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A “BR do mar” recapeada: pode o Reporto
retroagir?

12/04/2022

Foi publicado em 25 de marco o trecho da Lei n? 14.301/2022, instituidora da "BR do mar",
programa do qual tratamos nesta coluna (clique aqui), que recria o Regime Tributario para
Incentivo a Modernizacao e a Ampliacdo da Estrutura Portudria, o Reporto. A regra havia sido
vetada pelo presidente Jair Bolsonaro, mas o veto foi derrubado pelo Congresso Nacional, que o

Leonardo Branco
profassor
e consefheiro do Carf

O programa permite que os portos, concessionarias de transporte

ferroviario, empresas de dragagem, recintos alfandegados de zona secundaria e, na qualidade
de centro de treinamento, o Orgéao de Gestdo de Mo de Obra do Trabalho Portuario (OGMO)
efetuem aquisicoes e importacoes de bens destinados ao seu ativo imobilizado para a execugao
de seus servigos com suspensao do imposto de importacao (desde que inexista similar nacional),
IPI, PIS e Cofins. Apds cinco anos e comprovada a destinagao dos bens, a suspensao é
convertida em isengao, no caso dos impostos, e aliquota zero para as contribuicoes.

A possibilidade de aplicacao dessa regra de suspensao seguida de desoneracao tinha se
encerrado em 31 de dezembro de 2020. Contudo, a proposta inicial aprovada pelo Congresso, e
agora restaurada com a derrubada do veto e consequente promulgacao do dispositivo em 24 de
marco de 2022, "prorrogava" o prazo para permitir a sua aplicagao nas aquisicoes entre janeiro
de 2022 a dezembro de 2023 (ou seja, pelo prazo de dois anos).

Em funcgado dessa tramitagao legislativa atipica, a norma entrara em vigor mencionando um
periodo ja iniciado para a desoneracao, durante o qual diversos potenciais beneficiarios da
benesse ja promoveram aquisi¢oes tributadas de maneira integral, sob o regime geral.
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Esse cendrio gera uma relevantissima e inovadora questdo de direito intertemporal a ser
dirimida: poderiam as beneficiarias do Reporto alterar o tratamento juridico anteriormente
outorgado para suas aquisicoes e importagoes realizadas ao longo deste ano sem o amparo do
regime e, consequentemente, solicitar a devolucao dos valores ja recolhidos, dado que a norma
posteriormente promulgada estabelece como marco inicial da sua aplicagao uma data pretérita?

A questdo exige uma série de consideracoes juridicas de consideravel complexidade, a comecgar
pela indagacdo a respeito da propria possibilidade de aplicagao retroativa da norma e sobre
qual seria a base legal para fazé-lo.

Em primeiro lugar, abstraindo-se o rico debate em torno da natureza juridica dos regimes
especiais [1], é possivel se vislumbrar um argumento favoravel ao aproveitamento retroativo
decorrente justamente da barreira metodoldgica do artigo 111 do Coédigo Tributario Nacional
(CTN), que determina que as regras isentivas se aplicam literalmente, ou seja, sem qualquer
restricao que venha a reduzir ou ampliar o espectro da outorga de isencao.

Como a disposicao textual do legislador foi atingir as aquisicoes entre janeiro de 2022 a
dezembro de 2023, ndo ha espacgo para se desconsiderar o comando da norma mediante a
adocao de uma interpretacao limitante por parte da Administracao. Eventual incompatibilidade
do designio normativo com o ordenamento no qual se insere deve ser enfrentada pelas vias
procedimentais adequadas, sem resisténcia a sua aplicagdo plena enquanto estiver vigente e se
presumir sua legitimidade.

A este respeito, diga-se, em absoluto pertinente o relato de Carlos da Rocha Guimaraes sobre
os debates que culminaram no texto final do anteprojeto do Cédigo Tributario Nacional, ao
propor a comissao o uso do advérbio "restritivamente" no lugar de "literalmente" para a
redacao daquele que se tornaria o controverso artigo 111, ao que foi imediatamente
admoestado por Rubens Gomes de Sousa, que explicou ser o objetivo do dispositivo delimitar a
interpretacao ao exato espaco de conformacao da lei, sem, no entanto, admitir-se qualquer
restricao em prejuizo do contribuinte das concessoes nele previstas, o que implicava a
impertinéncia do termo aventado, que foi, como se sabe, rechacado [2]. A ratio legislatoris
indica com bastante clareza a proposta de se passar ao largo da apreciagao teleolégica na
construcao da sombra normativa projetada pela isencao, seja para fins de restricao ou de
ampliacao.

Mas, ainda que assim nao fosse, uma analise mais detalhada da legislacao é igualmente apta a
revelar a inexisténcia de qualquer 6bice a edicao de norma de desoneragao retroativa. Embora
a maioria das normas juridicas brasileiras apenas produza efeitos prospectivos, o direito
brasileiro permite que elas promovam efeitos em relacao a fatos juridicos passados desde que
assim estabelecam de maneira explicita e ndo incorram em violagao a outros direitos maiores
protegidos pela Constituicao.

Essa possibilidade é extraida da interpretacao a contrario sensu do inciso XXXVI do artigo 52 da
Magna Carta (que ressoa na lei de introducao as normas do direito brasileiro) ao proibir a
norma juridica de afetar retroativamente apenas a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o
direito adquirido como pressupostos objetivos da seguranca juridica, o que se volta ao nao
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comprometimento da credibilidade institucional do direito.

Ocorre que o lancamento nao se enquadra em qualquer um desses conceitos juridicos por ser,
como se sabe, passivel de revisao e alteragado posterior, como se depreende do artigo 149,
inciso I, que textualmente prevé a revisao do ato por alteracao superveniente da lei, que é
justamente o caso do trecho restaurado da Lei n® 14.301/2022, tendo o legislador remendado a
fresta exposta pelo veto presidencial no tapete asfaltico da BR do Mar com o piche da
restauracao do Reporto.

Observe-se que a restricao a modificacao do langamento favoravel ao contribuinte é apenas de
ordem temporal, uma vez que a alteragao de critério juridico do artigo 146 do Cédigo Tributario
Nacional é, por evidente, comando dirigido a autoridade fiscal. Em outras palavras, deve o
fundamento do langamento ser mantido até a constituicao definitiva do crédito tributario, sendo
vedada a sua alteracao ou substituicao. A derrubada do veto, com a fixacao do prazo para o
programa, derrui justamente a base positiva que sustentava o lancamento dos tributos.

Esta-se diante de vera exclusao de crédito tributario, na forma proposta pelo Capitulo V da
codificacao tributdria brasileira, cujo artigo 176 determina ser "(...) sempre decorrente de lei
(...) o prazo de sua duracdo", bastando que o interessado faca prova do preenchimento das
condicoes e do cumprimento dos requisitos previstos para a sua concessao, o que unge com o
6leo do indébito o tributo recolhido durante o curso do periodo de sua prorrogacao.

Sobre este particular, pertinente o posicionamento do Superior Tribunal de Justica no AgRg no
AREsp 187.172-DF [3], cuja ratio decidendi se originou do reconhecimento do direito de o
contribuinte nao ser cobrado independentemente de ato declaratério expedido pelo Poder
Executivo, desde que demonstre estarem cumpridos os requisitos determinados pela legislacgao.

Na verdade, mais do que uma hipotese de nao incidéncia legalmente qualificada, na classica
definicao de José Souto Maior Borges [4], a isengao "(...) opera no proprio campo normativo,
definindo os contornos da hipodtese tributdria" [5], e somente apds a supressao dos fatos
insuscetiveis a tributagao, como aqueles abarcados pela norma isentiva, é que existe a
possibilidade de o legislador fixar aqueles que serao oferecidos a imolacgao fiscal, o que impede
o proprio surgimento da obrigacdo tributaria.

Em idéntico sentido, a Constituicao empregou regra especifica de irretroatividade tributaria
para proteger o contribuinte e limitar o poder dos entes federativos por meio da alinea "a" do
inciso III do artigo 150, de modo a vedar a promocao de exigéncias tributarias quanto a fatos
econOmicos ja concretizados, restrigdo que encontra maior concregao nos artigos 92 e 144 do
Cédigo Tributario Nacional.

Todavia, conquanto as normas sejam claras no sentido de vedar a criacao ou o aumento
retroativo do 6nus tributario, elas nada mencionam quanto a eventual impossibilidade de
afastamento ou redugao retroativo de tal 6nus por meio de norma que estabelega isencao total
ou parcial em relacao a fatos geradores ja efetivados.

Como se percebe, a intencgao do legislador foi limitar a irretroatividade apenas as alteracoes
legislativas prejudiciais aos contribuintes, ja que ndao hd razao para vedar que as normas
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juridicas tributdarias prevejam efeitos sobre fatos pretéritos dado que a decisao de renunciar
retroativamente a arrecadacgao ou a aplicacao de penalidades é prerrogativa do Poder
Legislativo.

Tampouco o artigo 144 do Cédigo Tributario Nacional impede a retroacao benigna do 6nus
tributario, pois menciona que se deve aplicar a lei vigente para a data de ocorréncia do fato
gerador sem vedar alteracao retroativa para fins de modificacao da lei em referéncia. A
margem € proposital, pois o intento é no sentido de justamente possibilitar a desoneracao
retroativa, ja a alinea "a" do inciso III do artigo 150 da Constituicao da qual retira seu
fundamento de validade (e que, portanto, deve ser levada em consideracgdo para interpreta-lo)
ja veda, por conta propria e sem necessidade de qualquer complemento, o aumento da pressao
fiscal que surpreenda inadvertidamente o contribuinte.

De toda sorte, a aplicagdao da desoneracdo para o periodo integral é a inica medida que
assegura a plena eficacia da vontade popular consignada no processo legislativo, que nao deve
ser prejudicada pela sua promulgacao tardia em funcao do veto e de sua posterior rejeigao.
Caso se impecga a producgao de efeitos quanto ao periodo pretérito, na pratica o Poder Executivo
tera reduzido, por via transversa, o prazo de dois anos que o legislativo entendeu como
aceitavel para a desoneracao tributdria do Reporto e que devera ser refletido nas leis
orcamentarias.

Nao ha de se perder de vista, na apreciacao de programas de incentivos, que a norma visa
incentivar um setor estratégico e de infraestrutura brasileiro, de maneira que a possibilidade de
desoneracao para a integralidade do periodo previsto atende a interesses e predicados maiores
que a simples arrecadacao tributaria, tratando-se, antes, da expressdao de um mecanismo
voltado ao atingimento de fins almejados pelo formulador das politicas nacionais.

Uma vez que se optou, para a consecucao de tal propdsito, pelo instituto juridico da isencao
com prazo certo com a fixacao do termo de inicio em lei, é possivel, como se pode perceber, o
entendimento segundo o qual o preceptivo normativo publicado deva ser aplicado para
suspender os tributos (e posteriormente desonera-los) para aquisicoes e importagoes ja
realizadas dentro de seu prazo de aquisi¢ao, sobretudo para aquelas empresas ja previamente
habilitadas ao Reporto nos termos da Instrugao Normativa RFB n? 1.370/13, situagao que
tornara os valores recolhidos anteriormente indébitos aptos a serem ressarcidos.

E bastante questionavel, como se pode perceber, tanto do ponto de vista da seguranca juridica
da Administragdo como dos particulares, a técnica legislativa escolhida no sentido de se
estabelecer uma data fixa para a aplicacao do regime especial, a se ter em vista a dificuldade
de se prever com a necessaria exatidao o momento em que a lei sera promulgada, e a
experiéncia ensina, nas palavras sobre o tempo e o Direito de Francois Ost, como "(...) o perddo
ndo é isento de perigo" [6].

[1] Para o presente artigo, partimos da premissa adotada pelo Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n® 1.310.141 de que o regime representa uma isencao condicionada,
categoria sobre a qual tivemos a oportunidade de debater no I Semindrio de Direito Tributario
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Aduaneiro coordenado e promovido pelos professores Onofre Alves Batista Junior e Paulo
Roberto Coimbra Silva na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), ocorrido em 14/3/2022, disponivel no link: https://youtu.be/6q4M4MLWDbFc.

[2] GUIMARAES, Carlos da Rocha. "Interpretacao literal das isencdes tributérias". In:
BALEEIRO. Proposicoes tributarias. Sao Paulo: Editora Resenha Tributéaria, 1975, passim.

[3] Adicione-se ao acérdao em referéncia, sob a relatoria do ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, ainda, a posterior edigcdo da Stimula n2 612 do Superior Tribunal de Justica: "O
certificado de entidade beneficente de assisténcia social (Cebas), no prazo de sua validade,
possui natureza declaratoria para fins tributdrios, retroagindo seus efeitos a data em que
demonstrado o cumprimento dos requisitos estabelecidos por lei complementar para a fruigdo
da imunidade".

[4] BORGES, José Souto Maior. Isencoes tributarias. Sao Paulo : Sugestoes Literarias, 1969.

[5] SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022, Capitulo
XVI, Item 2.2.

[6] OST, Francois. O tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 44.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-abr-12/territorio-aduaneiro-br-mar-recapeada-reporto-retroagir2/
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