publica, prévio ao
julgamento de uma sumula pelo TCU, pode ser instaurado sem a necessidade de
nova normatizacdo, utilizando-se das disposi¢cdes ja constantes do Regimento
Interno da Corte de Contas, bem como de sua Lei Organica e ainda da Lei do
Processo Administrativo Federal, que ja garantem a esta possibilidade. Por outro
lado, a critica agora apresentada a sumula n°® 254 do TCU justifica abertura a
consulta mais ampla aos interessados e a sociedade, para que se reduzam ao
maximo os riscos da edicdo pelo TCU de uma sumula que possa sofrer criticas tao

radicais quanto as apresentadas neste trabalho.

comum a todas as alegac¢8es substancialmente iguais.

Art. 32. Antes da tomada de decisao, a juizo da autoridade, diante da relevancia da questdo, podera
ser realizada audiéncia publica para debates sobre a matéria do processo.

Art. 33. Os 6rgdos e entidades administrativas, em matéria relevante, poderdo estabelecer outros
meios de participacdo de administrados, diretamente ou por meio de organizacdes e associacfes
legalmente reconhecidas.

Art. 34. Os resultados da consulta e audiéncia publica e de outros meios de participagdo de
administrados deverdo ser apresentados com a indicacdo do procedimento adotado.
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