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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacdo

E com grande jubilo e honra que apresentamos o livro do GT de Direito Tributario e
Financeiro. Trata-se da primeira vez em gue foram concentrados, em um mesmo Grupo de
Trabalho, os referidos temas. Tal fato ocorreu, apos reflexéo conclusiva, de professores
destacados para tal, neste sentido, por uma razdo basica. O Direito Financeiro abrange o
Direito Tributério; em outras palavras, quando tratamos de Direito Tributario, estamos,
efetivamente, tratando de uma parte de singular importancia do Direito Financeiro, associada
aideia da receita como componente fundamental do or¢camento publico, objeto central das
finangas publicas. Por outro lado, o acentuar-se de uma divisdo que € meramente didética,
levou, durante décadas, a0 estudo de temas tributérios feito de maneira inteiramente
divorciada da destinagdo dada aos recursos arrecadados (que seriam "problema do Direito
Financeiro" e, por isso mesmo, ignorados pelos tributaristas). Aos poucos, isso parece ter
conduzido a uma consideracdo meramente formal do Direito Tributério, demasiadamente
preocupado com temas como o da estrutura da norma tributaria, com o abandono de
abordagens substanciais do fendmeno financeiro, voltadas a justica da tributacdo, a
capacidade contributiva, a igualdade e a extrafiscalidade, aspectos que, aos poucos, vao
sendo retomados, com uma saudavel reaproximacdo entre o Direito Tribut&rio e o Direito
Financeiro.

Por isso, consolidando-se a proposicéo, avaliagdo, aprovacdo, apresentacéo, discussao e,
afinal, publicacgo em livro eletronico, de temas absolutamente irmanados e interdependentes,
permite-se ndo sO a otimizagcdo daqueles procedimentos como a obtencdo de conclusdes
melhor sistematizadas e devidamente contextualizadas.

Percebe-se nos trabalhos apresentados uma considerével evolugdo do pensamento e mesmo
critica quanto ao papel do Estado, enquanto credor e quase sempre destinatério das receitas
tributérias.

Delimitando-se o conjunto de artigos apresentados, afere-se, numa mesma ou aproximada
perspectiva, sub-grupos tematicos voltados para o processo tributério, seja ele judicial ou
administrativo; como no caso do artigo denominado "o devido processo legal no sistema
constitucional tributario brasileiro”, bem como " 0 prazo para resposta no processo de
consulta tributaria’. Em outro sentido, os tributos em espécie sdo tratados, em seus mais
variados matizes e impactos sobre a vida do contribuinte brasileiro, abarcando o IGF, ITR,



ICMS IPI, dentre outros. Neste caso, a titulo de ilustracdo, conferimos artigos como "ndo
incidéncia de imposto sobre produtos industrializados na importacéo de veicul os automotores
realizada por pessoa natural” ou mesmo "o uso extrafiscal do IPTU a partir da sancéo premial
como efetivo instrumento de politicas urbanas municipais'.

Ja& sobre uma concepcdo mais voltada ao Direito Financeiro, sobretudo sob a luz do controle
da atividade financeira no pais, nos deparamos com articulados de peso como no caso aquele
nominado "o controle da atividade financeira estatal pelo tribunal contas da Unido na
Constituicdo Federal de 1988", acompanhado de "consideracdes sobre a politica fiscal e os
caminhos da extrafiscalidade”.

Derradeiramente, fechando estes divisores no mesmo GT, identificam-se conteidos
associados a defesa do contribuinte brasileiro, reconhecidamente tdo assolado pelo manto
muitas vezes sufocante da tributacdo desmedida e mesmo incompreensivel em suas
incessantes mutacdes normativas. Nesta senda, apontamos "a lei de transparéncia fiscal:
panorama da tributacdo sobre 0 consumo na esteira do acesso ainformacao”.

Vae dizer que cada um dos trabal hos apresentados valeria longa reflexdo e ponderacéo dadas
a sua densidade cientifica e provocacgéo contra o conservadorismo dogmatico mormente na
area de seu acance.

O grande desafio que se desenha, ha tempo imemoriais de nossa republica, se da por contado
real impacto de trabalhos, tdo consistente na visdo miope e renitente do legislador tributario
brasileiro, em conjunto com a exegese dos tribunais cuja prestacéo jurisdicional, para nossa
frustracdo, frequentemente, é calcada em repeticdo e obediéncia irrestrita aos desmandos
normativos, estribados na incessante necessidade em fazer-se caixa em detrimento do direito
cada vez mais fragilizado de propriedade, j& que seu exercicio se vé limitado dadas a sua
reparticdo, ao Estado, que nos obrigamos a fazer, para as diversas esferas de tributacdo
brasileira, cuja federacdo se desnuda, quase que exclusivamente, na competéncia tributéria
atribuida a todos os seus componentes, trazendo, com isso, maior e crescente vulnerabilidade
financeira a toda sociedade brasileira.



DIREITO A FRUICAO DO BENEFICIO FISCAL DO PROGRAMA DE
ALIMENTACAO DO TRABALHADOR EM RELACAO AO ADICIONAL DE IRPJ

RIGHT TO TAX BENEFIT FRUITION WORKER FEEDING PROGRAM IN
RELATION TO ADDITIONAL INCOME TAX

LivialgnesRibeirodeLima
Rosiris Paula Cerizze Vogas

Resumo

O fisco federal ndo admite a extensdo do beneficio fiscal do Programa de Alimentacéo do

Trabalhador PAT ao adicional de IRPJ, restringindo indevidamente o critério de apuracéo do
incentivo previsto naLe n° 6.321/76, isto &, deducdo do dobro das despesas com o Programa
do lucro tributavel (base de calculo do imposto de renda). E assim o faz com fundamento em

normas infra-legais, mais especificamente com base nos Decretos n° 78.676/76, 05/91, 3.000
/99, que alteraram a sistemética de cllculo na medida em que passaram a permitir a

dedutibilidade das despesas diretamente do imposto de renda devido, o que nédo alcanga o

calculo do adicional de IRPJ. Ocorre que tal restricéo nafruicdo do beneficio do PAT éilegal

e inconstitucional, por flagrante violacdo aos principios da legalidade e hierarquia das leis,

bem como por ter o poder executivo excedido no exercicio do poder regulamentar.

Palavr as-chave: Programa de alimentacdo do trabalhador, Adicional deirpj, Principio da
hierarquia das leis, Principio dalegalidade, Poder regulamentar.

Abstract/Resumen/Résumé

The federal government does not allow the extension of the tax benefit from Worker Food
Program - PAT to additional Income Tax, unduly restricting the criterion that establish the
incentive provided for Law n. 6.321/76, that is, double deduction of expenses with the
Program taxable income (basis for calculation of income tax). And does so on the basis of
infra-legal norms, specifically the basis of Decree n. 78.676/76, 05/91, 3.000/99, which
amended the calculation system to the extent that now alow the deductibility of expenses
directly income tax due, which does not reach the calculation of additional income tax. It
turns out that such a restriction on the enjoyment of the PAT’s benefit is illegal and
unconstitutional, due to flagrant violation of the principles of legality and hierarchy of laws,
and to have exceeded the executive in the exercise of regulatory power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Worker food program, Additional income tax, The
principle of hierarchy of laws, The principle of legality, Regulatory power.
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1. Finalidade do Programa de Alimentacéo do Trabalhador - PAT

O Programa de Alimentacéo do Trabalhador — PAT, foi instituido por meio da Lei n°
6.321/1976, tendo sido estruturado em regime de parceria entre 0 Governo Federal, empresa e
trabalhadores, tratando-se de programa de adesdo voluntaria gerido pelo Ministério do Trabalho
e Emprego.

A finalidade precipua do PAT é a melhoria das condigdes nutricionais dos
trabalhadores de baixa renda, de forma a promover sua satde e a diminuir o nimero de casos
de doencas relacionadas a alimentacgdo e a nutricao.

A execucdo do programa pelos empregadores pode ocorrer por quaisquer dos seguintes
meios: (i) o fornecimento de servico proprio de refeicdes; (ii) a distribuicdo de alimentos; ou
(ii1) a realizacdo de convénios firmados com entidades fornecedoras de alimentagao coletiva
registradas no MTE, devendo a participacdo dos trabalhadores estar limitada a 20% (vinte por
cento) do custo direto das refeicdes.

Pode aderir ao Programa toda pessoa inscrita no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica,
inclusive o microempreendedor individual, a microempresa, a empresa sem fins lucrativos e 0s
6rgdos e entidades da Administracdo Publica Direta e Indireta.

A parcela do valor dos beneficios concedidos aos trabalhadores paga pelo empregador
gue se inscreve no Programa € isenta de encargos sociais (contribuicdo para o Fundo de
Garantia sobre o Tempo de Servico — FGTS e contribui¢do previdenciaria). Além disso, 0
empregador optante pela tributacdo com base no lucro real pode proceder com a dedutibilidade
do dobro das despesas com o PAT do lucro tributavel para fins de apuracéo do imposto sobre a
renda a pagar.

Assim, verifica-se que a adesdo ao Programa importa na concessdo de beneficio fiscal
aos empresarios cadastrados, observados os requisitos legais para sua frui¢cdo, como verdadeiro
estimulo a concretizagdo do objetivo governamental macro de melhoria nas condi¢des de
alimentacdo e nutricdo dos trabalhadores. No entanto, o critério de apuracdo desse beneficio
fiscal veiculado por diversos normativos editados ao longo do tempo, tem dado azo a inUmeros
embates entre o fisco federal e contribuintes, ensejando a intervengdo do poder judiciario para
afastar interpretacGes restritivas de direitos ou mesmo a pratica de excesso do poder

regulamentar.
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2. Critérios para a dedutibilidade das despesas com 0 PAT na apuracao do imposto e

renda

A Lei n° 6.321/76 (art. 1°) assegurou ao contribuinte o direito de deduzir, do lucro
tributéavel, na apuracdo do imposto de renda, o dobro das despesas incorridas com o PAT,
consoante disposi¢éo abaixo transcrita:

Art. 1°. As pessoas juridicas poderdo deduzir, do lucro tributdvel para fins do
imposto sobre a renda, o dobro das despesas comprovadamente realizadas no periodo
base, em programas de alimentacdo do trabalhador, previamente aprovados pelo
Ministério do Trabalho na forma em que dispuser o Regulamento desta Lei.

§ 1° A deducdo a que se refere o caput deste artigo ndo podera exceder em cada
exercicio financeiro, isoladamente, a 5% (cinco por cento) e cumulativamente com a
deducéo de que trata a Lei n®6.297, de 15 de dezembro de 1975, a 10% (dez por cento)
do lucro tributavel. (Grifamos)

O Decreto n° 78.676/76, primeira norma a regulamentar a matéria, posteriormente
substituido pelo Decreto n° 05/91 (que manteve o mesmo critério do decreto antecessor), alterou
substancialmente a sistemética de célculo do beneficio fiscal em questdo. Confira-se as

prescricdes de tais normativos:

Decreto n° 78.676/76

Art. 1°. A utilizac8o do incentivo fiscal previsto na Lei n° 6.321, de 14 de abril de
1976, para alimentacéo do trabalhador far-se-a diretamente, através de dedugdo do
Imposto sobre a Renda devido pelas pessoas juridicas, em valor equivalente a
aplicacdo da aliquota cabivel sobre a soma das despesas de custeio realizadas na
execucdo de programas previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho,
atendendo os limites e condic¢des previstos neste Decreto. (Grifamos)

Decreto n° 5/91

Art. 1°. A pessoa juridica poderd deduzir, do imposto de renda devido, valor
equivalente a aplicacdo da aliquota cabivel do imposto de renda sobre a soma das
despesas de custeio realizadas, no periodo-base, em Programas de Alimentacdo do
Trabalhador, previamente aprovados pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Saocial - MTPS, nos termos deste regulamento. (...)

§ 2° A deducdo do imposto de renda estara limitada a 5% (cinco por cento) do lucro
tributdvel em cada exercicio, podendo o eventual excesso ser transferido para a
deducdo nos 2 (dois) exercicios subsequentes”. (Grifamos)

A mudanca no critério de calculo do beneficio fiscal em tela foi sensivel e
sobremaneira relevante, na medida em que tais normas infra-legais passaram a determinar que
as despesas com o PAT deveriam ser deduzidas do “imposto de renda devido” e ndo mais do
“lucro tributavel” pelo imposto de renda, como originalmente previsto no art. 1° da Lei n°
6.321/76.

Noutro giro, antes da restricdo veiculada pelos citados decretos, as empresas podiam

excluir do “lucro tributavel para fins do imposto de renda”, 0 dobro das despesas

237



comprovadamente realizadas no periodo-base. Apds a restricdo normativa em tela, a operacao
passou a ser feita por meio de deducdo diretamente do “imposto sobre a renda devido” pelas
pessoas juridicas, do valor equivalente a aplicacdo da aliquota cabivel (no caso, quinze por
cento) sobre a soma das despesas.

Em que pese a flagrante diferenca quanto aos critérios de dedutibilidade das despesas
com o PAT veiculados tanto pela lei como pelos dois decretos, todos os supra citados diplomas
normativos estabeleciam o limite maximo de 5% (cinco por cento) do lucro tributavel em cada
exercicio para dedutibilidade das despesas.

Esse limite vigorou até 1° de janeiro de 1.998, quando entdo com o advento da Lei n°
9.532/1997, fora reduzido para 4% (quatro por cento) do imposto de renda devido. Cite-se:

Art. 5° A deducdo do imposto de renda relativa aos incentivos fiscais previstos no art.
1°daLein®6.321, de 14 de abril de 1976, no art. 26 da Lei n® 8.313, de 23 de dezembro
de 1991, e no inciso I do art. 4° da Lei n° 8.661, de 1993, ndo podera exceder, quando

considerados isoladamente, a quatro por cento do imposto de renda devido,
observado o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n® 9.249, de 1995. (Destaque nosso)

O atual Regulamento do Imposto de Renda veiculado pelo Decreto n° 3.000/99 (art.
581), manteve o mesmo critério restritivo veiculado pelos precedentes Decreto n° 78.676/76 e
Decreto n° 05/91, alinhando apenas ao limite para fruicdo do beneficio previsto na Lei n°
9.532/97 (art. 582). Destaca-se:

Art. 581. A pessoa juridica podera deduzir, do imposto devido, valor equivalente a
aplicacdo da aliquota do imposto sobre a soma das despesas de custeio realizadas, no
periodo de apuracgdo, em programas de alimentagdo do trabalhador, nos termos desta
Secéo (Lei n® 6.321, de 14 de abril de 1976, art. 1°).

Art. 582. A deducdo esta limitada a quatro por cento do imposto devido em cada
periodo de apuracdo, podendo o eventual excesso ser transferido para dedugdo nos
dois anos-calendario subseqiientes (Lei n® 6.321, de 1976, art. 1°, 8§ 1°e 2°, e Lei n°
9.532, de 1997, art. 5° ).(Grifamos)

Para superagéo do contexto desse aparente conflito normativo entre a Lei n° 6.321/76
e 0s decretos executivos, torna-se imperioso aferir se o limite de 4% (quatro por cento) do
imposto devido para deducéo das despesas com 0 PAT veiculado pela Lei n° 9.532/97, de algum
modo, autoriza o critério de calculo do beneficio fiscal preconizado pelos Decretos n°
78.676/76, 05/91, 3.000/99, e, por conseguinte, se esse limite altera a sistematica de apuracéo
do beneficio fiscal veiculado pela Lei n° 6.321/76.

O fisco federal sustenta que a limitacao atualmente veiculada pelo art. 581 do RIR/99
tem amparo no art. 5° da Lei n® 9.532/97, que fixou em 4% (quatro por cento) do imposto de

renda devido o limite de deducéo do beneficio do PAT. No entanto, tal posicionamento é
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flagrantemente equivocado ja que a Lei n°® 9.532/97, em verdade, ndo alterou a forma de
apuracdo do beneficio do PAT sempre e originalmente prevista na Lei n® 6.321/76, mas apenas
fixou o valor maximo que essa deducdo (frise-se: da base de calculo e ndo do tributo em si)
poderia acarretar de reducdo do imposto de renda.

N&o se questiona, em nenhuma hipdtese, a prerrogativa da Lei n°® 9.532/97 de limitar
a fruicdo do beneficio fiscal instituido pela Lei n° 6.321/76. O ponto nevralgico em discuss&o,
é tdo somente a abissal diferenca entre o critério de calculo do beneficio fiscal disciplinado pela
Lei n° 6.321/76 do critério de calculo do beneficio fiscal disciplinado pelos decretos. Isto
porque essa diferenca, sim, traz consequéncia direta na apuracdo do montante a pagar a titulo
de imposto, ja& que a deducdo do dobro das despesas do lucro tributavel (base de célculo)
aproveita tanto a apuracdo do imposto de renda como também do seu respectivo adicional, ao
passo que a deducdo do valor correspondente a aplicacdo da aliquota sobre a soma das despesas

diretamente do imposto de renda ndo alcanca o calculo do respectivo adicional.

3. Direito a Inclusdo do Adicional de IRPJ no calculo do beneficio fiscal do PAT

Como visto, a sistematica de apuragdo do beneficio fiscal consistente na dedutibilidade
dos gastos com o PAT foi prescrita pela prépria Lei que criou esse incentivo — art. 1° da Lei n°
6.321/76, tratando-se de uma forma de calculo muito clara, objetiva e bem definida: deduzir o
dobro das despesas com o PAT do lucro tributavel, isto é, da base de calculo do imposto de
renda devido pela pessoa juridica.

O referido dispositivo legal encontra-se plenamente em vigor, tendo sido inclusive
confirmado e reafirmado pelos arts. 5° e 6° da Lei n° 9.532/97, os quais apenas limitaram o
resultado do incentivo fiscal a 4% (quatro por cento) do imposto de renda devido no periodo de
apuracao. Inclusive o art. 5° da Lei n° 9.532/97 faz expressa referéncia ao beneficio de que trata
o art. 1° da Lei n° 6.321/76. Assim, ndo houve, em momento algum, qualquer revogacgéo por
lei em sentido estrito, da lei que originariamente instituiu a sistematica de apuracdo do beneficio
do PAT.

Por outro lado, os decretos, normas infra-legais consistentes em atos normativos
emanados do Poder Executivo, sim, alteraram a sistematica de apuracao do beneficio do PAT,
na medida em que a deducéo passou a ser efetuada do imposto de renda devido. Segundo a lei
originaria de 1976, a exclusdo ocorre previamente da base de célculo/lucro tributavel, o que
importa na reducdo do imposto de renda e do seu respectivo adicional. Se for permitida a
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exclusdo do proprio imposto de renda devido, o beneficio deixa de alcangar o céalculo do
adicional de IRPJ.

Se examinados, exemplificativamente, os dois critérios de apuracdo do beneficio em
confronto, fica evidente o prejuizo que incorrem 0s contribuintes ao serem compelidos a

observarem a sistematica de apuracao veiculada pelos decretos executivos. Confira-se:

A) Dados hipotéticos:
- Lucro real (sem deducédo das despesas com o PAT): R$ 1.000.000,00
- Despesas com o PAT: R$ 10.000,00

B) Apuracédo do IRPJ e adicional sem o beneficio do PAT:

- Lucro real (sem deducédo das despesas com o PAT): R$ 1.000.000,00
- IRPJ (15%): R$ 150.000,00

- Adicional (10%)*: R$ 76.000,00

- Total do IRPJ + Adicional: R$ 226.000,00

OBS: Em qualquer hipotese (da Lei n° 6.321/76 ou do RIR/99) a frui¢do do beneficio fiscal esta limitada a 4% do
imposto devido (art. 5° da Lei n° 9.532/97). No caso 4% do imposto devido equivale a R$ 9.040,00.

C) Apuracao do beneficio do PAT sequndo a Lei n°® 6.321/76:

- Lucro real (sem deducédo das despesas com o PAT): R$ 1.000.000,00
- Lucro real (com deducéo do dobro das despesas com o PAT): R$ 980.000,00

- IRPJ (15%): R$ 147.000,00

- Adicional (10%): R$ 74.000,00

- Total do IRPJ + Adicional: R$ 221.000,00

- Beneficio fiscal apurado: R$ 5.000,00

OBS: O beneficio fiscal apurado ndo excede o limite de que trata o art. 5° da Lei n° 9.532/97, portanto, poderia

ser integralmente aproveitado.

D) Apuracdo do beneficio do PAT seqgundo o RIR/99 e demais decretos executivos:

- Lucro real (sem deducédo das despesas com o PAT): R$ 1.000.000,00
- Lucro real (com deducéo das despesas com o PAT): R$ 990.000,00

- Aplicacéo da aliquota de IR (15%) sobre as despesas PAT: R$ 1.500,00

- IRPJ (15%): R$ 148.500,00

- IRPJ devido apds exclusdo da aliquota de IR sobre despesas PAT:  R$ 147.000,00

1 Somente a parcela do lucro real que exceder ao valor resultante da multiplicacdo de R$ 20.000,00 (vinte mil
reais) pelo nimero de meses do respectivo periodo de apuracao, sujeita-se a incidéncia de adicional de imposto a
aliquota de 10% (dez por cento).
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- Adicional (10%): R$ 75.000,00

- Total do IRPJ + Adicional: R$ 222.000,00
- Beneficio fiscal apurado: R$ 4.000,00

12 OBS: O beneficio fiscal apurado ndo excede o limite de que trata o art. 5° da Lei n° 9.532/97, portanto, poderia
ser integralmente aproveitado.

22 OBS: O heneficio fiscal apurado nos termos do RIR/99 € inferior ao beneficio fiscal apurado nos termos da Lei
n° 6.321/76. A diferenga esta exatamente na ndo extensdo do beneficio ao calculo do adicional.

32 OBS: O valor correspondente a perda do contribuinte se comparada a sistematica da Lei n° 6.321/76 com a
sistematica do RIR/99 é o de R$ 1.000,00

E possivel chegar 8 mesma conclus&o supra, de forma mais simples e direta. Para aferir
qual o prejuizo determinado contribuinte esta sofrendo em razdo da indevida alteracdo na
sistematica de calculo do beneficio do PAT por normas infra-legais, basta aplicar a aliquota do
adicional de IRPJ (10%) sobre o montante das despesas com o Programa no periodo-base.
Assim, adotando-se 0os mesmos dados hipotéticos supra, verifica-se 0 mesmo resultado através

da seguinte férmula:

Valor da Perda*= 10% x despesas com o PAT (R$ 10.000,00)
Valor da Perda*= R$ 1.000,00

* “Valor da Perda” equivale ao valor correspondente a reducdo que o contribuinte sofre no montante do beneficio

apurado se comparada a sistemética da Lei n° 6.321/76 com a sistematica do RIR/99.

Porém, deve-se ter em mira que a discussao em tela somente se justificara, para fins
de recuperacao do “valor da perda” referente ao método legal se comparado com o método
infra-legal, até o limite para fruicdo do beneficio, isto €, desde que ndo exceda a 4% (quatro por

cento) do imposto de renda devido.

Note-se que a limitagdo do beneficio a 4% (quatro por cento) do imposto de renda
devido é inconteste e foi validamente introduzida no ordenamento juridico pelo art. 5° da Lei
n° 9.532/97, devendo ser observada seja adotando-se a sistematica da Lei n° 6.321/76 seja
adotando-se a sistematica do RIR/99. Essencialmente, a Unica diferenca entre a forma de
calculo adotada pela Lei e a forma de célculo prescrita pelos decretos executivos € justamente

a vedacdo da extensdo do beneficio ao adicional de imposto de renda.
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O Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento no sentido de que o
beneficio instituido pelo art. 1° da Lei n° 6.321/76 aplica-se também ao adicional de imposto

de renda. Confira-se?:

RECURSO ESPECIAL N° 1.489.404 - RS (2014/0269078-5)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ADICIONAL DE IMPOSTO DE
RENDA. PROGRAMA DE ALIMENTACAO DO TRABALHADOR.
ILEGALIDADE DA INSTRUCAO NORMATIVA SRF N. 267/2002 FRENTE A
LEI' N. 6.321/76. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO (ART. 557,
§1°A, CPC).

Em casos como o presente, esta Corte tem entendido pela ilegalidade dos Decretos
78.676/1976, 05/1991, 349/1991 e 3.000/1999, da Portaria Interministerial 326/1977
e da IN/SRF 267/2002, os quais regulamentaram o beneficio fiscal relativo ao
programa de alimentacédo do trabalhador previsto na Lei 6.321/1976, uma vez que tais
normas regulamentadoras transbordam dos limites estabelecidos pela lei de regéncia,
contrariando o disposto no art. 99 do CTN, permanecendo, todavia, a limitagdo de
percentual levada a efeito pela Lei n® 9.532/1997 (arts. 5° e 6°). (...)

Quanto ao mérito, com razdo a CONTRIBUINTE.

A jurisprudéncia deste STJ estd firmada no sentido de que os beneficios
instituidos pelas Leis 6.297/75 e 6.321/76 aplicam-se ao adicional do imposto de
renda, devendo, primeiramente, proceder-se a deducdo sobre o lucro da
empresa, resultando no lucro real, sobre o qual devera ser calculado o adicional.
(...) (Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, 28/11/2014) (Grifamos)

N&o obstante a questdo em voga ter posicionamento consolidado no ambito do STJ,
certo é que especificamente sobre a extensdo do beneficio do PAT ao adicional de IRPJ, ainda
ndo fora proferida decisdo julgada no rito dos recursos repetitivos (art. 543-C do Cddigo de
Processo Civil), e havendo matéria constitucional em discussdo, esta ainda poderd ser
submetida a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal. Por tratarem-se de precedentes isolados,
o fisco federal continua a restringir indevidamente o beneficio fiscal do PAT, pautado em
critério de apuracdo veiculado por normas infra-legais, razdo pela qual cabe ao judiciario
reestabelecer o controle de legalidade e constitucionalidade, até que seja sedimentada a

jurisprudéncia a este respeito.

4. Estrita observancia do preceito de recolhimento integral do adicional de IRPJ

Na va tentativa de afastar a extensao do beneficio fiscal do PAT ao adicional do IRPJ,
a Receita Federal do Brasil invoca outro também equivocado entendimento calcado numa
interpretacdo distorcida do 84° do art. 3° da Lei n® 9.249/95, segundo o qual “o valor do

adicional sera recolhido integralmente, ndo sendo permitida quaisquer deducdes”.

2 No mesmo sentido, os seguintes precedentes da Corte Superior: EDcl no AgRg no REsp 940735 / SP, Primeira
Turma, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 20.05.2010; REsp 526303 / SP, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira,
julgado em 27.09.2005; AgRg no REsp 115295 / DF, Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, julgado em
02.09.2004.
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Com base no citado dispositivo legal o fisco federal veda descaradamente que a
dedutibilidade das despesas com o PAT aplicada na forma da Lei n°® 6.321/76 (a titulo de
deducdo da base de calculo do imposto de renda - lucro tributavel), alcance a apuragédo do
adicional de IRPJ.

Ndo merece fe tal falacioso raciocinio exegético, porquanto ndo h& nenhuma
incompatibilidade entre o beneficio fiscal previsto no art. 1° da Lei n° 6.321/76 e a regra
prevista no 84° do art. 3° da Lei n® 9.249/95, pelas seguintes razdes: (i) a uma, pelo fato do art.
1°da Lei n° 6.321/76 consistir em norma de carater especifico, que ndo se revoga por norma de
carater geral do tipo daquela veiculada pelo 84° do art. 3° da Lei n® 9.249/95; (ii) a duas, porque
ndo se pode fazer prevalecer a norma veiculada pelo 84° do art. 3° da Lei n°® 9.249/95 em face
da norma veiculada pelo 1° da Lei n° 6.321/76, pelo fato da primeira ser posterior a segunda,
pois as normas ndo sdo incompativeis, convivendo harmonicamente no sistema juridico, néo
havendo razdes para invocar tal critério de solucdo de conflito normativo (“norma posterior
prevalece sobre norma anterior”), posto que inexistente; (iii) a trés, porque definitivamente
essas normas disciplinam realidades distintas: o art. 1° da Lei n® 6.321/76 disciplina a forma de
apuracdo da base de calculo do imposto de renda (qual seja, o lucro tributavel), e 0 § 4° do art.
3°, Lei n®9.249/95 veda que sejam efetuadas deducdes do proprio IRPJ-adicional (do quantum
devido a titulo de imposto, isto €é, do tributo em si e ndo da sua base de célculo).

Esse entendimento encontra respaldo na doutrina especializada®:

Dois pontos, entretanto, devem ser lembrados. Em primeiro lugar, esse dispositivo
ndo é incompativel com a sistematica legal, pois essa prescreve a exclusdo da base
de calculo em dobro, gerando reflexo na apuracéo do IR e do adicional, e ndo a
dedutibilidade do adicional do IR, ou seja, ao se aplicar a Lei 6.321/76, ndo se
estaria descumprindo o preceito do recolhimento integral do adicional. Em
segundo, o recolhimento integral do adicional sempre foi previsto por texto normativo

com forca de lei, bastando, para isso, citar o art. 1°, 83° do Decreto-Lei n°® 1.704/79
de 23.10.79. (Grifamos)

Certamente essa vedagdo é imposta pelo fisco federal, com fundamento no art. 581 do
RIR/99, que como ja visto, alterou a sistematica de apuracao do beneficio do PAT prevista na
Lei n°® 6.321/76 para permitir a deducdo das despesas com o Programa do proprio imposto
devido. Se fosse valida a metodologia de calculo preconizada pelos Decretos n°® 78.676/76,
05/91, 3.000/99, ai sim, sem sombra de duvidas, o beneficio do PAT ndo poderia alcangar o
adicional de IRPJ por ser incompativel com o disposto no 8 4° do art. 3°, Lei n® 9.249/95. Mas,

consoante sera explicitado adiante, tais decretos sdo, a todo sentir, ilegais e inconstitucionais,

3 ZAHA, Enio. ANDRADE, José Maria Arruda. Programa de Alimentacdo do Trabalhador (Andlise do Calculo
do Incentivo Fiscal). Revista Dialética de Direito Tributario, n° 74, p. 37, 2001.
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razdo pela qual o cotejo deve ser feito exclusivamente no plano normativo legal e ndo infra-
legal.

Esse contraponto fiscalista ja foi enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica quando
da apreciagdo do Recurso Especial n° 940.735% tendo sido julgada improcedente
especificamente a alegagdo da Fazenda Nacional de que o beneficio do PAT néo poderia afetar
a base de célculo do IRPJ-adicional em razéo do disposto no §3° do art. 1° do Decreto-Lei n°
1.704/79, cuja redagéo é idéntica a redagdo do §4° do art. 3° da Lei n® 9.249/95. Vale destacar

0 voto condutor proferido pelo Ministro Luiz Fux:

Com efeito, o assunto, de ha muito, ficou resolvido na jurisprudéncia do extinto
Tribunal Federal de Recursos, estadeando que os beneficios instituidos pelas Leis
6.29775 e 6.321/776 atraem o adicional do Imposto de Renda, devendo,
primeiramente, proceder-se a deducao sobre o lucro da empresa, resultando no
lucro real, sobre o qual devera ser calculado o adicional, consoante demonstram
as ementas dos julgados: (...) (REO 105.040-SP, Rel. Min. Américo Luz, DJU
13.11.86). (...) (REO 113.524-SP, Rel. Min. Carlos Mario Velloso, DJU 30.6.88) (...)
(REO 111.678-PE, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 6.11.86); Desta Eg. Corte,
podemos citar os seguintes precedentes, in verbis: (...) (AgRg no REsp 115295DF,
Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 02092004,
DJ 14032005 p. 236); (...) (REsp 526.303/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27092005, DJ 102102005 p. 284) SP - 2740330v1
Pelo que precede, calcado na jurisprudéncia do extinto Tribunal Federal de Recursos
- TFR, cuja irradiacdo alcanca os julgamentos entregues a competéncia deste
Sodalicio, ndo merece provimento o recurso especial da Unido. (Grifamos)

Portanto, o argumento acintosamente suscitado pela Receita Federal do Brasil para
proibir a extensdo do beneficio do PAT ao adicional de IRPJ ja fora examinado pela Corte
Superior, tendo sido rigorosamente afastado, restando reconhecido que a norma veiculada pelo
84° do art. 3° da Lei n® 9.249/95 em nada alterou a sistematica de apuracdo do incentivo fiscal
prevista na Lei n° 6.321/76.

* EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. PROGRAMAS DE INCENTIVO. DECRETO-LEI 1.704/79. LEIS
6.297/75 E 6.321/76. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.AFASTAMENTO. OMISSAO.
OCORRENCIA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. Os embargos de declaragdo sdo cabiveis quando houver no acérddo ou sentenca, omissdo, contradicdo ou
obscuridade, nos termos do art.535, I e I, do CPC, ou para sanar erro material.

2. A embargante comprovou que a Corte de origem manifestou-se acerca do §3°, do art. 1°, do Decreto- Lei n.
1.704/79, pelo que o recurso especial por ela interposto merece ser conhecido, nessa parte.

3. Os beneficios instituidos pelas Leis 6.297/75 e 6.321/76 aplicam-se ao adicional do imposto de renda, devendo,
primeiramente, proceder-se a deducédo sobre o lucro da empresa, resultando no lucro real, sobre o qual devera ser
calculado o adicional. Precedentes do antigo Tribunal Federal de Recursos e do STJ: REsp 526.303/SP, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 27/09/2005; AgRg no REsp 115295/DF, Rel.
Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/09/2004.

4. Embargos de declaracdo acolhidos para, atribuindo-se-lhes efeitos infringentes, conhecer parcialmente do
recurso especial e, nessa parte, negar-lhe provimento.

(EDcl no AgRg no REsp 940.735/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/05/2010,
DJe 14/06/2010) (Grifamos)
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5. Prevaléncia da interpretacdo literal em matéria de incentivos fiscais

Os incentivos fiscais consistem em normas exonerativas de tributos® que acarretam na
reducdo e/ou eliminacdo de 6nus tributario imposto aos contribuintes. Instituidos por lei
especifica, consoante determinacdo do art. 150, 86° da CF/88, representam mera liberalidade
do legislador que pode ou néo realizar tais concessdes visando, a titulo de exemplo, o estimulo
e crescimento da economia do pais ou o desenvolvimento de determinada regido e/ou setor
produtivo.

O Programa de Alimentacdo do Trabalhador - PAT veicula norma de carater
exonerativo, na medida em que permite a reducdo da base de célculo do IRPJ mediante a
deducdo do lucro tributavel do dobro das despesas com o PAT, o que, por via de consequéncia,
acarreta na diminuicdo do tributo devido a titulo de imposto de renda equivalendo, pois, a
rentncia de receita publica.

Para interpretacdo das normas juridicas, o operador do direito pode utilizar-se de
diferentes métodos exegéticos, dentre os quais destacam-se: i) método gramatical ou literal; ii)
método histdrico; iii) método teleoldgico; e/ou iv) método sistematico®’.

O método gramatical ou literal, leva em conta o significado estrito dos termos da lei e
desconsidera o contexto em que ela encontra-se inserida, fazendo preponderar os aspectos
sintaticos e semanticos da norma. Interpretar literalmente significa aplicar norma em seus
exatos termos, estando vedada tanto a restricdo como a extensao a hipdteses nela ndo previstas,
como, igualmente, a utilizacdo de recursos de integracdo - inducdo, deducéo, analogia e ldgica
- para aferir-se o significado da lei. Para 0 método historico, o alcance da norma deve ser obtido
mediante uma analise do contexto em que foi inserida, o que ocorre mediante a reconstrucao da
vontade do legislador originario. No método teleoldgico, o que se busca é a finalidade da norma
legal, o resultado colimado pela lei, a sua razéo de ser, o motivo pelo qual foi editada. Por fim,

tem-se 0 método sistematico, o qual determina que a norma juridica deve ser analisada em

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Teoria geral do tributo e da exonerac&o tributaria. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p.120.

6 «“A tarefa da interpretacdo é fornecer ao jurista o conteudo e o alcance (extensdo) dos conceitos juridicos”. -
ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7 ed., Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 126.

" “Dai se dizer que interpretar é construir a partir de algo, por isso, significa reconstruir: a uma, porque utiliza
como ponto de partida os textos normativos, que oferecem limites a construgdo de sentidos; a duas, porque
manipula a linguagem, a qual sdo incorporados nucleos de sentidos, que sdo, por assim dizer, constituidos pelo
uso, e preexistem ao processo interpretativo individual.” - AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do
a aplicacdo dos principios juridicos. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 25.
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conformidade com o contexto em que ela se encontra inserida, levando em conta todo o
arcabouc¢o normativo que a circunda.

A interpretacdo da legislacdo € meio de concretude das normas juridicas postas no
ordenamento brasileiro. Nesse sentido, disciplina o Codigo Tributario Nacional em seu art. 111
a forma como deve ocorrer a interpretagdo das normas de cunho exonerativo, nos termos em
que se segue:

Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacao tributéria que disponha sobre:
| - suspenséo ou excluséo do crédito tributario;

Il - outorga de isencéo;

I11 - dispensa do cumprimento de obrigaces tributéarias acessorias.

Pela analise do aludido comando normativo, verifica-se que o préprio ordenamento
juridico estabeleceu de modo expresso a obrigatoriedade de utilizagdo do método interpretativo
literal em se tratando de normas de carater exonerativo.

Sobre a necessidade de utilizacdo desse método interpretativo pondera Rubens Gomes
de Sousa®:

O art. 111 € regra aprioristica, e dai o seu defeito, que manda aplicar a interpretacéo
literal as hipoteses que descreve. A justificativa ou, se quiserem, apenas explicacao
do dispositivo é de que as hipoteses nele enumeradas sdo excegdes as regras gerais de
direito tributario. Por esta razdo, o Cédigo Tributario Nacional entendeu necessario
fixar, aprioristicamente, para elas, a interpretacao literal, a fim de que a exce¢do ndo

pudesse ser estendida por via interpretativa além do alcance que o legislador quis lhe
dar, em sua natureza de exce¢do a uma regra geral.

E inequivoco que dentre os métodos de interpretacéo outrora aduzidos, a interpretacéo
literal preconizada pelo art. 111 do CTN é a que ostenta maiores limitacbes ao buscar o
significado da norma em si mesma, ou seja, com base em sua literalidade. Por isso, este método
deve constituir o ponto de partida quando da interpretacdo de norma que institui beneficio fiscal,
sem prejuizo da acdo da utilizacdo de outros metodos, caso o operador do direito ndo logre éxito
na obtencdo do alcance e extensdo da norma juridica veiculada por determinado dispositivo

com base tdo somente nesse método de interpretacdo®, e nessas hipdteses, a determinagao legal

8 SOUSA, Rubens Gomes de. Interpretacado das leis tributarias. In: ATALIBA, Geraldo. Interpretac&o no direito
tributéario. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 379.

° Assevera Ricardo Lobo Torres que “o problema da interpretacao literal sempre esteve muito ligado ao das fontes
do Direito e ao dos valores juridicos. O apego a literalidade era forma de prestigiar o legislador em detrimento do
juiz. As proibicGes de interpretar, desde Justiniano, ndo tinham outro alcance que o de obrigar o intérprete a se
manter vinculado a letra do texto legal, com o que se evitavam as interpretacdes extensivas, com as suas conotagoes
politicas, bem como as interpretacdes objetivas ou evolutivas, com esquecimento da vontade do legislador. A
defesa exagerada da interpretacao literal implica também na recusa das valorages juridicas, com a preponderancia
da forma sobre o contetido e da seguranga sobre a Justi¢a.” - TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacéo e
integracao do direito tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 90 e s.
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devera ser relativizada pelo operador do direito que ndo s6 podera, como deverd, utilizar-se de
outros métodos de interpretacdo para obté-los.

A corroborar com esse entendimento, Ricardo Lodi Ribeiro esclarece que “a
interpretacdo ndo se da a partir da escolha de um critério, mas mediante um procedimento unico
em que o hermeneuta vai utilizar-se de todos os métodos, prevalecendo, de acordo com o caso
concreto, um ou outro”.

Nessa mesma linha de entendimento, Aliomar Baleeiro!? tratando das imunidades em
matéria tributaria fixou entendimento no sentido de que como elas respondem a valores
carissimos a Constituicdo devendo ser rejeitada a sua interpretacdo limitada e estritamente
formal e buscado o seu real alcance para que a razéo de ser da imunidade se efetive. Destarte,
assim como jamais pode ser permitido que o texto constitucional seja amesquinhado pela
interpretacdo literal, ndo se permite que o texto infraconstitucional o seja, devendo o intérprete
perquirir, a todo momento, qual o verdadeiro objetivo da norma®?,

O legislador ordinario inseriu no ordenamento a Lei n® 6.321/76 que instituiu incentivo
fiscal relacionado ao Programa de Alimentacdo ao Trabalhador, estabelecendo em seu art. 1°
que as pessoas juridicas podem deduzir, do lucro tributavel para fins do imposto sobre a
renda, o dobro das despesas comprovadamente realizadas no periodo base, em programas
dessa modalidade. Posteriormente, a Lei n°® 9.532/97, em seu art. 5° dispds que a deducéo do
imposto de renda relativa aos incentivos fiscais previstos no art. 1° da Lei n° 6.321/76 n&o
poderia exceder a 4% do imposto de renda devido, observado o disposto no § 4° do art. 3°
da Lei n® 9.249/95.

Haja vista que a edicdo de normas de exoneracdo sO pode ser feita por lei especifica,
verifica-se, em primeiro lugar, que ambos os dispositivos cumpriram com 0s seus limites
objetivos e, portanto, devem produzir seus efeitos regularmente e, em se tratando de incentivos
fiscais, consoante determinado pelo art. 111 do CTN, a sua interpretacdo deve ser realizada de
forma literal.

A Lei n°6.321/76 estabeleceu em seu texto legal a forma de apuracéo do beneficio do

PAT, determinando a realizacdo da deducdo a partir do lucro tributavel. Por sua vez, a Lei n°

10 Nesse mesmo sentido é a jurisprudéncia dos Tribunais - REsp 1430320-AL; RESP 967693-DF e TJ-SC -
Apelacdo Civel n°® 20120626203.

1 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Justica, Interpretacéo e Elisdo Tributaria. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003, p.
94.

2BALEEIRO, Aliomar; DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed.,
rev. e compl., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 287.

1B LOBATO, Valter de Souza. “Estado democratico de direito. Seguranga juridica. A correta forma de interpretacéo
dos beneficios fiscais e a concretizagéo dos direitos sociais.” Disponivel em: www.sacha.adv.br. Acesso em 31 de
margo de 2015.
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9.532/97, fazendo expressa remissdo a Lei n° 6.321/76, fixou limites & fruicdo do beneficio
fiscal concedido, ao percentual maximo de 4% (quatro por cento) do imposto de renda devido.

Estabelecida tal distincdo entre o conteldo e alcance dos dispositivos legais em
analise, € patente que ndo ha que se falar em revogacao da norma de 1976 pela norma de 1997.
De igual forma, ndo ha qualquer contradigdo entre ambas as leis ordinarias. A uma, porque esta
faz expressa remissdo aquela e, em momento algum a revoga. A duas, porque nao existe conflito
entre as normas em questdo, como pretende fazer prevalecer o fisco federal, na medida em que
disciplinam diferentes aspectos a serem levados em consideracdo quando da utilizacdo do
incentivo fiscal em voga.

Quanto ao entendimento do fisco federal de que o Decreto n° 3.000/99 encontra-se em
conformidade com o disposto na Lei n°® 9.532/97 e, por isso, ndo extrapolou a sua esfera de
competéncia regulamentar, constata-se que tal concluséo € aplicavel apenas em parte.

Isso porque, 0 RIR/99 veiculou duas prescrigdes normativas diferentes, quais sejam:
i) a forma de apuracéo do beneficio fiscal com o PAT em contrariedade ao exposto em sua lei
instituidora (Lei n° 6.321/76) ao estabelecer que a deducéo deve ser feita, do imposto de renda
devido (art. 581); e ii) a fixacdo de um limite para deducéo das despesas com o PAT do imposto
de renda devido (art. 582).

Quanto a segunda prescricéo - fixacao de limite para deducéo das despesas realizadas
com o PAT, verifica-se que o RIR/99 e a Lei n°® 9.532/97 estdo em plena consonancia, razao
pela qual a Lei realmente € erigida ao status de fundamento de validade dos decretos. J& quanto
a primeira prescricdo — critério de apuracdo do beneficio, tendo em vista que é tema jamais
veiculado pela Lei n° 9.532/97, ndo é possivel concluir que mencionado diploma legal dé
guarida ou empreste qualquer fundamento de validade para aplicacdo das disposicdes do
decreto executivo nesse tocante.

Por estas razfes, ndo ha qualquer antinomia a ser superada, no cotejo entre as leis
ordinarias entre si ou entre elas e os decretos executivos, resolvendo-se todo o imbroglio
exegetico com a mera utilizacdo do método de interpretacéo literal. Mas, ainda que se entenda
gue ha potencial conflito normativo, 0 mesmo sera meramente aparente, podendo ser facilmente

resolvido pelos critérios de solucdo de antinomias apresentados adiante.

6. Violacéo dos Principios da Legalidade e Hierarquia das Leis

No curso do processo interpretativo de normas instituidas no contexto de um mesmo

sistema juridico, é possivel que o operador do direito se depare com a presenca de duas ou mais
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normas juridicas distintas conflitantes entre si, por colidirem em seu contetdo de forma total
ou parcial, sendo imperiosa a definicdo quanto a qual delas deva prevalecer para fins de
garantir-se a unidade do sistema.

Os conflitos entre normas juridicas, também denominados antinomias, podem ser
classificados como reais ou aparentes e devem ser superados para que haja a correta aplicacao
da norma.

Para Hans Kelsen, ha antinomia quando “uma norma determina uma certa conduta
como devida e outra norma determina também como devida uma outra conduta, inconciliavel
com aquela” !4

Maria Helena Diniz entende que a antinomia resta caracterizada pelo “conflito entre
duas normas, dois principios, ou de uma norma e um principio geral de direito em sua aplicacéo
prética a um caso particular. E a presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber
qual delas deve ser aplicada ao caso singular”.®®

As antinomias reais representam um tipo de conflito entre normas juridicas que néo se
resolve, seja porque qualquer dos critérios aplicaveis ndo é suficiente a solucdo da controvérsia,
ou porque €é possivel que se aplique ao conflito, a0 mesmo tempo, duas ou mais regras que
também conflitam entre si*®.

Noutro giro, as antinomias aparentes traduzem a ocorréncia de conflitos de normas
ocorridos durante o processo de interpretacdo que, a primeira vista, revelam a existéncia de
normas conflitantes, mas que podem ser solucionadas mediante a aplicacdo de critérios
previamente estabelecidos pelo ordenamento, denotando que o impasse existente entre normas
aparentemente incompativeis, de fato, ndo existe.

Segundo o jusfilésofo Norberto Bobbiol’ as antinomias aparentes podem ser

solucionadas pelos seguintes critérios: i) cronoldgico, pelo qual a norma posterior revoga horma

14 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 228 e 229.

15 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do Direito. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 471.
16 Ferraz Junior explica que: “O reconhecimento desta lacuna ndo exclui a possibilidade de uma solugdo efetiva,
quer por meios ab-rogatdrios (edita-se nova norma que opta por uma das hormas antindmicas), quer por meio de
interpretacdo equitativa, recurso ao costume, a doutrina, a principios gerais do direito, entre outros. O fato, porém,
de que estas antinomias ditas reais sejam sollveis desta forma ndo exclui a antinomia, mesmo porque qualquer das
solucbes, ao nivel da decisdo judiciaria, pode suprimi-la no caso concreto, mas ndo suprime a sua possibilidade no
todo do ordenamento, inclusive no caso de edicdo de nova norma, que pode por pressuposi¢do, eliminar uma
antinomia e, a0 mesmo tempo dar origem a outras. O reconhecimento de que ha antinomias reais indica, por fim,
gue o direito ndo tem o carater de sistema ldgico-matematico, pois sistema pressupde consisténcia, 0 que a presenca
da antinomia real exclui. - FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao Estudo do Direito: técnica, decisio,
dominacdo. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 206.

17BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10. ed., Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999.
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anterior; ii) hierdrquico, o qual determina que a norma superior revoga a norma inferior; e, iii)
da especialidade, segundo o qual norma especial revoga a norma geral®é.

Conforme exposto, os incentivos fiscais concedidos no ambito do PAT, foram
instituidos pelo art. 1° da Lei n® 6.321/76 que determinou a sua sistematica de apuracéo, repise-
se: a possibilidade de deducéo, do lucro tributavel para fins do imposto sobre a renda, do dobro
das despesas realizadas com o PAT, isto é, da base de calculo do imposto de renda devido pela
pessoa juridica.

A fim de regulamentar tal dispositivo, posteriormente foram editados os Decretos n°
78.676/76, 05/91, 3.000/99. E sabido que as normas regulamentares sdo normas de carater
inferior que devem observar, quando de sua edicdo, as disposi¢des contidas na norma de caréater
superior. No entanto, no caso em testilha, as normas regulamentares — de contetdo idéntico
guanto ao aspecto ora analisado — quando editadas alteraram a sistematica de apuracdo do
beneficio do PAT veiculada pela Lei n° 6.321/76, ao determinar que a deducdo do beneficio
deveria ser realizada, ndo a partir do lucro tributavel, mas sim do imposto de renda devido, em
nitido descompasso com a lei ordinaria que, em tese, deveria ter fundamentado (ou conferido
suporte de validade) a sua existéncia.

Pela andlise dos dispositivos normativos em questdo, e considerando os critérios de
solucdo de conflitos mencionados, verifica-se que, in casu, ha um conflito meramente aparente
de normas, passivel de solucdo com base justamente no critério hierarquico, porquanto ndo
se pode permitir que o decretos regulamentares, que sdo normas de carater inferior as leis
ordinérias, possam restringir o alcance da Lei n° 6.321/76 — norma de carater superior.

De igual forma, essa antinomia normativa viola o principio da legalidade, que em
matéria tributaria, esta positivado na Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso Il e também no
art. 150, inciso 1. Tal principio preconiza que o nascimento do tributo, com a descricao de todos
o0s elementos indispensaveis a sua incidéncia, deve decorrer sempre de lei, instituida por pessoa
politica competente, sob pena da exigéncia ser considerada inconstitucional.

A legalidade presta-se como uma garantia no Direito Tributario que demarca as
fronteiras do poder de imposi¢do de acordo com a reparticdo de competéncias dispostas no
Texto Supremo.

Nessa mesma linha de raciocinio, e também conforme o art. 97 do CTN?®, verifica-se

que o principio da legalidade tributaria é vinculante para todos os poderes estatais, devendo ser

18 Os critérios cronolégico e da especialidade foram positivados no ordenamento juridico brasileiro, por meio do
art. 2°, 81° e 2° do Decreto n° 4.657/1942.
19 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:
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observado ndo s6 para instituicdo, extin¢do, aumento e reducdo, como, também, para cobranca
e fiscalizacdo dos tributos. Ou seja, vale tanto para instituicdo ou majoracéo de tributos, quanto
para concessao de exoneragoes.

A concessao da benesse fiscal que acarreta na reducéo da base de calculo do IRPJ em
razdo da realizacdo de despesas com PAT instituida por meio da Lei n® 6.321/76, decorre do
império do principio da legalidade, enquanto pilar do Estado Democratico de Direito, e, por via
de consequéncia, da seguranca juridica também, corroborado pelas prescri¢gdes do art. 150, § 6°

da CF, que estabelece:

Art. 150 (...)

§ 6. Qualquer subsidio ou isencdo, reducéo de base de calculo, concesséo de crédito
presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, s6
podera ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que
regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuigdo, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2°, XII, g. (Grifamos)

O ordenamento péatrio ndo admite a abdicacdo da competéncia outorgada ao Poder
Legislativo para que o Poder Executivo, por ato prdprio, venha a inovar a ordem juridica com
atos de liberalidade em matéria tributaria, os quais se encontram sob a mais absoluta reserva de
lei formal e em sentido estrito.

Como preleciona Roque Antbnio Carraza®, frequentemente a legislacio tributaria
apresenta insuficiéncias e atecnias e nao tem condic¢des de ser aplicada de imediato, 0 que torna
necessaria a edi¢do de outros diplomas normativos que sejam capazes de conferir aplicabilidade
anorma outrora imposta. Nesse contexto, encontram-se inseridas as normas regulamentares, as
quais sdo emanadas pelo Poder Executivo com o fito de dar concretude a sua lei instituidora.

Geraldo Ataliba assim define o poder regulamentar:

Consiste o chamado poder regulamentar na faculdade que ao Presidente da Republica
— ou chefe do Poder Executivo, em geral, Governador e Prefeito — a Constituicdo

I - ainstituicdo de tributos, ou a sua extingao;

I - a majoragdo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

111 - a definicdo do fato gerador da obrigacéo tributaria principal, ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo
52, e do seu sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo, ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;
V - a cominagdo de penalidades para as acBes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou para outras infracdes
nela definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extingdo de créditos tributarios, ou de dispensa ou reducdo de
penalidades.

20 E este 0 atual posicionamento do STF. Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados: RE 77.394, ADI 3462-
MC e ADI 1.247-MC.

2L CARRAZA, Roque Antonio. O principio da legalidade e a faculdade regulamentar no direito tributario. Tratado
de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Coord. Heleno Taveira
Torres. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 523.
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confere para dispor sobre medidas necessarias ao fiel cumprimento da vontade legal,
dando providéncias que estabelecam condigdes para tanto. Sua funcéo é facilitar a
execucdo da lei, especifica-la de modo praticavel e, sobretudo, acomodar o aparelho
administrativo, para bem observa-la?.

O fundamento juridico de validade do decreto regulamentar é, ao fim e ao cabo, a lei,
0 que impde que a sua compreensao seja no sentido de complementa-la, ndo podendo o poder
executivo extrapolar a sua esfera de competéncia, contrariar ou infringir a lei. Nesse sentido,
determinacg6es foram, inclusive, positivadas pelo art. 99 do CTN.
Eduardo Domingo Botallo?® também delineia o alcance das normas regulamentares:
Os atos administrativos (decretos, instruges, portarias, etc.) nenhuma inovagao
podem introduzir na conformac&o da obrigac&o tributaria.

Tais atos agem em um plano estritamente infralegal, sem qualquer vocacao originaria
na ordem juridica; jamais penetram no campo dos elementos essenciais do tributo.

Tais normas nao podem exceder o seu carater regulamentar, devendo se ater aos termos
de sua lei instituidora. Nesse sentido, é o quanto exposto pelo art. 99 do CTN:
Art. 99 O contelido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em fun¢do

das quais sejam expedidos, determinados com observancia das regras de
interpretacdo estabelecidas nesta Lei.

A Lei n° 6.321/76 instituidora do incentivo fiscal relacionado aos Programa de
Alimentacdo do Trabalhador, em seu art. 4°, instituiu competéncia ao Poder Executivo para
regulamenta-la. A fim de dar cumprimento ao que fora estabelecido pelo legislador
infraconstitucional, como visto, foram editados os Decretos n° 78.676/76, 05/91, 3.000/99, que
alteraram a sistematica de apuracdo do beneficio do PAT prevista na Lei n° 6.321/76.

Uma vez realizada uma andlise dos comandos em questdo, verifica-se que os decretos,
quando da regulamentacgdo da Lei n° 6.321/76 estabeleceram contetdo e alcance para a norma
diverso do que constava da lei instituidora afrontando os limites por ela preconizados e
estabelecendo novas determinag@es quanto a forma de apuracgéo do beneficio fiscal relativo ao
PAT, inovando o ordenamento juridico, em inconteste ofensa ao principio da legalidade.

Ou seja, a despeito do constituinte originario ter positivado norma juridica que instituiu
competéncia para que o legislador federal, por meio de lei especifica tratasse de matérias de
exoneracao tributaria, bem como ter o legislador federal cumprido o seu mister, o poder

executivo, por sua vez, extrapolou os limites de sua competéncia e, ao invés de regulamentar o

22 ATALIBA, Geraldo. Decreto Regulamentar no Sistema Brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, 1969, p. 23.
23 BOTALLO, Eduardo Domingos. Limitagdes do Poder de Tributar. Revista de Direito Tributario, v.48, p.52.
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quanto exposto na lei, em estrita observancia ao principio da legalidade e nos termos do art. 99
do CTN, alterou a forma do célculo do beneficio fiscal afastando-se dos pardmetros da lei
instituidora.

Diante da manifesta ofensa que a redacéo conferida aos Decretos n° 78.676/76, 05/91,
3.000/99 causou a lei, bem como aos contribuintes, na medida em que alterou a forma de célculo
do beneficio relativo ao PAT, majorando a base de célculo do tributo, e a0 mesmo tempo,
suprimindo beneficio fiscal, por meio de normas infra-legais, resta patente a sua ilegalidade e
inconstitucionalidade.

Em caso analogo e tambeém no &mbito da concessao de beneficios fiscais relacionados
ao PAT, esse foi 0 entendimento adotado pelos tribunais patrios, quando do julgamento de
outras normas infra-legais de carater regulamentar, tais como a Portaria Interministerial n°
326/77, a Instrucdo Normativa n® 143/86 e a Instrucdo Normativa DRF n° 16/92, que
restringiram os limites a dedutibilidade das despesas com o Programa ao fixarem 0s custos
maximos admitidos por refeicdo a serem concedidas, como condi¢do ao gozo do incentivo
fiscal.

A extrapolacdo da esfera de competéncia de tais a Portaria Interministerial n® 326/77
e da IN n° 143/86 foram tdo nitidas que o Superior Tribunal de Justica - STJ pacificou o
entendimento para estabelecer a ilegalidade de tais diplomas normativos?* tendo, a Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional — PGFN pouco depois, exarado o Parecer PGFN/CRJ n° 2.623, de
13 de novembro de 2008 e o Ato Declaratério PGFN n° 13, de 01 de dezembro de 2008, o0s
quais dispensam os procuradores de apresentar contestacdo, interpor recursos e desistir dos ja
interpostos quando a discussao dissesse respeito a este assunto.

A lei em sentido estrito € que pode estabelece as diretrizes para a atuacéo
administrativa normativa regulamentar. A Lei n° 6.321/76 néo autorizou os Decretos n°® 05/91
e 3.000/99 a alterarem a sistemética de apuracdo do beneficio fiscal do PAT. Tais decretos
executivos inovaram o ordenamento juridico e suprimiram incentivo governamental concedido
por meio de lei. Com isso, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que as determinacdes
veiculadas por tais normas infra-legais sdo manifestamente ilegitimas, ilegais e
inconstitucionais, violando os principios da legalidade, hierarquia das leis, e abusando do poder

regulamentar.

24 Por oportuno, vale lembrar que em se tratando de conflito entre lei e normas infralegais, como in casu, a questdo
ndo tem natureza constitucional, razdo pela qual ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal - STF manifestar-se sobre
a questdo, sendo a Ultima palavra do préprio STJ.
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7. Considerac0es Finais

E reprovavel a conduta do fisco federal no sentido de impedir que o beneficio fiscal
do PAT se estenda ao adicional de IRPJ, mesmo ja tendo o poder judiciario afastado restricdes
a fruicdo do mesmo incentivo veiculadas por outras normas infra-legais, a exemplo do que
ocorreu com as Portaria Interministerial n® 326/77 e Instrucdo Normativa n°® 143/86, cujas

prescricdes foram afastadas pelo Superior Tribunal de Justica.

Se a Lein®6.321/76 (art. 1°) assegurou ao contribuinte o direito de deduzir, do “lucro
tributavel”, na apuragdo do imposto de renda, o dobro das despesas incorridas com o PAT, o
que, ndo € dado aos Decretos n° 05/91 e 3.000/99, sem fundamento legal e de forma arbitréria,
alterarem a sistematica de utilizacdo do beneficio fiscal em questdo, determinando que as
despesas com o PAT passassem a ser deduzidas do “imposto de renda devido” e impedindo-se,

com isso, a extensdo ao calculo do adicional do IRPJ.

Eventual conflito normativo, se existente, € meramente aparente, podendo ser
resolvido com a aplicacdo do método hierarquico de superacdo de antinomias. De mais a mais,

ha flagrante violacdo do principio da legalidade que impera em matéria tributaria.

Ao cabo, é indubitavel o direito dos contribuintes de deduzirem, do lucro tributavel
(base de célculo do IRPJ de 15% e, também, do IRPJ-adicional de 10%0), o dobro das despesas
incorridas com o PAT, comprovadamente realizadas no periodo de apuracdo do imposto, na
forma do art. 1° da Lei 6.321/76, bastando que seja observado o limite de 4% (quatro por cento)
do IRPJ devido, veiculado pelo art. 5° da Lei n°® 9.532/97.

O contribuinte brasileiro, ja tdo penalizado com a severa carga tributaria que assola
0 pais, ndo pode ter, frequentemente, seus direitos a fruicdo de incentivos fiscais
amesquinhados, razéo pela qual o poder judiciario deve reestabelecer o controle de legalidade

dos decretos que exorbitaram o seu poder regulamentar.
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