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Menos tese, mais prova: a importancia da pericia no contencioso tributario

Andres Vera

Em 2021, uma estimativa da Institui¢do Fiscal Independente (IFI), érgdo ligado ao Senado Federal, calculava em RS
108,6 bilhdes o valor de créditos tributarios devidos aos contribuintes que haviam acionado a Justica contra a
inclusdo do ICMS na base de cdlculo do PIS e da Cofins.


https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/menos-tese-mais-prova-a-importancia-da-pericia-no-contencioso-tributario-03072023

Ainda naquele ano de pandemia, celebrada a vitdria do contribuinte na “tese do século” e a posterior modulagao de
seus efeitos da decisdo pelo STF, a estratégia da defesa tributaria finalmente saiu do campo do possivel para a
concretude: recuperar o que foi pago a mais.

A mesma preocupacao também passou a valer para o contribuinte que ndo ajuizara nenhuma agdo até 15 de marco
de 2017, data de julgamento da tese do século no RE 574.706, mas que igualmente ganhava, pela via administrativa
e sem processo, o direito de reaver seus valores.

Um momento crucial, para o contribuinte que ainda nao o havia feito, de reunir todas as provas do ICMS destacado
em suas notas fiscais. Ou de descobrir, como diz o ditado, que “ganhou, mas ndo levou”.

“Foi a hora em que muitos clientes perceberam o tamanho da contradi¢dao”, diz a advogada Priscila Faricelli, socia
do departamento de contencioso tributario do escritorio Demarest. “Tinham o direito em tese, mas a
contabilidade da empresa nao demonstrava com clareza todos os eventos econdmicos e financeiros para
convencer a autoridade julgadora”.

Para esse contribuinte, restou apelar ao velho e bom meio de prova. No caso, a pericia contabil, instrumento
autorizado a buscar a verdade dos fatos numa disputa. Para, por exemplo, demonstrar um direito (como prova
solicitada pelo juizo, num pedido de restituicdo ou compensacdo), discutir uma obrigacdo (como elemento de
conviccao, a exemplo da tentativa de anular um langamento ainda pela via administrativa) ou apurar valores (numa
fase de liquidacdo ou num procedimento arbitral). Do ponto de vista da defesa, uma estratégia prudente. Ou mesmo

necessaria.

“Como varias questdes juridicas tributarias importantes foram se sedimentando na ultima década, a atencao foi se
voltando para o campo probatério, para a qualidade documental”, diz o advogado e contador Felipe Reis, sdcio do
escritério de pericias Porto & Reis. “E isso ndo vale sé para a tese do século. E um fendmeno generalizado”.

Um exemplo é o conhecido “caso do adquirente de boa fé”. Situacdo em que o comerciante ndo pode ser
responsabilizado pela nota fiscal inidénea emitida por um fornecedor e, por isso, mantém seu direito de creditar
ICMS, desde que figuem comprovadas as transa¢des de compra e venda.

Solucionado pelo STJ em 2009 no REsp 1.148.444, com direito a simula editada em 2014, o caso volta e meia assusta
o contribuinte em forma de autuacdo fiscal tardia, que fatalmente sobe aos tribunais quando ha dificuldade de
demonstracao da boa fé desse contribuinte.

Nessas hipdteses, a pericia costuma ir longe: livros de escrituracdo contdbil, entradas de mercadorias, controle de
estoques, lancamentos de notas, guias de apuracao de imposto e obrigacGes acessorias, protocolos da autoridade
fiscal, pedidos de compra, comprovantes de pagamento.

O cruzamento de todas essas informagdes costuma render um bom retrato material do caso. Esse principio também
tem orientado a pericia na discussao recente de outras teses juridicas, como na exclusdo do ISS da base de calculo
do PIS e da Cofins (uma tese filhote da tese do século), ou na deducdo de agio da base de calculo da CSLL (que ocorre
em casos de fusdo, aquisicdo ou incorporacdao de empresas e leva o perito contdbil a também verificar a
documentacdo dessas operacgdes).

Qual o alcance da pericia contabil nas disputas tributarias?

Do ponto de vista dos contadores, um sinal da valorizacdo da pericia contabil estd no numero em atividade de
profissionais, necessariamente graduados em Ciéncias Contabeis e registrados em algum conselho regional de
contabilidade. Segundo o Cadastro Nacional de Peritos Contabeis (CNPC), administrado pelo Conselho Federal de
Contabilidade (CFC), havia 2,1 mil inscritos em dezembro de 2016. Hoje, sdo 3,3 mil peritos ativos.



As principais areas de atuagdo vao da pericia judicial a extrajudicial. No litigio judicial, o profissional atua geralmente
como perito nomeado pela corte (com objetivo de produzir um laudo pericial imparcial) ou assistente técnico da
parte (auxiliando a defesa, acompanhando o trabalho realizado pelo perito e emitindo pareceres contabeis).

No campo juridico tributdrio, o reconhecimento é similar. “O papel da pericia, principalmente a contabil, cresceu em
casos relacionados a quase todos os tributos e obrigacdes acessorias”, diz o advogado tributarista Guilherme
Loureiro, do Mannrich & Vasconcelos. “Ha uma revalorizagao do aspecto fatico, ao menos na estratégia dos grandes
escritérios”. Além da drea tributdria, tém destaque os casos de Direito Societario e Civil.

Segundo a pesquisa “Diagndstico do Contencioso Judicial Tributario Brasileiro”, publicada em 2022 pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) e Insper, a existéncia de pericia ou
diligéncia complementar foi identificada em 9,4% dos processos judiciais tributarios em tramitagdo, considerando
tanto ag¢des ajuizadas pelo contribuinte como execugdes fiscais da fazenda publica.

Esse percentual é composto, em sua maioria, de pericias contdbeis. Nao exclui, no entanto, outras pericias
especializadas recorrentes na disputa tributdria, a exemplo das pericias quimica, econdmica ou de engenharia.

O numero é considerado baixo, mas a percepc¢do qualitativa de contadores e advogados segue valida. Realizada pela
primeira vez, a pesquisa do CNJ ainda ndo permite comparacdes de periodos. Chamou a atengao, no entanto, para
outros aspectos relevantes da pericia.

Um deles é a suposta relacdo entre o prazo para a realizacdo de pericia e a duracdo do litigio tributdrio brasileiro,
estimado em 19 anos pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial (ETCO) e pela consultoria EY — uma das causas
do elevado estoque processual dessa natureza no Brasil. A pesquisa do CNJ afastou qualquer relagdo de causalidade
necessaria. Ou seja, as pericias ndo sdo a causa da morosidade da tramitacdo dos processos tributarios.

“Na pratica, identifica-se exatamente o contrario. Quando ha boa conexao entre defesa técnica e pericia contabil, as
decisdes costumam ser até mais céleres”, diz a perita contdbil Sandra Batista, conselheira do CFC. Uma das razdes
estd na forga do argumento técnico, principalmente para aquele julgador que n3do possui conhecimentos contabeis:

a maioria.
Como e quando a pericia contabil influencia as disputas tributarias?

O grau de eficacia do trabalho pericial, quando existe, parece significativo. “Sustento que os magistrados sdo muito
sensiveis aos laudos contdbeis e tem reconhecido a sua influéncia nas decisdes”, diz o contador, advogado e
professor André Bortolino de Mendonga, sécio da ABM Pericias.

Em 2022, Mendonca realizou uma pesquisa de campo, a titulo de mestrado em Ciéncias Contdbeis na PUC-SP, com
9 dos 13 juizes titulares responsaveis pelas 13 varas do Férum de Execucles Fiscais Federais, em Sao Paulo, que
julgam disputas entre contribuintes e Unido exclusivamente em processos tributarios federais, relacionados a
tributos como IRPJ, CSLL, PIS, Cofins, IPI, SIMPLES e outros.

O trabalho apontou, apds a realiza¢do de entrevistas padronizadas, que os magistrados admitem, de forma unanime,
“que o laudo pericial contabil foi essencial a constituicdo de elemento probante e serviu como suporte para embasar
suas decisdes, ainda que em desfavor ao solicitante”.

Essa conclusdo reforca a tese da influéncia da pericia contdbil sobre os decisores. Nao possui, no entanto, amplo
valor estatistico. Nem prova que magistrados de outros tribunais atribuam a mesma importancia a pericia.

Pensar que nada atribuem, no entanto, seria um erro. Nas palavras de um juiz entrevistado, quando perguntado
sobre o papel da contabilidade: “para mim, certas questdes eram grego. Se eu nao tivesse o auxilio dos contadores



peritos, a sentenga ficaria muito mais fragil. Ja fiz substituicdes na vara porque nao conseguia entender o que o
perito estava falando”.

De fato, a qualidade da pericia ndo depende s6 do perito imparcial. Também é responsabilidade do assistente
técnico. Na fungao, ele pode orientar o advogado da parte desde a véspera de uma disputa, apontando seus
fundamentos contdbeis. “Esse papel preventivo antecipa muitos dos riscos da linha estratégica escolhida”, diz
Priscila Faricelli, do Demarest.

J4 no andar do processo, deferida uma pericia, o assistente técnico faz a intermediacdo entre a parte e o perito
nomeado, cuida da comunicacdo e da “traducdo” de questdes contdbeis, formula quesitos técnicos a serem
observados no laudo pericial e também avalia seu resultado.

O objetivo é o mesmo em qualquer das etapas: subsidiar a parte com argumentos para o convencimento da
autoridade que decide, respeitados a independéncia técnica e os limites éticos da profissdao contabil.

Quais sao as dificuldades para um maior uso do trabalho pericial?

Por outro lado, na percepcdo de advogados e contadores, o argumento técnico nem sempre basta ou tem espaco
na disputa tributaria. Uma primeira razao é ébvia: apesar da forte conexao entre Direito Tributario e contabilidade,
nem toda discussao tributdria exige uma discussao contabil.

Outra dificuldade antecede a estratégia juridica. “Falta ainda uma cultura da prova e da pericia, que idealmente
deveria preceder o trabalho contencioso”, diz Sthefano Cruvinel, sécio do escritério de pericias EvidJuri. De fato, as
maiores dificuldades para o uso da pericia contabil parecem, hoje, deslocadas para o interior do tribunal e do
processo.

Um exemplo é a alegada dificuldade de juizes para a nomeacao de peritos com perfil técnico especifico, em razdo da
auséncia de efetivo intercdmbio institucional entre tribunais e conselhos de contabilidade, de acordo com a
mencionada pesquisa de campo de André Bortolino de Mendonga.

Esse mesmo estudo aponta ainda alguns ultimos entraves ao maior uso da pericia tributaria, como a auséncia de
requerimento de producao de prova pericial pela parte, quando surgem duvidas materiais no processo.

Embora a legislacdo autorize o requerimento de oficio, a maioria dos juizes opta por ndo fazé-lo e prefere esperar a
provocacao das partes. E a hesitacdo da defesa, motivada por estratégia ou mesmo pelo receio do custo dos
honorarios periciais, pode eventualmente levar a perda do direito de requerer o uso da pericia como meio prova.






