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PILLAR 2, EXCLUSAO BASEADA NOS
ATIVOS TANGIVEIS E AS CONCESSIONARIAS
DE SERVICOS PUBLICOS

Fabiana Carsoni Fernandes
Leonardo Aguirra de Andrade

INTRODUCAO

A Lei n. 15.079, de 27 de dezembro de 2024, introduziu no Brasil o chamado
Qualified Domestic Minimum Top-up Tax (QDMTT), previsto no Pillar 2 recomen-
dado pela Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Econ6mico (OCDE),
como um mecanismo para estabelecer um piso minimo de 15% para a tributagao da
renda de companhias multinacionais, com faturamento superior a 750 milhoes de
euros anuais, submetidas as regras GloBE'. Nessa lei, o QDMTT foi chamado de
“Adicional da Contribuigio Social sobre o Lucro Liquido” (ACSL), a ser pago anual-
mente pelas referidas companhias multinacionais situadas no pais®.

O art. 21 dessa lei estabelece que, na apuragio do lucro a ser tributado pelo
ACSL, deve ser realizada uma “exclusao do lucro baseada na substancia” (substance-
-based income exclusion). Essa “exclusao” é composta pela soma de dois montantes: (i)

' OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Fconomy - Global Anti-Base Erosion Model Rules
(Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing, 2021. Disponivel em: https:/doi.
org/10.1787/782bac33-en. Acesso em: 22 set. 2025.

?  Sobre o tema, os autores do presente artigo ja tiveram oportunidade de escrever os seguintes traba-
lhos: FERNANDES, Fabiana Carsoni. Adicional de CSL: contribuigio social sujeita aos principios da
realizacio, da capacidade contributiva, da solidariedade e da equidade no custeio da Seguridade So-
cial. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; SANTOS. Ramon Tomazela: DESTRU T'L, Paula Zugaib. Adi-
cional da CSLI. e o Pilar 2 da OCDE. Sio Paulo: APET. 2025 (Série Cursos de Extensio da APET), p.
105-139; ANDRADE, Leonardo Aguirra de. A adogio do Pillar 2 no Brasil: particularidades brasilei-
ras e questoes constitucionais. /n: PEINOTO. Marcelo Magalhdes; SANTOS. Ramon Tomazela: DES-
TRUTI, Paula Zugaib. Adicional da CSLL e o Pilar 2 da OCDE. Sao Paulo: APET, 2025 (Série Cursos de
Extensio da APET), p. 57-87; ANDRADE, Leonardo Aguirra de. As regras recomendadas pelo Pillar
Two e a sua relagio com o ordenamento juridico brasileiro. Revista Direito Tributario Internacional
Atual, n. 12, ano 6, p. 133-219. Sio Paulo: IBDT, 2° semestre 2023; ANDRADE, Leonardo Aguirra de.
A recomendagio do Pilar 2 para limitar a dedutibilidade de pagamentos intragrupo contraria injusti-
ficadamente os principios da igualdade ¢ da renda liquida. In: SCHOUERL Luis Eduardo: NETO,
Luis Fliavio: SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Anats do [X Congresso Brasilewro de Diretto Tributdrio Interna-
cional IBDT DEF/USP. A Tributagao Internacional e a Recuperagio Econdmica: o papel dos paises
emergentes. Sio Paulo, 2022, p. 547-5735.
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“exclusdo baseada na folha de pagamento”; e (i) “exclusdo baseada nos ativos tangi-
veis”.

O art. 25 da Lei n. 15.079/2024 prevé que a “exclusdo baseada nos ativos tangi-
veis” corresponde a “5% (cinco por cento) do valor contabil dos ativos tangiveis elegi-
veis” localizados no Brasil. Esse percentual é majorado no perfodo de transigao, na
implementacio do novo tributo, variando de 7,6% a 5,4%, entre os anos de 2025 e
2032, como indicado no anexo VII da referida le.

O presente estudo avalia a aplicagio do conceito de “exclusio baseada nos ativos
tangiveis” para as concessionarias de servigos piblicos.

O problema de pesquisa a ser enfrentado no presente trabalho decorre do fato
de que, de acordo com as normas contdbeis atualmente aplicaveis as concessionarias
brasileiras de servigos publicos (Interpretagio Técnica ICPC 01 (R1) — Contratos de
concessao)’, os ativos vinculados a uma concessao puiblica niao devem ser contabiliza-
dos como ativos imobilizados, ou seja, tangiveis, e sim como ativos financeiros ou
ativos intangiveis.

Ou seja, embora existam ativos tangiveis empregados no exercicio da atividade
das concessionarias de servigos publicos, esses ativos nao sao evidenciados como tais
na contabilidade dessas empresas. Com efeito, sendo os ativos tangiveis tratados con-
tabilmente como intangiveis, no haveria direito a referida exclusao na apuragio do
ACSL.

Esse racional parece ter sido acolhido pela Receita Federal do Brasil (RFB) na
disciplina do tema, por meio da Instrugio Normativa RFB n. 2.228/2024, cujo art. 77
limita o conceito de “Ativos Tangiveis Elegiveis”, para fins da referida exclusdo, nao
abrangendo todo ativo intangivel de concessiondrias de servicos publicos, tampouco
os ativos financeiros.

Essa interpretagao, no entanto, nos parece equivocada, por dois motivos princi-
pais.

Primeiro, ela contraria o conceito de ativo tangivel ditado pelo Direito Privado,
além de contrariar a disciplina de Direito Administrativo relativa aos bens publicos
empregados em concessoes de servigos publicos. Parece-nos haver prevaléncia do
conceito de ativo tangivel do Direito Privado, na medida em que a Lei n. 15.079/2024
nao definiu um conceito préprio para fins fiscais (diferente do Direito Privado) para
ativo tangivel. No entanto, cabe-nos examinar se, em alguma medida, a Lei n.
15.079/2024 teria encampado a conceituagio dada pelas regras contdbeis (IFRS), em
detrimento da disciplina do Direito Privado e do Direito Administrativo.

Em segundo lugar, essa interpretacio estd em desacordo com as recomendagoes
< A 1 b v " i
da OCDE no dmbito do Pillar 2. Isso porque a OCDE deixou claro que a exclusio da

> CPC. ""’”f"”"(’{” 7:‘””'“' ICPC 01 (!f{) = Contratos de concessdo, Brasilia: GPC. Disponivel em: hups:/
www.cpc.org.hr/(,l’(,lDocumcnlos-l".mui(los/lnlcrpremmcsllmcrprcmcm)?l(lr—l(). Acesso em; 17 jun.
2025.

‘m,
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folha de pagamento e dos ativos tangiveis, como exclusio na apuragio da tributagao
minima de 15%, se justificaria porque “geralmente se espera que esses fatores sejam
menos maéveis € menos propensos a levar a distorgoes induzidas por impostos™. Ou
seja, tratando-se de um bem desprovido de mobilidade para outras jurisdi¢des, como
é o caso dos ativos das concessionarias de servigos publicos, ele deveria integrar a
exclusdo autorizada na apuragio do ACSL.

H4, portanto, uma potencial inconsisténcia entre o objetivo da OCDE (permitir
a dedugio dos ativos com baixa mobilidade) e a medida por ela recomendada e aco-
lhida pelo Brasil, quando se examina a aplicagdo da Lei n. 15.079/2024 para as con-
cessiondrias de servigos publicos, uma vez que os ativos tangiveis empregados na sua
atividade nao geram uma exclusao, porque as normas contabeis brasileiras exigem a
sua contabilizagdo como ativos intangiveis ou ativos financeiros.

Nesse contexto, a pergunta que se mostra aqui pertinente € a seguinte: € juridi-
camente vidvel, de acordo com a legislagao brasileira, incluir no célculo da “exclusao
baseada nos ativos tangiveis”, para fins da apuragido de ACSL, os ativos tangiveis vin-
culados a concessao de servigos publicos, embora eles sejam tratados contabilmente
como ativos intangiveis ou como ativos financeiros?

Esse é o objeto do presente artigo.

1. PILLAR 2 - NOCOES GERAIS E A EXCLUSAO BASEADA EM SUBSTANCIA,
EM PARTICULAR

Como dito acima, a Lei n. 15.079/2024 instituiu o “Adicional da Contribuigio
Social sobre o Lucro Liquido (CSLL)”, ora chamado de ACSL, o que fez no processo
de adaptagio da legislagao brasileira as regras GloBE com a finalidade de estabelecer
tributagio minima efetiva de 15% (arts. 1° e 2°). Das modalidades de tributagao mi-
nima, o Brasil optou pelo QDMTT, conforme declara o art. 1° § 4° da Instrugao
Normativa RFB n. 2.228/2024.

Tal como delineado nas regras GloBE, estio no escopo das normas que dispoem
sobre o ACSL as entidades constituintes de grupo multinacional que tiver auferido
receitas anuais de € 750.000.000,00 ou mais nas demonstragoes financeiras consoli-
dadas da entidade investidora final em pelo menos dois dos quatro anos fiscais ime-
diatamente anteriores ao analisado (art. 4° da Lei n. 15.079/2024).

Em linhas gerais, a metodologia de verificagio da aliquota efetiva do tributo
incorrido pelas empresas localizadas em determinada jurisdigio e o valor do tributo
complementar a ser pago, quando for o caso. constam dos arts. 18 e seguintes da Lei
n. 15.079/2024, e podem ser ilustrados em férmulas. constantes dos anexos da mesma
lei, quais sejam:

* OECD. Tax Challenges Arising from Digitalisation = Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework

on BEPS, OECD/G20 Base Frosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing, 2020, p. 95.
Disponivel em: hups:/doi.org/10.1787 abbdcdd l-en. Acesso em: 3 jun. 2025,
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(Férmula — art. 18)

Lucro Liquido _ Lucro GloBE de todas as _ Prejuizo GloBE de todas as
GloBE ~  Entidades Constituintes Entidades Constituintes

(Férmula — art. 20)

Percentual do Adi- ) _
cional da CSLL = 15% - Aliquota Efetiva

(Férmula - art. 21)

Lucros Excedentes = Lucro Liquido GloBE Exclusdo do Lucro Basea-
da na Substancia

O tributo complementar, se devido, nio recai sobre o lucro GloBE. Recai, como
a férmula descrita no art. 21 explica, sobre os lucros excedentes, apurados mediante
a subtragdo do que se denomina lucro baseado em substincia. Trata-se de redugao da
base de cilculo do ACSL em funcio dos investimentos que as entidades fazem no
pais. Quanto maior o investimento, menor a tributagio complementar. Privilegiam-
-se, assim, as entidades que aportam recursos e fomentam empregos e negécios na
Jurisdigdo objeto de anilise, com o propésito de diminuir a competigao fiscal gravosa,
pela qual jurisdigdes atraem grupos multinacionais por sua baixa tributagio e por
ndo exigirem investimentos substantivos’.
De acordo com o art. 23, a exclusio do lucro baseada na substincia corresponde
a soma da exclusao baseada na folha de pagamento com a exclusio baseada nos ativos
tangiveis para cada entidade constituinte, exceto entidades de investimento.
A exclusio baseada na folha de pagamento, nos termos do art. 24, sera igual a
5% dos custos elegiveis da folha de pagamento dos empregados elegiveis que realizem
atividades para o grupo de empresas multinacional nessa Jjurisdigao, exceto os custos
elegive.is da folha de pagamento que sejam: capitalizados e incluidos no valor contébil
.dos auvos tangiveis elegiveis; ou atribuiveis a rendimentos do transporte maritimo
internacional ou a rendimentos de atividades auxiliares a tal transporte que, de acor-
do com ato da RFB, sejam excluidos do cdlculo do lucro ou prejuizo GloBE no ano
fiscal.
. Por sua vez, a exclusio baseada nos ativos tangiveis serd igual a 5% do valor con-
tabil dos ativos tangiveis elegiveis localizados nessa jurisdi¢io, de acordo com o art. 25.
Os percentuais .acima referidos de 5%, tanto para os custos de folha de paga-
mentos como para ativos tangiveis, serdo aplicados a partir de 2033, devendo-se ado-

? GU'I‘MANN-‘Dﬂ_ﬂiL’l_- Some Rcl}cctions on the Prohibition of Collateral Benefits in the GLOBE Model
Rules. /n: SCHOUERI, Lufs Eduardo; NETO, Luis Flavio; SILVEIRA, Rodrigo Maito da (coord.).

Anais do X Congresso Brasileiro de Direito Internacional. Desafios atuais d
i ais da tributagio internacional. Sio
Paulo: IBDT, 2024, p. 141-142. S ernac
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tar percentuais superiores até tal ano, conforme arts. 26 e 27 e anexos VI e VII da Lei
n. 15.079/2024.

A Lei n. 15.079/2024 nao definiu um conceito préprio de ativos tangiveis. Esse €
um ponto central do exame do tema, pois, nao havendo uma definigao prépria para
fins tributarios de um conceito de Direito Privado, deve ser aplicado tal conceito de
Direito Privado®. H4, no Direito Privado, um conceito de ativo intangivel. Trata-se de
bem corpéreo, bem esse que, nas concessdes de servigos publicos, pertence aos con-
cessiondrios enquanto perdurar a respectiva exploragao.

Quando se diz que deve prevalecer o conceito de Direito Privado nao se quer,
com isso, sustentar primazia do Direito Privado sobre o Direito Tributério. Trata-se,
na verdade, de mera decorréncia da inter-relagio entre os diversos ramos do Direito
— separados que sio apenas para fins didaticos — e da boa técnica legislativa, além da
adequada interpretagao das leis. Explica-se.

Quando o legislador infraconstitucional faz remissao, expressa ou implicita, a
termo ou instituto préprio de outro ramo do Direito, sem lhe impor qualquer ajuste,
o intérprete e aplicador da norma deve se socorrer da disciplina do Direito a que o
termo ou o instituto se refere. Isso porque as palavras e as expressdes devem ser com-
preendidas em seu sentido comum ou técnico, estejam elas empregadas no texto
constitucional ou na legislagao infraconstitucional. Essa é a orientagao transmitida
pelo constituinte e pelo legislador infraconstitucional ao empregarem certas palavras
ou expressoes, o que fazem na busca por clareza do sistema e com vistas a redugao das
incertezas, dividas e controvérsias na compreensao das normas.

A propésito das técnicas de elaboragio e redagio das leis, inclusive de emendas
constitucionais, ¢ oportuno destacar que a Lei Complementar n. 95, de 26 de feverei-
ro de 1998, em seu art. 11, I, g, e II, a, estabelece que, para a obtengao de clareza, o
legislador deve utilizar as palavras e as expressoes em seu sentido comum, salvo
quando a norma versar sobre assunto técnico, hipétese em que se empregara a no-
menclatura prépria da drea em que se esteja legislando; e para a obtengdo de preci-
sio, deve-se articular a linguagem, técnica ou comum, de tal sorte a ensejar perfeita
compreensio do objetivo da lei, permitindo, também, que seu texto evidencie com
clareza o contetido e o alcance que o legislador pretende dar a norma.

6  BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Atualizagio de Misabel de Abreu Machado Derzi. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 685: “O art. 109 autoriza o legislador tributirio a atribuir a um
instituto de Direito Privado — dentro dos limites constitucionais existentes - efeitos tributiirios pecu-
liares. E se o legislador tributario nio o fizer expressamente. nio poderid o intérprete adaptar o prin-
cipio ou instituto de Direito Privado para aplicar-lhe efeitos tributirios especiais™. No mesmo sentido,
confira-se: AMAROQ, Luciano. Direito tributdrio brastletro. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 244-245:
“A identidade do instituto, no direito privado e no direito tributério, di-se sempre que o direito tribu-
tario niio queira modilici-lo para fins fiscais, bastando, para que haja essa identidade, que ele se re-
porte ao instituto sem ressalvas. Se. porém, o direito tributirio quiser determinar alguma meoditica-
¢io, urge que o diga de mado expresso. [...] S¢ quando queira € que a lei tributiria ird, de modo ex-
presso, modificar esses institutos ou conceitos (para fins tributirios, obviamente)™
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As normas da Lei Complementar n. 95, embora veiculadas somente Em 199.8,
apenas sedimentam as ligdes que sempre permearam a boa técn’ic.a legislativa. E nao
poderia ser de outro modo, pois, consoante ensina Humberto Avila, como 9 Dl.l‘ellO
guia as pessoas, é necessirio que elas tenham condigdes de saber o que el.e 51g.r11.ﬁf:211,
devendo haver clareza e precisio nas normas, assegurando-se, assim, sua inteligibili-
dade, porque a ambiguidade, a vagueza, a obscuridade e a imprecisao enganam ou
confundem aqueles que desejam ser guiados pelo Direito™®.

A técnica de remissio a conceitos e institutos de Direito Privado, adotada er'n
alguns casos pelo legislador tributdrio, consiste em instrumento voltado a cor.lfe'nr
clareza e precisdo, conforme destaca Rubens Gomes de Sousa. Para o autor, o Direito
Tributdrio utiliza-se, por vezes, de conceitos ja definidos e regulados por outros ra-
mos, a exemplo do Direito Civil e do Direito Comercial. O fato de o Direito Tributér—m
referir-se ao que o autor chamou de “conceitos alheios” explica-se por uma questao
de clareza e precisao, isto €, pela necessidade de evitar davidas na compreensé9 dfl
lei. Assim, estando certos conceitos denominados e definidos por outros ramos juri-
dicos, cuja elaboragio precedeu a do Direito Tributério, compreende-se que 0 altimo,
a0 se referir aqueles mesmos conceitos, adote as mesmas definigdes ja conhecidas”.

Dai o Cédigo Tributario Nacional (CTN), em seus arts. 109 e 110, determinar
que se observe a disciplina de Direito Privado quando a legislagao tributaria, sendo
autorizada a fazé-lo, deixa de atribuir tratamento especifico a instituto daquele ramo.

De maneira ilegal, a RFB criou um conceito proprio de ativo tangivel, em con-
trariedade, em parte, ao Direito Privado e a disciplina de Direito Puiblico dos contra-
tos de concessao.

Nesse sentido, o art. 77 da Instrugio Normativa RFB n. 2.228/2024, em sua re-
dacdo original, deixava claro que os ativos tangiveis vinculados a uma concessao de

servigo publico, e, como tais, tratados contabilmente como ativos intangiveis, ndo es-
tao incluidos no conceito de “Ativos Tangiveis Elegiveis™

Da Exclusao baseada nos ativos tangiveis

Art. 77. A exclusio baseada nos ativos tangiveis para uma Entidade Constituinte
localizada na jurisdicdo sera igual a 5% (cinco por cento) do valor contibil dos
Ativos Tangiveis Elegiveis localizados em tal Jjurisdicao.

§ 1° Em relacio i localizagio do Ativo Tangivel Elegivel, caso o ativo esteja loca-

lizado na jurisdicio da Entidade Constituinte que seja sua proprietiria ou arren-
datdria, conforme o caso:

7

AVILA, Humberto. Teoria da seguranga juridica. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 339-340.
Referindo-se ao emprego da linguagem corrente,

. Karl Larenz afirmou que o legislador serve-se dela
“porque ¢ na medida em que se dirige ao cidaddo e deseja ser entendido por ele”, ou seja, trata-se de
técnica de obtengio de clareza e precisio. (LARENZ,

: A Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 6. ed.
Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagiio Calouste Gulbenkian, 2012, p- 451.)

SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagio tributdria. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1975,
p. 58.
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I — por mais de 50% (cinquenta por cento) do tempo do periodo analisado, o
valor contdbil total do ativo podera ser considerado pela referida Entidade Cons-
tituinte na apuracao da exclusdo baseada nos ativos tangiveis; ou

II — por 50% (cinquenta por cento) ou menos do tempo do periodo analisado,
somente a parcela proporcional a esse tempo do valor contdbil do ativo podera
ser considerada pela referida Entidade Constituinte na apuracao da exclusao
baseada nos ativos tangiveis.

§ 2° Para fins do disposto nesta Instru¢ao Normativa, consideram-se Ativos Tan-
giveis Elegiveis:

I - ativos imobilizados localizados na jurisdi¢ao;

II - recursos naturais localizados na jurisdigao;

IIT — direito de uso do arrendatirio sobre ativos tangiveis localizados na jurisdi-
cao; e

IV —licenca ou acordo similar com o governo para uso de bens iméveis ou explo-
racdo de recursos naturais que implique investimentos significativos em ativos
tangiveis.

§ 3° O disposto no inciso IV do § 2%

I — aplica-se as autorizagdes para uso de radiofrequéncia e prestacao de servicos
de telecomunicacoes; e

II - ndo se aplica a ativo intangivel reconhecido em decorréncia do direito de
exploracao recebido do poder concedente pela concessionaria em um contrato
de concessio de servigos publicos.

A leitura isolada do § 29, 11, do art. 77 parece indicar que os investimentos sig-
nificativos em ativos tangiveis feitos no bojo de contratos administrativos, inclusive os
de concessio de servigo publico, sio ativos tangiveis elegiveis para efeito de exclusao
baseada em substancia.

Ocorre que o § 3°, 11, em sua redagéo original, contrariando essa ideia, afastava
da nogio de ativo tangivel elegivel o ativo intangivel reconhecido em decorréncia do
direito de exploracgio. A norma, nesse contexto, parecia nao admitir que ativos tangi-
veis, quando contabilizados como intangivel por forga da ICPCOl, compusessem o
calculo da exclusio baseada em substancia. Divida poderia surgir em relagao aos
ativos tangiveis contabilizados como ativo financeiro. Nao tendo havido mengio a eles
no § 3°, 11, poder-se-ia entender que prevalecia, nesse caso, o disposto no § 2¢, 11, do
art. 77, ou seja, os bens integrantes do ativo financeiro seriam considerados ativos
tangiveis elegiveis. Contudo, nao ha clareza sobre isso no texto normativo.

A redacio do § 3°, 11, foi alterada em dezembro de 2024. A norma passou a dis-
por que, para fins de equiparagio a ativo tangivel elegivel. na hipitese em que a En-
tidade Constituinte venha a tratar o direito de cobrar pedigios ou tarifas relaciona-
das com a operagio do bem imével subjacente a licenga ou direito similar como um
ativo separado do direito de usar o bem imovel, a exemplo de um contrato de servigo
separado, tal ativo nio seri considerado um Ativo Tangivel Elegivel. Confira-se:

Art. 77. [..]
§3°[..]
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11 - na hipétese em que a Entidade Constituinte venha a tratar o direito de co-
brar peddgios ou tarifas relacionadas com a operagéo do bem imodvel subjacente
a licenca ou direito similar como um ativo separado do direito de usar o bem

imével, a exemplo de um contrato de servico separado, tal ativo nao sera conside-
rado um Ativo Tangivel Elegivel.

A norma, novamente, peca pela falta de clareza. Quando ocorreria a contabili-
zacao em separado? O direito de cobrar pedéagio ou tarifa, a rigor, pela ICPCO1, sol?re
a qual falaremos a seguir, é um ativo intangivel. O ativo intangivel nao seria um ativo
tangivel elegivel? E quanto ao ativo financeiro, relacionado ao direito contratual flo
concessionario de receber caixa ou outro ativo financeiro do poder concedente? Veja-
se que a norma nao esclarece suficientemente o tratamento do tema. Pelo contrério,
adotam-se critérios nio previstos em lei.

A norma tornou a ser alterada, o que ocorreu em 2 de outubro de 2025 pela
Instrugio Normativa RFB n. 2.282'°. Contudo, as mesmas dividas acima apontadas
oua mesma falta de clareza persistem, na medida em que a Instrugio Normativa RFB
n. 2.228 segue nio tratando do ativo financeiro e, quando menciona a contabilizagao
em ativo intangivel, parece nio alcangar toda e qualquer modalidade de concessao,
tampouco todo e qualquer ativo tangivel. De fato, a norma alude ao setor de teleco-

municagdes, as concessdes remuneradas por tarifas ou pedagio, ao direito de uso de
bens iméveis e 2 exploragdo de recursos naturais, deixando de lado uma série de
outras atividades e de bens piiblicos empregados em contratos de concessao de servi-
¢os publicos, como se nota a partir da nova redacio do art. 77, §§ 2° e 3%

Art. 77. [..))

§ 2° Incluem-se no disposto na alinea b do inciso I do caput:

1 - as autorizagdes para uso de radiofrequéncia e a prestagio de servigos de tele-
comunicagoes; e

11 - o direito semelhante a direito de uso de bens iméveis ou de exploragio de
recursos naturais decorrente de licenga ou acordo similar com o governo, tal
como arrendamento ou concessio, que implique investimentos significativos em

ativos tangiveis, independentemente de ser registrado como ativo intangivel nas
demonstracdes financeiras a que se refere o art. 10.

10 it 2 : ’ - . : ;
A mesma instrugao normativa alterou o art. 53 da Instrugio Normativa RFB n. 2.228, relativo ao pas-
sivo fiscal diferido nao recapturivel, para dispor que: “Art, 53. Para fins do disposto nesta Instru¢ao

1 v - H 2 2 e . - . e e ~ g
Normativa, considera-se: I - Passivo Fiscal Diferido Nao Recapturivel o passivo fiscal diferido relacio-

nado: [...] b) a0 custo de uma licenga ou acordo similar com o governo para uso de bens imoéveis ou
exploragio de recursos naturais, que implique investime

; ntos significativos em ativos tangiveis; [...] § 2°
Incluem-se no disposto na alinea b do inciso I do caput: I - as autorizagdes para uso de radiofrequéncia
e a prestagio de servigos de telecomunicagdes; ¢ 11 - o dircito semelhante a direito de uso de bens
imoveis ou de exploragio de recursos naturais decorrente de licenga ou acordo similar com o governo,
tal como arrendamento ou concessio, que implique investimentos significativos em ativos tangiveis,
independentemente de ser regisirado como ativo intangivel nas demonstragaes financeiras a que se
refere o art. 10. § 3% Na hipétese em que a Entidade Constituinte venha a tratar o direito de cobrar
peddgios ou tarifas relacionadas com a operagio do bem imével subjacente i licenga ou direito similar

como um ativo separado do direito de usar o bem imével, a exemplo de um contrato de servigo sepa-
rado, tal ativo nio serd incluido no disposto na alinea b do inciso 1 do caput”

“



Fabiana Carsoni Fernandes / Leonardo Aguirra de Andrade 123

§ 3° Na hipétese em que a Entidade Constituinte venha a tratar o direito de co-
brar pedidgios ou tarifas relacionadas com a opera¢ao do bem imével subjacente
a licenca ou direito similar como um ativo separado do direito de usar o bem
imével, a exemplo de um contrato de servigo separado, tal ativo nao sera incluido
no disposto na alinea & do inciso I do caput.

O escopo limitado da norma nio tem guarida na Lei n. 15.079, tampouco naqui-
lo que orienta a OCDE. Certo é que o ativo intangivel ou o ativo financeiro reconhe-
cidos contabilmente no contexto de exploragao de concessoes de servigos ptblico en-
volvem, nio raro, investimentos substantivos em ativos tangiveis, ativos esses que nao
sao retratados nas demonstracoes financeiras por determinagao de normas contébeis,
como serd demonstrado abaixo.

A RFB assim o fez, provavelmente, porque as normas contdbeis dio tratamento
(contabil) aos ativos tangiveis (atrelados a contratos de concessao piblica) como se eles
fossem intangiveis. Ocorre que, ao fazé-lo, a RFB contraria normas de Direito Priva-
do e a disciplina de Direito Administrativo dos contratos de concessao, assim como
subverte a l6gica da exclusio baseada em substincia, em desrespeito a finalidade da
norma. E isso tudo decorre do descompasso entre a contabilidade e a natureza juridi-
ca de bens empregados nas concessoes de servigos publicos.

Esse confronto entre o tratamento contibil e o tratamento juridico a ser dado
aos ativos tangiveis vinculados a contratos de concessdo de servigos publicos merece
um exame aprofundado, como se pretende a seguir.

2. OS CONTRATOS DE CONCESSAO NA PERSPECTIVA CONTABIL

Sabe-se que, em 2007, o Brasil passou por um processo de remodelagem e inter-
nacionalizagio contabil. Esse movimento teve inicio com a edigao da Lei n. 11.638/2007,
seguida da Lei n. 11.941/2009, as quais modificaram a Lei n. 6.404/1976, introduzindo
no pais os padroes internacionalmente aceitos de contabilidade, estabelecidos pelo
International Accounting Standards Board (IASB), 6rgao responsavel pela convergén-
cia das normas contébeis em nivel internacional, veiculados por meio de International
Accounting Standards (IAS) e International Financial Reporting Standards (IFRS).

Com isso, revitalizou-se o principio da primazia da esséncia econdmica sobre a
forma juridica, de modo a viabilizar a representacio fidedigna, considerada, nos

" O principio da esséncia econdmica sobre a forma juridica ji permeava a ciéncia contibil no Brasil,
antes mesmo das modificacdes trazidas pela Lei n. 11.638 2007. Realmente, José Luiz Bulhoes Pedrei-
ra, um dos autores do anteprojeto que deu origem d Lei n. 6.404/1976, afirmou, em 1989, que a con-
tabilidade brasileira era informada pelo principio da “prevaléncia da substincia econdémica™ por “con-
siderar os fatos admitindo a prevaléncia da substincia economica sobre a forma juridica. Em regra. a
forma se ajusta a substincia econémica, mas quando diterem, as informagoes fornecidas devem desta-
car a substancia, e nio a forma do fato” (PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. Finangas ¢ demonstragoes finan-
ceiras das companhias: conceitos ¢ fundamentos. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 557). Cite-se, ainda,
oart. 19, § 2¢, da Resolugao do Conselho Federal de Contabilidade (CFC) n. 750, de 1993, que desta-
cou que: “Na aplicagio dos Principios Fundamentais de Contabilidade a esséncia das transagoes deve
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dizeres de Eduardo Flores, a “pedra angular para elaboragao das demonstragoes
contdbeis™2. £ que, para serem fteis, as informagoes financeiras devem representar
fenomenos relevantes, retratando de forma fidedigna a esséncia dos fendmenos que
pretendem representar'’®. Assim, se a natureza juridica de certo fendmeno nio for
compativel com sua esséncia econdémica, a Gltima deve prevalecer nos assentamentos
contibeis da entidade.

Em decorréncia do movimento de remodelagem e internacionalizagio contabil,
do qual resultou descompasso entre a esséncia econdmica € a natureza e regime juri-
dicos de certos fatos econdmicos, a escrituragiao comercial de diversas concessiondrias
de servigos piiblicos deixou de registrar uma série de bens corpéreos adquiridos ou
produzidos pelas concessiondrias para passar a contabiliza-los como ativos financeiro

ou intangivel. Isso € objeto da Interpretagio Técnica ICPC 01 (R1) — Contratos de
concessao™.

O item 2 da ICPC 01 estabelece que

[o]s contratos dentro do alcance da presente Interpretagio geralmente envolvem
uma entidade privada (concessiondrio) que constréi a infraestrutura usada para
prestar os servicos piiblicos ou melhoréa-la (por exemplo, aumento da capacida-
de), além de operd-la e manté-la durante prazo especifico. [...] Tal contrato pode
ser descrito como “construir-operar-transferir” ou “recuperar—operar—transfcrir"
ou contrato de concessao de servigo piiblico a entidades do setor privado.

De acordo com o item 3 da ICPC 01, “o concessionario é responsiavel ao menos
por parte da gestio da infraestrutura e servigos relacionados, nio atuando apenas
como mero agente, em nome do concedente”, sendo que, ao final do contrato, “o con-

cessiondrio fica obrigado a entregar a infraestrutura ao concedente em determinadas
condigdes previamente especificadas”.

Conforme o seu item 5, esse tratamento contibil é aplicavel a concessoes de ser-
vigos publicos a entidades privadas caso:

(2) o concedente controle ou regulamente quais servigos o concessiondrio deve
prestar com a infraestrutura, a quem os servios devem ser prestados e o seu
preco; ¢ (b) o concedente controle - por meio de titularidade, usufruto ou de

outra forma - qualquer participacio residual significativa na infraestrutura no
final do prazo da concessio.

prevalecer sobre seus aspectos formais”. A despeito disso, na pritica, tal principio nio era observado
antes da convcrgéncja das normas brasileiras ao padrao internacional de contabilidade.
FLORES, Eduardo. A contabilidade o que ¢ da contabilidade, ¢ ao direito o que ¢ do direito. In: PINTO,
Alexandre Evaristo et al. (org). Controvérsias juridico-contdbeis. Sio Paulo: Atlas, 2023, v. 4, p. 185-205.
' CPC. Pronunciamento Técnico CPC 00 (R2) - Estrutura Concertual para Relatério Financeiro. Brasflia:

CPC, item 2.12. Disponivel em: hup:/fstatic.cpe.aatb.com.br/Documentos/573 CPCOO(R2).pdf. Acesso
em: 10 jan. 2024. -

CPC. lrrltr[zre!u(d‘a 'I:e'cnirn Icrc ol _(R{)‘— Contratos de concessio. Brasilia: GPC. Disponivel em: https:/
www.cpc.org.br/(‘l’('/l)ﬂfumt‘m(ls-kmllldusllmcrprctacocsllmcrprclacan?ld=10. Acesso em: 17 jun.
2025,
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De acordo com o item 12 da ICPC 01 (R1), os ativos tangiveis construidos ou
aprimorados pelo concessionario recebem tratamento de ativo intangivel, vinculado
a prestagio de servigo publico. Ou seja, toda a infraestrutura utilizada ou construida
na execugio do contrato de prestagio de servigo publico recebe o tratamento contabil
de ativo intangivel.

Essa interpretagio fica ainda mais clara no item 11 da ICPC 01 (R1), que dispoe
que:

ainfraestrutura dentro do alcance desta Interpretagao nao sera registrada como
ativo imobilizado do concessiondrio porque o contrato de concessao nao trans-
fere ao concessiondrio o direito de controlar o uso da infraestrutura de servigos
publicos. O concessiondrio tem acesso para operar a infraestrutura para a pres-
tacao dos servigos publicos em nome do concedente, nas condigOes previstas no
contrato.

Na mesma linha, o item 27 repete a conclusao do item 11, ao assim estabelecer:

O concedente também pode fornecer outros ativos ao concessiondrio, que pode
reté-los ou negocia-los, se assim o desejar. Se esses outros ativos fizerem parte da
remuneracao, a ser paga pelo concedente pelos servi¢os, nao constituem subven-
¢Oes governamentais, tais como sao definidas no CPC 07 — Subvencao e Assistén-
cia Governamentais. Em vez disso, eles devem ser contabilizados como parte do
preco de transagio, conforme definido no CPC 47.

Para rematar o exame contabil, os itens 16 e 17 da ICPC 01 (R1) definem o tra-
tamento contabil a ser dado aos ativos tangiveis vinculados a um contrato de conces-
sao de servigo publico:

16. O concessionario deve reconhecer um ativo financeiro 2 medida em que
tem o direito contratual incondicional de receber caixa ou outro ativo financei-
ro do concedente pelos servigos de constru¢ao; o concedente tem pouca ou ne-
nhuma opg¢io para evitar o pagamento, normalmente porque o contrato € execu-
tdvel por lei. O concessiondrio tem o direito incondicional de receber caixa se o
concedente garantir em contrato o pagamento (a) de valores preestabelecidos ou
determiniveis ou (b) insuficiéncia, se houver, dos valores recebidos dos usuarios
dos servicos ptiblicos com relagao aos valores preestabelecidos ou determinaveis,
mesmo se o pagamento estiver condicionado a garantia pelo concessionario de
que a infraestrutura atende a requisitos especificos de qualidade ou eficiéncia.
17. O concessionario deve reconhecer um ativo intangivel a medida em que re-
cebe o direito (autorizacio) de cobrar os usuarios dos servigos publicos. Esse
direito nio constitui direito incondicional de receber caixa porque os valores siao
condicionados a utilizagdo do servigo pelo publico.

Em resumo, a concession:ria deve reconhecer ou um ativo financeiro decorren-
te do direito de receber valores pela prestagio de servigo ou um ativo mtangivel co-
nectado ao dircito de explorar os ativos tangiveis utilizados na prestagio do servigo
publico.
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Esse tratamento cont4bil do ativo tangivel e do ativo financeiro se diferencia do
tratamento verificado no Direito Civil, como exposto abaixo.

3. 0S BENS PUBLICOS: DEFINICAO E REGIME JURIDICO

O Cédigo Civil dedica um capitulo aos bens piiblicos. Diz, no Livro II (“bens”),
em seu Capitulo 111 (“bens piblicos™), em seu art. 98, que os bens do dominio nacio-
nal pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno sao piblicos, sendo
todos os outros particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Em complemento, o art. 99 considera serem trés as classificagdes de bem publi-
co, a saber: (i) os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pra-
cas; (ii) os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou es-
tabelecimento da administragdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive
os de suas autarquias; e (iii) os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas
Juridicas de direito piblico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades.

Ser 0 bem piblico, € nao privado, significa que lhe foi atribuido um regime ju-
ridico especifico, isto €, um regime juridico de direito publico. Assim, os bens publi-
cos de uso comum do povo e os de uso especial sio inalienaveis, enquanto conserva-
rem a sua qualificagio, nos termos do art. 100. Ja os bens piblicos dominicais podem
ser alienados, observadas as exigéncias da lei, de acordo com o art. 101. Qualquer que
seja a categoria do bem piblico, nio pode haver sua expropriagio por usucapiao,
conforme declara o art. 102. Trata-se, portanto, como se disse, de um regime juridico
especifico.

Muito embora o Cédigo Civil contenha algumas diretrizes sobre a classificagio
¢ sobre o regime juridico dos bens piiblicos, ele € insuficiente — e até mesmo inade-
quado, em alguma medida - para disciplinar a matéria.

Basta ver que o art. 99, paragrafo nico, considera dominicais “os bens perten-
centes as pessoas juridicas de direito puablico a que se tenha dado estrutura de direito
pr’iv:{do”, 0 que juridicamente nio existe, dado que aquelas pessoas, sendo de direito
pubhco: nao lém. estrutura privada. Com efeito, se a entidade, em alguma medida, estd
submetida a regime juridico de direito privado, sua personalidade juridica, fatalmen-
te, serd de direito privado®. Por isso, a norma deve ser compreendida no sentido de
que certos bens piblicos podem pertencer a pessoas juridicas de direito privado, nota-

damente sociedades de economia mista e empresas piblicas dedicadas ao exercicio de

vl Amicalt = ” "
atividade econémica'®. Essa afirmagio evidencia que a norma estampada no art. 98
também nao ¢ adequada, afinal, o que orienta a classificagio do bem, se publico ou

privado, nao ¢ somente a identificagdo de sua titularidade (t.e., se detido por pessoa

2 JUIS;IQI;)N FILHO, Marqal. Curso de direito administrativo, 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
28 ;
16

MELLO, Celso Amoénio. Curso de direito administrativo, 36. ed. Belo Horizonte: Forum, 2023 p. 814.
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juridica de direito publico ou de direito privado), devendo-se, em certas circunstan-
cias, analisar sua vocagio (se atrelada a satisfagdo de interesses coletivos) ou seu uso
(destinado que pode estar a prestagao de servigo piblico, inclusive por particular).

A natureza juridica dos bens, se piblicos ou privados, nesse contexto, esta muito
mais relacionada a sua funcionalidade do que 2 sua propriedade'’. Com efeito, os
bens publicos, segundo Ruy Cirne Lima, sao bens integrantes do dominio publico, na
medida em que participam da atividade administrativa, nao sendo determinante,
para efeito de defini¢io de sua natureza, se piblica ou privada, verificar a quem per-
tencem, mas sim verificar a quais atividades estdo alocados, se piblica ou privada'®.

Teria sido mais adequado, portanto, se o Cédigo Civil tivesse dito que sao publi-
cos os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, assim como
os bens que, embora a estas nao pertencentes, estejam afetados a uma atividade ou
servigo publico.

Nas concessoes de servigos pablicos operadas por particulares, os bens explora-
dos podem pertencer a pessoas juridicas de direito piblico ou de direito privado. Pode
haver bens publicos de uso comum, como uma via piblica, cuja posse € entregue ao
concessionario para sua exploragio econémica em concessao rodoviaria, por exemplo.
H4, ainda, bens reversiveis e bens nio reversiveis. Os primeiros sao aqueles adquiri-
dos ou construidos pelo concessiondrio, os quais sao direcionados a prestagao do
servigo publico, assegurando sua continuidade. Justamente por isso, ao final da con-
cessio, tais bens sio vertidos ao patriménio publico. H4, porém, bens nzo reversiveis,
os quais, niao estando intimamente relacionados 2 manutengao do servigo publico,
nio sio objeto de indenizagio pelo poder concedente ao término da concessao, mes-
mo quando nio amortizados integralmente, permanecendo com o concessiondrio'.

Em decorréncia dessa afetagao de certos bens ao servigo publico, discute-se a
quem pertencem os bens empregados na concessao, notadamente aqueles adquiridos
ou produzidos pelo concessiondrio. Osvaldo Aranha Bandeira de Melo disse haver
trés correntes sobre a propriedade de bens integrados no servigo publico, a saber: (a)
propriedade do concedente, tendo o concessiondrio apenas o direito de uso e gozo
durante a concessio, recebendo compensagao, ao fim, segundo o pactuado; (b) pro-
priedade do concessionario e, se o concedente os quiser, terd de encampar a empresa
ou desapropriar os bens, salvo disposi¢ao em contririo; ou (c) propriedade do conces-
siondrio com reversio para o concedente ao fim do prazo da concessio, salvo se exis-
tir clausula diferente?.

7 Nesse sentido: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: tungio social ¢ exploragio eco-
némica: o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 157-160.

" LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros. 2007, p. 78-79.

¥ JUSTEN FILHQO, Margal. Curso dv direito administrative. 11. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 777-779.

® BANDEIRA DE MELO, Osvaldo Aranha. Aspecto juridico-administrativo da concessio de servigo
publico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janciro, v. 26, 1931, p. 16. Disponivel em: hups:/doi.
org/10.12660/rda.v26.1951.121-11. Acesso em: 30 jun. 2025,
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A primeira concepgao, segundo o autor, € inadequac!a ao modelo .de concess:z
publica e  forma de exploragio dos servigos piblicos. Justificava-se, antigamente,
contexto de concessoes de obras publicas, muito em uso no passado, porque alg}ll’l's
entreviam nesse contrato que o concessionério procedia como se fosse um empreitel-
ro que houvesse acordado pagamento pela obra a ser 1evada.a efejto: Comuc}o, e
nogio nio se amolda as caracteristicas das concessoes de servigo ptblico de ha ml.11l0
contratadas. Como apontou o jurista, dada a importancia que tomaram 0s ser.wgos
piblicos e o vulto das suas exploragges, foi sendo delineada a ﬁgur.a da concessao de
servigo piiblico, em substituigao a simples execugio de obra publica, pelo que esta
passou a ser elemento integrante da concessio de servigo ptiblico®.

Na concessao de servicos publicos, os concessionarios adquirem e produzelfl
bens, que se integram, a s6 tempo, a seu patrimdnio e ao servigo publico a cluc se di-
rige a concessao. Em decorréncia, esses bens, enquanto perdurar a concessaot ficam
sujeitos a regime especial, é dizer, a regime publico, nio se submetendo a medldas'de
execugao for¢ada, como penhora e expropriagio, enquanto empregados no SCI:VIQ?
pliblico, pois a eficiéncia e a continuidade do servigo publico nao podem ser prejudi-
cadas ou interrompidas. Enquanto utilizados no servigo publico, conforme pontua
Osvaldo Aranha Bandeira de Melo, tais bens ficam em situagio juridica andloga a dos
de “res extra commercium”, sujeitos que estdo a regime especial®?.

Por esses motivos, nao nos parece adequado afirmar que os bens adquiridos ou
investidos pelo concessionirio siao bens privados. Parece-nos mais adequado enqua-
dré-los como bens piblicos, em decorréncia de seu uso especial, direcionado que tal
uso € a consecugio de um servigo publico. Trata-se, portanto, de bens publicos de
propriedade do concessionario, ainda nio incorporados ao dominio publico, clanc-io-
-se sua natureza publica em decorréncia de sua integragio a prestacio de servigo
publico®, é dizer, em decorréncia de sua funcionalidade. .

Nesse sentido, Eros Grau afirma que os investimentos feitos pelo concessionario,
ou as aquisigdes de novos bens, realizados com a finalidade de garantir a continuida-
de e atualidade do servigo concedido, constituem bens publicos de propriedade do
concessionario. Os investimentos e as aquisicoes do concessionario, sendo de sua
propriedade, sao vertidos, e nao propriamente revertidos, ao poder concedente no
término da concessio. A propriedade, nesses casos, ¢ resoltvel. Ja os bens que ante-

% BANDEIRA DE MELOQ, Osvaldo Aranha. Aspecto juridico-administrativo da concessio de servigo

publico. Revista de Direito Admimistrativo, Rio de Janeiro, v, 26, 1951, p- 17. Disponivel em: hupS://dOi-
org/10.12660/rda.v26.1951.12144. Acesso em: 30 jun. 2025,

BANDEIRA DE MELO, Osvaldo Aranha. Aspecto juridico-administrativo da concessio de servigo
publico. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 26, 1951, p. 17-18. Disponivel em: https://
(loi.org/l().]‘lﬁﬁﬂhda.\'26.l95l.l2l-i4. Acesso em: 30 jun, 2025,

n

3 GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessiio: propriedade de bens puiblicos, encerramento do contra-
10 e o artigo 884 do Codigo Civil. Revista de Direito Admmistrativo, Rio de Janeiro, v. 261, 2012, p. 37-38.
Disponfvel em: hups:/fdoi.org/10.12660/rda.v261.2012.8850. Acesso em: 30 jun. 2025.
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riormente pertenciam ao poder piiblico, mas que foram entregues ao concessionario
para viabilizar a concessao, sao — estes, sim — revertidos ao poder concedente®.

O Ministro Orosimbo Nonato, em sintonia com essas considerac¢oes, afirmou
que o fato de a coisa, nas concessoes, ser destinada ao servigo ptblico ndo faz com que
o concessionario perca sua propriedade. A reversio, ao fim do contrato, mostra-se
necessdria de tal modo que nao haja hiato no servigo ptiblico que desempenhava o
concessiondrio. E, com esteio nas ligoes de Francisco Campos, o Ministro pontuou
que, com a afetagao de instalagdes e materiais a um fim publico, ha uma aparéncia de
mudanga de propriedade de tais bens. Mas, juridicamente, a propriedade é do con-
cessionario®.

Portanto, do ponto de vista juridico, os bens adquiridos ou produzidos pelos
concessiondrios sao bens publicos sujeitos a regime igualmente piblico, mas cuja pro-
priedade permanece com os concessionirios até o encerramento da concessao.

Do ponto de vista econémico, ou melhor, do ponto de vista da esséncia economi-
ca sobre a forma, a contabilidade considera que os referidos bens, devendo ser verti-
dos ao poder concedente no término da concessio, pertencem a este, € nio aos con-
cessionarios, porque ele é quem tem o controle, os riscos e os beneficios sobre tais
bens. E o que estabelece a ICPC 01, analisada no tépico anterior.

Contabilidade e direito, nesse particular, divergem. Divergem porque a contabi-
lidade desconsidera a natureza e o regime juridico desses bens. Tais elementos - na-
tureza e regime juridico — cedem frente a esséncia econdmica dos fatos retratados na
escrituragiao comercial, em nome da representagio fidedigna, que busca prover aos
usuarios das demonstragoes financeiras informagoes de maior relevancia e qualida-
de. Nao ha absolutamente nenhum problema nisso, afinal, o objetivo de ambas as
ciéncias é distinto.

Acontece que, em regra, o direito da relevancia nao a esséncia econéomica dos
fatos, mas a sua qualificagio ou aos seus aspectos juridicos. Quando esses dados siao
relevantes, eles é que devem nortear o intérprete na anilise dos regimes juridicos
disciplinados em lei. Nio h4, portanto, um confronto, e sim finalidades diferentes.

Tomemos alguns exemplos. Sabe-se que a Lei Complementar n. 214, de 2025,
instituiu IBS e CBS. Na disciplina de ambos os tributos, a legislagao fez referéncia, em
alguns de seus dispositivos, aos bens incorporados ao ativo imobilizado. O conceito de
ativo imobilizado, para a Lei Complementar n. 214, € aquele contido no art. 179, IV,
da Lei n. 6.404/1976, segundo o qual no ativo imobilizado devem ser registrados os
direitos que tenham por objeto bens corpéreos destinados a manutengio das ativida-
des da companhia ou da empresa ou exercidos com essa finalidade. Nesse conceito,

' GRAU, Eros Roberto. Contrato de concessio: propriedade de bens publicos, encerramento do contra-
to e o artigo 884 do Cadigo Civil. Revista de Diretto Admrustrative, Rio de Janeiro, v. 261, 2012, p. 39--10.
Disponivel em: htips://doi.org/10.12660 rday 261.2012.83850. Acesso em: 30 jun. 2025,

# STFE. Recurso Extaordindrio n. 19,135, Relator: Sr. Ministro Orosimbo Nonato, 2* ‘Turma. Rio de

anciro, j. 22-8-1952. Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 40, 2012, p. 321.
J .



130 Controvérsias Juridico-Contabeis - Volume 6

como se nota, inserem-se somente os bens corpéreos, € ndo os incorp6reos — Ja que
estes sio registrados, em regra, no ativo intangivel, referido no inciso VI do mesmo
art. 179. Mais, nesse conceito, inserem-se bens corpéreos de titularidade da pessoa
juridica. ‘
Mas, atento ao fato de que, em algumas situagoes, bens corpéreos de titularida-
de (juridica) do contribuinte deixam de ser contabilizados no ativo imobilizadr_J, 0
legislador inseriu na lei complementar, em ao menos cinco dispositivos, determlr.la-
¢oes no sentido de que também se consideram bens e servigos incorporados ao ativo
imobilizado aqueles que tenham a mesma natureza, mas que estejam registrados em
ativo intangivel ou financeiro por forga de normas contabeis a que concessiondrias de

servigos publicos se sujeitam. Eis o que se colhe do art. 40, § 4°, norma essa semelhan-
te as dos arts. 107, § 5% 111; 381, § 5°; e 406, § 8°:

Art. 40. Aplicam-se os prazos de ressarcimento previstos nos incisos I ou II1do§
3° do art. 39 desta Lei Complementar para:

I - os créditos apropriados de IBS e de CBS relativos a aquisi¢ao de bens e servi-
¢os incorporados ao ativo imobilizado do contribuinte;

[.]

§ 4° Para os fins do disposto no inciso I do caput deste artigo, também serao con-
siderados como bens e servigos incorporados ao ativo imobilizado aqueles com a
mesma natureza que, em decorréncia das normas contdbeis aplicaveis, forem

contabilizados por concessiondrias de servigos piiblicos como ativo de contrato,
intangivel ou financeiro.

Note-se que o dispositivo diz que “serdo considerados como bens e servigos in-
corporados ao ativo imobilizado aqueles com a mesma natureza”. Que natureza seria
essaz Trata-se do conceito acima enunciado, ou seja, bens corpdreos de titularidade
da pessoa juridica. O legislador, nio ha divida, quis, por exemplo, conceder crédito
de IBS e CBS sobre bens corpéreos empregados na manutencio da atividade da pes-
soa juridica. E irrelevante, para esses fins, como a contabilidade interpreta e registra
esses bens. Importa, apenas, sua natureza juridica. L dizer, importam, somente, suas
caracteristicas ou qualidades essenciais, a saber: serem corporeos e de titularidade do
concessionério de servigos piiblicos. O conceito foi posto pelo legislador, nao estando
implicito nas entrelinhas da norma. O legislador agiu desse modo para evitar qual-
quer controvérsia que poderia existir em torno da extensio dos dispositivos legais -
controvérsia que levaria a quebra da razoabilidade, por falta de individualizagao do
caso especifico das concessiondrias, além de contrariedade 3 finalidade das respecti-
vas normas.

E no ACSL? Hé um conceito semelhante para os ativos tangiveis?

Como se explicou linhas atrds, o ACSL, se devido, recai sobre os chamados lu-
cros excedentes, apurados mediante a subtragio do que se denomina lucro baseado
em substincia. Trata-se de redugio da base de calculo do ACSL em fi ungio dos inves-

timentos que as entidades fazem no pais. Quanto maior o investimento, menor a tri-
butagio complementar. Privilegiam-se, assim, as entidades que aportam recursos €

L ———————— Ty
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fomentam empregos e negécios na jurisdigao objeto de andlise, com o propésito de
diminuir a competicao fiscal gravosa, pela qual jurisdigdes atraem grupos multina-
cionais por sua baixa tributagdo e por nao exigirem investimentos substantivos?®.

De acordo com o art. 23, a exclusdo do lucro baseada na substancia corresponde
a soma da exclusao baseada na folha de pagamento com a exclusao baseada nos ativos
tangiveis para cada entidade constituinte, exceto entidades de investimento. Quanto
a exclusio baseada em ativos tangiveis, 0 que acontece se a entidade registra parte
expressiva dos bens corpéreos de sua titularidade em ativo financeiro ou intangivel,
em virtude do que dispbe a ICPC 01? Haveria na Lei n. 15.079/2024 um conceito de
ativo tangivel, semelhante aquele da Lei Complementar n. 214, quando aludiu as
concessionarias de servigo publico?

Parece-nos que a melhor interpretagdo para essa questao € aquela que privilegia
o tratamento dado pelo Direito Privado e pelo Direito Administrativo e pela finalida-
de das normas do Pillar 2.

4. ATIVO TANGIVEL E ATIVO CORPOREO CONFORME A DISCIPLINA DO
DIREITO PRIVADO, ATIVO ESSE DETIDO PELAS CONCESSIONARIAS DE
SERVIGCOS PUBLICOS, DE ACORDO COM O DIREITO ADMINISTRATIVO

O texto do art. 25 da Lei n. 15.079/2024 sugere que o conceito contabil de ativo
tangivel deveria prevalecer, ao utilizar a expressio “valor contébil ™

Da Exclusao Baseada nos Ativos Tangiveis

Art. 25. A exclusao baseada nos ativos tangiveis para uma entidade constituinte
localizada na jurisdigao sera igual a 5% (cinco por cento) do valor contibil dos
ativos tangiveis elegiveis localizados nessa jurisdigao.

Ou seja, nessa linha de pensamento, a exclusao em questao nao faria referéncia
aos ativos tangiveis, e sim ao “valor contabil dos ativos tangiveis™.

No entanto, ndo nos parece que essa seja a melhor interpretagao a ser dada ao
dispositivo. O “valor cont4bil” deveria ser entendido como um mero indice de refe-
réncia para realizagio do cilculo. O que importa, na realidade, é o conceito de ativo
tangivel.

Nesse ponto, € relevante ressalvar, mais uma vez, que a Lei n. 15.079/2024 nao
definiu um conceito préprio de ativo tangivel ou intangivel. A partir disso, por forga
do art. 109 do CTN, é correto afirmar que cabe uma investigagio no Direito Privado
e no Direito Publico sobre esse conceito.

Como visto acima, o Direito Civil e o Direito Administrativo permitem-nos dizer
que os bens adquiridos ou produzidos pelos concessiondrios sio bens publicos sujeitos

% GUTMANN, Daniel. Some Reflections on the Prohibition of Collateral Benetits in the GLOBE Model
Rules. /n: SCHOUERI, Luis Eduardo: NETO. Luis Flivio: SILVEIRA, Rodrigo Maito da (coord.).
Anais do X Congresso Brasileiro de Direito Internacional. Desafios atuais da tributagao internacional. Sao
Paulo: IBDT, 2024, p- 141-142,
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a regime igualmente piiblico, e a sua propriedade permanece com 0S concessiona-
rios até o encerramento da concessao.

Trata-se de interpretagio extraida dos arts. 98 a 109 do Cédigo Civil, acompa.-
nhada de doutrina especializada. Vale dizer: trata-se de disposi¢ao constante de lei,
em sentido estrito.

O Cédigo Civil nao alude nominalmente aos bens tangiveis e intangiveis, tam-
pouco aos bens corpéreos ou incorpéreos, embora reconhega sua existéncia, ao tra-
tar, por exemplo, das edificagdes (corpéreas), no art. 81, I, e dos direitos pessoais de
cardter patrimonial (incorpéreos), na forma do art. 83, III.

Mas a lei societaria, como se disse anteriormente, distingue os bens corpéreo.s
dos incorpéreos, dispondo que os primeiros devem ser contabilizados no ativo imobi-
lizado, enquanto os segundos devem ser registrados no intangivel. Quer dizer, 0 Di-
reito Privado reconhece e disciplina ativos tangiveis e ativos intangiveis, dispondo
sobre a forma de sua evidenciagao contibil.

Essa consideragio sobre o plano legal é pertinente, porque demonstra que a
ICPC 01 (R1) - diga-se, que nao tem siatus de lei, em sentido estrito — esta desalinha-
da daquilo que disciplinam o Direito Privado e o Direito Administrativo em matéria
de bens piblicos vinculados as concessdes de servigos piiblicos.

Sabe-se que a base legal da ICPC 01 (R1) é a Lei n. 6.404/1976. Ocorre que 0 art.
179, V1, da referida lei estabelece uma definicio para os ativos intangiveis, qual seja, “0s
direitos que tenham por objeto bens incorpéreos destinados 4 manutengao da compa-
nhia ou exercidos com essa finalidade, inclusive o fundo de comércio adquirido”.

Ou seja, conforme o texto da Lei n. 6.404/1976, somente os “bens incorpéreos’
seriam passiveis de registro contébil como ativo intangivel. No caso dos ativos tangi-
veis vinculados a concessao, por serem corpéreos, seu tratamento deveria ser de ativo
imobilizado, se relacionado a direitos que tenham por objeto bens corpéreos destina-
dos a manutengio das atividades da companhia ou da empresa ou exercidos com essa
finalidade, inclusive os decorrentes de operages que transfiram A companhia os be-
neficios, riscos e controle desses bens (art. 179, 1V).

Por outro lado, de acordo com o racional da ICPC 01 (R1), os ativos tangiveis
(vinculados a concessdes piblicas) deveriam ser contabilizados como ativos intangi-
veis ou como ativo financeiro, porque a concessionaria somente teria a titularidade de
direitos de exploragao do ativo, nio controlando a infraestrutura.

Se, do ponto de vista contibil, o tratamento acima est4 alinhado 2 esséncia eco-
nomica dos contratos de concessio em geral, do ponto de vista juridico, tal tratamen-
to nao ¢ adequado.

Primeiro, como visto acima, de acordo com o C6digo Civil e com a disciplina de
Direito Administrativo, juridicamente, a propriedade dos ativos tangiveis é da conces-
siondria e, ao {inal do contrato, cla a transfere para o poder concedente.

Em segundo lugar, ainda que seja oportuno evidenciar na contabilidade o direi-
to de exploragio de um ativo, isso ndo obsta o reconhecimento de que a concessiond-
ria é sim, em determinados casos, proprictaria, para fins juridicos, do bem atrelado

m
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a concessao. Se proprietdria de bens corpéreos, esses bens devem ser registrados em
ativo imobilizado, quando destinados a manutengao da pessoa juridica. Essa é a dis-
ciplina de Direito Privado, constante da Lei n. 6.404/1976.

Esse reconhecimento é relevante, na medida em que muitas concessiondarias
(por exemplo, de energia elétrica) sao obrigadas, por contrato, a realizar vultosos
investimentos em infraestrutura ao longo do contrato, além de adquirirem iméveis,
registrados em cartério e para fins de IPTU em seu nome. Ou seja, para todos os fins
juridicos, elas sao proprietarias desses ativos.

Nesse ponto, vale lembrar que estd em disputa no Supremo Tribunal Federal a
cobranga de IPTU sobre iméveis de concessiondrias de servigos publicos, a luz da
imunidade tributdria reciproca sobre bens afetados a concessdo de servigo publico
(Tema 1297 da Repercussio Geral, ainda em julgamento). Nesse caso, a premissa
adotada para o julgamento é que os imdveis sao de propriedade da concessiondria,
enquanto bens passiveis de reversao para o poder concedente ao final do contrato.

Em terceiro lugar, nao se pode desconsiderar que as leis, se adotam termos téc-
nicos ou comuns, devem ser interpretadas de acordo com o significado, técnico ou
comum, dos respectivos termos, por imperativo de clareza e precisao, conforme visto
linhas atrds. Ativo tangivel, nos termos do art. 179 da Lei n. 6.404/1976, contrapde-se
ao ativo intangivel, sendo aquele corpéreo, representativo, portanto, de investimento
em bens materiais, sem ficil mobilidade. Ativo tangivel, para efeito da Lei n.
15.079/2024, é bem corpoéreo, o que se deduz da interpretagao sistemdtica da legisla-
¢ao e, mais, da acepgio técnico-juridica da expressao, derivada da Lei n. 6.404/1976.

Em quarto lugar, hd um elemento relacionado ao contexto normativo da Lei n.
15.079/2024 que confirma tudo o que foi dito até aqui. Sabe-se que todo texto tem um
contexto. Para que se possa compreender um texto, deve-se contextualizi-lo, como
decorréncia do brocardo hermenéutico noscitur a sociis, pelo qual o texto é conhecido
mediante a andlise de seus companheiros — i.e., de seu contexto®. Por isso, é funda-
mental que se identifique o contexto em que a Lei n. 15.079/2024 emprega a expres-
sao “ativo tangivel”. Esse contexto evidencia que todos os bens corpéreos, mesmo que
nao contabilizados como tal, devem integrar o cédlculo da exclusao baseada em subs-
tancia.

Com efeito, ativo intangivel da Lei n. 15.079/2024 corresponde a investimentos
em bens materiais, o que se extrai da finalidade da norma, de vez que a exclusio ba-
seada em substancia foi concebida para mitigar o impacto do ACSL aos grupos multi-
nacionais que invistam de modo relevante em bens corporeos e em mao de obra na
respectiva jurisdigdo. Pouco importa, para esses fins, como a contabilidade reconhece,
mensura e evidencia tais fatos. Importa, apenas, se a entidade, na jurisdigao, faz inves-
timentos substantivos em bens materiais, de menor mobilidade, e em pessoas.

¥ Sobre o tema da compreensio de texto a partir do contexto linguistico em que as respectivas palavras
sdo empregadas, vide: AVILA, Humberto. Limites constitucionais A instituigio do 1BS e da CBS. Revista
Direito Tributdrio Atual, n. 56, 2024, p. 702-703. Disponivel em: hups:/ doi.org/ 10.46301/2595-6280.56.31.
202:1.2542P. Acesso em: 3 jun. 2025,
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Poder-se-ia afirmar, em contrariedade ao que se disse, que no contexto norma-
tivo da Lei n. 15.079/2024 dé-se prevaléncia as normas contébeis, dado que o lucro ou
prejuizo GloBE corresponde ao lucro ou prejuizo liquido determinado de acordo com
as normas contibeis expedidas pelos érgdos normatizadores brasileiros no uso de sua
competéncia legal, conforme nossa legislagao comercial (art. 11, §§ 1° e 2°). Essa pre-
missa, no entanto, niio é verdadeira. A contabilidade, para efeito do ACSL, € ponto de
partida. Sobre esse ponto de partida, aplicam-se diversos ajustes. Um desses ajustes €
relacionado 2 exclusao baseada em substéncia, cujo conceito nio é contabil, mas legal.
Por esse conceito legal, quer-se capturar tudo quanto for investimento substantivo em
bens ou pessoas. Ativo tangivel, nessas condiges, é — e s6 pode ser — todo e qualquer
bem corpéreo empregado na atividade empresarial. E o que se pressupde do contex-
to em que a norma estd inserida.

Com base nessas consideragdes, entendemos que as concessionarias de Servigos
piiblicos tém o direito de realizar as exclusoes de substancia, nos termos do art. 25 da
Lei n. 15.079/2024, considerando os ativos tangiveis atrelados ao contrato de conces-
sao e contabilizados como ativos intangiveis ou ativo financeiro.

Essa conclusio esté alinhada com os objetivos da OCDE na recomendagao dessa
regra, Como se vera a seguir com mais vagar.

5. AFINALIDADE DA RECOMENDAGCAO DA OCDE NA EXCLUSAO DE
ATIVOS TANGIVEIS

A escolha dos ativos tangiveis e da folha de pagamento como fatores que redu-
zem a apuragio do tributo complementar (no caso do Brasil, do ACSL) é justificada
sob 0 argumento de que “geralmente se espera que esses fatores sejam menos méveis
€ menos propensos a levar a distorgoes induzidas por impostos”™?.

Em um contexto de combate 2 erosio de base tributéria e transferéncia de lucros
(BEPS), a OCDE buscou privilegiar atividades com baixa mobilidade de capital e
pessoas, permitindo uma redugio de carga tributéria a partir de uma exclusao de
substancia. Nesse passo, ativos intangiveis representam maior risco de perda de-arre-
cadagio no contexto do BEPS?,

A dificuldade da escolha dos ativos intangiveis como proxys para essa exclusao
estd atrelada ao fato de que o conceito de ativo intangivel pode decorrer da explora-
¢ao de um ativo tangivel, como ocorre com os contratos de concessio. Uma licenga de

* OECD. Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint: Inclusive Framework
on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Paris: OECD Publishing, 2020, p. 95.
Disponivel em: https://doi.org/10.1787/abb4c3d1-en. Acesso em: 3 jun. 2025,
SCHOUERI, Luis Eduardo. Some Considerations on the Limit

ation of Substance-Based Carve-Outin

the Income Inclusion Rule of Pillar Two. Bulletin of International Taxation, v. 75, n. 11/12, 2021, p. 547,
Journal Articles & Opinion Pieces IBFD:

' ‘ The Pillar Two Blueprint presents a practical argument for
such election: these factors would be ‘gencrally expected 1o be less mobile and less likely to lead to tax
induced distortions’, which would allow GloBE 10 focus on ‘excess income’

" : , such as ‘intangible-related
income’, deemed to be “most susceptible to BEPS risks”,
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exploragao de recursos minerais, um contrato de utilizagio e uso de rede e linhas de
transmissao de energia elétrica, uma concessao de atividade aeroportudria sao exem-
plos de ativos intangiveis umbilicalmente conectados com um ativo tangivel.

Isto é, redes de transmissdo de energia, jazidas minerais, aeroportos, estradas e
quaisquer outros ativos objeto de concessao publica nao representam risco de trans-
feréncia de atividades para outras jurisdigdes com baixa ou nenhuma carga tributaria
sobre a renda. Tais ativos, por sua natureza, estao fora do escopo do BEPS.

Essa dificuldade nao passou despercebida pela OCDE.

Em 2022, dois anos apés a divulgagao das Regras Modelo do Pillar 2, a OCDE
publicou comentirios sobre o tema no documento intitulado Tax Challenges Arising
from the Digitalisation of the Economy — Commentary to the Global Anti-Base Erosion Model
Rules (Pillar Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS*, apresentando conside-
ragoes importantes para o tratamento do assunto, aqui traduzidas de maneira livre:

44. Licencas e acordos semelhantes concedidos pelo governo. como arrendamen-
tos ou concessoes, para o uso de bens iméveis ou a exploracao de recursos natu-

rais, sao incluidos nos Ativos Tangiveis Elegiveis quando o uso do bem implicar
investimento significativo em bens tangiveis. Esses acordos conferem direitos se-
melhantes aos direitos de uso de bens tangiveis. Consequentemente, na medida
em que representem direitos de uso de bens iméveis ou de exploracao de recur-
sos naturais de propriedade de um governo, esses ativos sio incluidos na defini-
cao de Ativos Tangiveis Elegiveis para fins de desmembramento de ativos tangi-
veis, independentemente de serem registrados ou tratados como um ativo in-
tangivel nas contas contabeis ou de acordo com a norma contdbil financeira
utilizada nas Demonstracoes Financeiras Consolidadas. No entanto, na medida
em que uma Entidade Constituinte trata o direito de cobrar pedagios ou taxas
relacionadas a operacao do bem que fundamenta a licenca ou direito semelhante
como um ativo separado do direito de uso do bem imével, por exemplo, como
um contrato de servigo separado, tal ativo nao € incluido nos Ativos Tangiveis
Elegiveis.

45. Governos nacionais ou subnacionais podem conceder direitos a uma Entida-
de Constituinte para usar bens iméveis de sua propriedade em conexdo com os
negécios da Entidade ou para explorar recursos naturais de sua propriedade.
Isso pode ocorrer, por exemplo, em situagoes em que 0 governo ndo esteja auto-
rizado por lei a vender os bens ou esses recursos a pessoas ou empresas privadas,
embora nao se limite a essas situagoes. Esse é frequentemente o caso em relacio
a ativos de infraestrutura. Por exemplo, um governo pode contratar uma Entida-
de Constituinte para construir ativos de infraestrutura, como uma estrada, uma
ponte, um hospital ou um aeroporto, que serio de sua propriedade quando con-
cluidos, e conceder a Entidade Constituinte uma licenca de concessdo para usar
esses ativos de infraestrutura em conexio com os negocios de rodovia ou ponte
com peddgio, hospital ou aeroporto da Entidade Constituinte por um periodo

W OECD. Tax Challenges Arising from the Digitalisation.of the Economy ~ Commentary to the Global Anti-Base
Eroston Model Rules (Pillar “Two), First Edition: Inclusive Framework on BEPS. Paris: OECD Publishing,
2002, p. 123. Disponivel em: hups:/doi.org 10.1787 leOeYcdS-en. Acesso em: 11 set. 2025,
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de anos. O imével que fundamenta a licenca de concessdo de in frz’lcsl.rutura _:: li
de propriedade do governo ou serd de propriedade do governo apos sua cgns;_da-
¢ao ou melhoria. Da mesma forma, um governo pode perml.ur qu‘e uma .n 1

de Constituinte extraia e venda recursos naturais, como mineraits, madtelra ou
petréleo e gds de um depésito, floresta ou reserva, que sejam de sua proprledadei
e esscs direitos estdo incluidos nos Ativos Tangiveis Elegiveis. A terra s.ob a qua

o deposito, floresta ou reserva se encontra continuara sendo de propnedad?(!:f
governo apos o término dos direitos de exploracao do recurso natural. Por Id )
uma licenga ou acordo similar do governo para o uso de parte de um espectro de
comunicagoes ¢ um direito de uso de propriedade imével inclu l’do'no_ escopo dos
Ativos Tangiveis Elegiveis. Em todos esses casos, a Entidade Conslllm'nte incorre
em custos para adquirir a licenga ou direito similar e precisara f: azer 1r'wesumerf—
tos significativos em ativos tangiveis para fazer uso produtivo dos d!reuos adqui-
ridos. Consequentemente, nesses casos, a licenca de concessao de inf rae‘stru-tu-
ra, os direitos minerais e a licenca para uso de um espectro de comunicagoes
serao considerados Ativos Tangiveis Elegiveis, independentemente d.e serem
registrados ou tratados como um ativo intangivel nas contas contébel.s ou df:
acordo com a norma contabil financeira utilizada nas Demonstragoes Fmancc_fl-
ras Consolidadas. Entretanto, se o titular da licenca ou acordo do governo nan
utilizar o direito em seu préprio negécio e nao fizer investimentos sigmﬁcal.l\'OS
em propriedade tangivel para explorar os direitos concedidos, mas, em vez disso,

relicenciar os direitos para outra pessoa ou Entidade, a licenga ou acordo seme-
thante nao serd um Ativo Tangivel Elegivel.

Ou seja, a OCDE reconhece, em seus comentérios ao Pillar 2, que os ativos tan-
giveis atrelados a contratos de concessao piiblicos, embora contabilizados como intafl-
giveis, devem ser considerados tangiveis para fins da exclusio de substancia, no cdl-
culo do tributo complementar.

Na mesma toada, a OCDE reconhece que o descompasso entre contabilidade e
direito nio pode resultar em prejuizo para as companhias inseridas no escopo do
Pillar 2, vale dizer, nao pode significar a perda da exclusio de substancia baseada em
alivos tangiveis.

Essas orientagoes da OCDE compdem a legislagio do ACSL. De fato, a Instrugao
Normativa RFB n. 2.228/2024 textualmente dispde que “Esta Instrugio Normativa
contempla o Modelo de Regras -~ Model GloBE, Rules, o Comentirio — Commentary
to the GloBE Rules, as Orientagoes Administrativas - Agreed Administrative Guidan-
ce e as demais regras, orientagoes e procedimentos, denominados Documentos de
Referéncia, aprovados pelo Quadro Inclusivo da OCDE até dezembro de 2023" (art.
1%, § 1°). O comentirio acima, como se disse, foi divulgado em 2022, estando, pois,
abrangido pela normatizagao que sustenta o ACSL.

A partir disso, pode-se dizer que, ao restringir o conceito de ativo tangivel, sem
levar em consideragio os comentérios da QCDE s Regras GloBE, o art. 77 da Instru-
gdo Normativa RFB n. 2.228/2024, além de ferir a Lei n. 15.079/2024 pelos motivos

analisados no t6pico anterior, ¢ contraditorio, porquanto estd desalinhado com a po-
litica daquela organizagio.

e ——
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Melhor seria se o referido art. 77 contivesse uma ressalva no sentido de que as
concessionarias de servigos publicos que realizem investimentos em infraestrutura
tangivel necessaria para execugao do contrato de prestagao de servigos publicos po-
dem computar tais investimentos como ativos tangiveis para fins da exclusiao de subs-
tincia.

Como se observa, resta claro que a finalidade da politica da OCDE (no sentido
de combater a erosio de base tributdria e transferéncia de lucros) nao é contraria ao
reconhecimento do direito de excluir ativos tangiveis vinculados a contratos de con-
cessdo publica e tratados contabilmente como intangiveis na apuragio do tributo
complementar. Resta claro, portanto, que a realidade fatico-juridica prevalece sobre
a contabilidade. Por outros termos, resta claro que a natureza (corpérea, tangivel) do
bem prevalece sobre sua esséncia econémica.

CONCLUSAO

Foi visto neste estudo que, na apuragdo da base de calculo do ACSL, a Lei n.
15.079/2024 autoriza a exclusio do que se denominou “exclusao baseada em substan-
cia”, a qual compreende “ativos tangiveis” e folha de pagamento.

O problema de pesquisa aqui enfrentado decorre do fato de que, de acordo com
as normas contdbeis atualmente aplicdveis as concessiondrias brasileiras de servigos
publicos, os ativos vinculados a uma concessio publica nio devem ser contabilizados
como ativos imobilizados, ou seja, tangiveis, e sim como ativos financeiros ou ativos
intangiveis.

Demonstrou-se que, embora a Instrugio Normativa RFB n. 2.228/2024 parega
nio autorizar a exclusio, pelas concessiondrias de servigos publicos, de gastos com
bens corpéreos por elas registrados como ativos intangiveis ou ativos financeiros, a
Lei n. 15.079/2024 permite que tal exclusao ocorra.

Para tanto, constatou-se:

Em primeiro lugar, de acordo com o Cédigo Civil e com a disciplina de Direito
Administrativo, juridicamente, a propriedade dos ativos tangiveis € da concessiondria
e, ao final do contrato, ela a transfere para o poder concedente.

Em segundo lugar, ainda que seja oportuno evidenciar na contabilidade o direi-
to de exploragio de um ativo, isso nio obsta o reconhecimento de que a concessiona-
ria é sim, em determinados casos, proprietéria, para fins juridicos. do bem atrelado
a concessido. Se proprietdria de bens corpéreos, esses bens devem ser registrados em
ativo imobilizado, quando destinados 2 manutengio da pessoa juridica. Essa € a dis-
ciplina de Direito Privado, constante da Lei n. 6.404/1976.

Em terceiro lugar, nio se pode desconsiderar que as leis. se adotam termos téc-
nicos ou comuns, devem ser interpretadas de acordo com o significado, técnico ou
comum, dos respectivos termos, por imperativo de clareza e precisdo. Ativo tangivel,
nos termos do art. 179 da Lei n. 6.404/1976, contrapoe-se ao ativo intangivel, sendo
aquele corporeo, representativo, portanto, de investimento em bens materiais, sem
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facil mobilidade. Ativo tangivel, para efeito da Lei n. 15.079/2024, é bem corpéreo, 0
que se deduz da interpretagio sistemdtica da legislagdo e, mais, da acepgao técnico-
juridica da expressdo, derivada da Lei n. 6.404/1976.

Em quarto lugar, hi um elemento relacionado ao contexto nor mativo da Lei n.
15.079/2024. Esse contexto evidencia que todos os bens corpéreos, mesmo que nao
contabilizados como tal, devem integrar o calculo da exclusio baseada em substancia.
Com efeito, ativo intangivel da Lei n. 15.079/2024 corresponde a investimentos em
bens materiais, o que se extrai da finalidade da norma, de vez que a exclusio baseada
em substincia foi concebida para mitigar o impacto do ACSL aos grupos multinacio-
nais que invistam de modo relevante em bens corpéreos e em mao de obra na respec-
tiva jurisdicao. Pouco importa, para esses fins, como a contabilidade reconhece, men-
sura e evidencia tais fatos. Importa, apenas, se a entidade, na Jurlsdlgao faz investi-
mentos substantivos em bens materiais, de menor mobilidade, e em pessoas. E o que,

inclusive, orienta a2 OCDE em comentério incorporado as normas de regéncia do
ACSL.
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