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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é estabelecer o conceito constitucional de renda
aplicavel as pessoas juridicas, tendo em vista a lacuna deixada pelo Texto
Constitucional, que nao traz expressamente essa conceituacdo. E para tornar isso
possivel, serdo averiguados os principios constitucionais tributarios gerais
(legalidade, irretroatividade, anterioridade, ndo-confisco e capacidade contributiva),
os especificos a esse imposto (generalidade, universalidade e progressividade),
como também havera a andlise da regra-matriz de incidéncia tributaria. Sera
realizado o estudo desde o surgimento do imposto de renda na Inglaterra até a sua
chegada ao Brasil e a sua atual previsao contida na Constituigdo Federal de 1988.
Outrossim, tracando um paralelo com a previsao contida em nosso Ordenamento
Juridico, havera a investigagao de qual é o tratamento dispensado por outros paises
a esse imposto. Com o exame dos lucros real, presumido e arbitrado, serao
verificadas as diretrizes contabeis utilizadas para apuragdo do lucro tributavel da
empresa, com a deducéo das despesas e dos custos, consoante previsdo contida na
legislacdo. Também sera realizada a pesquisa da recepc¢ao pela Constituicdo
Federal de 1988 das previsdes contidas no Cdodigo Tributario Nacional a respeito do
imposto de renda, vez que esta legislagéo é anterior ao Texto Constitucional. Com a
averiguacdo da possibilidade da utilizagdo desse tributo com carater extrafiscal,
propde-se a estudar maneiras pelas quais o imposto de renda pode auxiliar na
busca pela realizagao dos direitos fundamentais. Por fim, serdo analisadas situagoes
especificas em que a legislagdo acaba desrespeitando o conceito de renda previsto
na Constituigao, tributando operagdes que ndo estédo sujeitas ao imposto de renda.

Palavras-chave: Imposto de renda. Acréscimo patrimonial. Lucro. Principios
constitucionais. Capacidade contributiva.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to establish the constitutional concept of income
applicable to legal entities, given the gap left by the Constitutional Text, which does
not expressly express this concept. In order to make this possible, the general tax
constitutional principles (legality, non-retroactivity, pastness, non-confiscation and
contributory capacity), those specific to this tax (generality, universality and
progressivity) will be investigated, as will the analysis of the matrix rule Of tax
incidence. The study will be carried out from the beginning of the income tax in
England until its arrival in Brazil and its current forecast contained in the Federal
Constitution of 1988. Also, drawing a parallel with the forecast contained in our Legal
Order, there will be the investigation of which Is the treatment accorded by other
countries to this tax. With the examination of actual, presumed and arbitrated profits,
the accounting guidelines used to calculate the company's taxable income will be
verified, with the deduction of expenses and costs, according to the provisions
contained in the legislation. Also there will be a research of the reception by the 1988
Federal Constitution of the forecasts contained in the National Tax Code regarding
income tax, since this legislation is prior to the Constitutional Text. With the
investigation of the possibility of using this extra-fiscal tax, it is proposed to study
ways in which income tax can help in the search for the realization of fundamental
rights. Finally, we will analyze specific situations in which the legislation ends up
disrespecting the concept of income provided for in the Constitution, taxing
operations that are not subject to income tax.

Key words: Income tax. Equity increase. Profit. Constitutional principles. Taxable
capacity.
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1 INTRODUGCAO

O tema escolhido para realizacdo da dissertagdao de mestrado na linha de
pesquisa Hermenéutica, Constituicdo e Concretizagdo de Direitos, busca analisar o
imposto de renda previsto na Constituicdo de 1988. Mais precisamente o conceito de
renda aplicavel as pessoas juridicas, insculpido no Diploma Constitucional.

O critério metodoldgico a ser utilizado € a pesquisa bibliografica, tanto com
doutrina nacional como estrangeira. Sera realizada a andlise e interpretagdo das
obras que tratam a respeito do assunto que se propde examinar, com o intuito de
criar a nossa ideologia a partir de conceitos ja estudados, bem como criticar
possiveis opinides que podem destoar das previsdes contidas na Constituigao.

Além disso, havera a verificagdo da jurisprudéncia existente sobre o tema
estudado para que se possa demonstrar como os Tribunais Superiores,
principalmente o Supremo Tribunal Federal, decidem a respeito desse assunto.
Outrossim, far-se-a a analise da Constituigdo e da legislagdo infraconstitucional,
principalmente o Cddigo Tributario Nacional, para que se possibilite construir o
conceito constitucional de renda.

Quase completando trinta anos da Constituicdo de 1988, ainda nao existe
uma definicdo se esse texto politico traz a previsdo de qual seria o conceito
constitucional de renda e, se a resposta for positiva, qual seria essa definicao tao
importante para tributacdo desse conteudo econdémico. O presente trabalho se
propde exatamente a analisar se consta no Texto Constitucional essa conceituagao
de renda aplicavel as pessoas juridicas e qual seria essa definigdo que ira tragar os
limites para cobrancga do IRPJ (Imposto de Renda da Pessoa Juridica) por parte da
Unido.

Se inexiste qualquer previsao referente ao conceito de renda na Constituigéo,
importante analisar se o legislador infraconstitucional esta livre para dispor a respeito
desse tributo. Ja, todavia, se o Texto Constitucional traz o conceito de renda que
deve ser aplicado, mister se faz averiguar quais os limites que o legislador
infraconstitucional esta submetido, bem como se atualmente essa limitacdo é
respeitada pela legislagéo.

Mostra-se de grande relevancia o estudo do conceito constitucional de renda
aplicavel as empresas, pois com a carga tributaria que existe atualmente no Brasil,

principalmente com a quantidade de obrigagdes acessoérias, que demandam um
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tempo enorme do contribuinte para seu cumprimento, € imperioso que seja definido
0 que pode ser cobrado pela Unido das pessoas juridicas por meio do imposto de
renda. Essa certeza baseada na Constituicdo busca assegurar ao sujeito passivo da
obrigagao tributaria a segurancga juridica no momento de realizar suas declaragdes
de que esta agindo corretamente, que o valor oferecido a tributagcdo é
correspondente a previsdo contida no Texto Maior, evitando quaisquer surpresas
futuras.

E de extrema importancia o sujeito passivo ter certeza e previsibilidade dos
seus atos, saber se esta agindo de acordo com a Constituicdo e a legislagao que a
regula. Essa, com toda certeza, € a grande importancia de se investigar sobre a
existéncia de um conceito constitucional de renda, que possa tragar os parametros,
tanto para o legislador, como para os contribuintes.

A procura pela definicdo do conceito de renda previsto na Constituigcdo, que
serve de pilar para cobranga do imposto de renda das empresas, sera a grande
questdo a ser resolvida pelo presente estudo. A lacuna deixada pelo Texto
Constitucional, que nao traz explicitamente e de forma objetiva o conceito de renda,
€ a que serve de problema para a pesquisa proposta e é exatamente a resposta
sobre o conceito constitucional de renda que ampara a investigagdo que sera
realizada.

E para realizar esse estudo, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos:
O Imposto de Renda e a sua Previsdo Constitucional: do Surgimento a Constituicao
de 1988; Imposto de Renda: Hipdotese de Incidéncia e Aspectos Materiais e, por
ultimo, O Conceito Constitucional de Renda e a Tributagdo das Pessoas Juridicas.
Desde o primeiro até o ultimo capitulo, passando por aspectos historicos, bem como
pelo direito estrangeiro, o objetivo sera definir a existéncia e o conteudo de um
possivel conceito constitucional de renda.

No capitulo que da inicio a pesquisa, sera analisado o surgimento do imposto
de renda desde seu inicio na Inglaterra até a sua chegada ao Brasil, passando pela
instituicdo desse tributo nos Estados Unidos, Italia, Alemanha e Franca. Apds a
analise historica da criagado do imposto de renda em outros paises, sera verificada a
instituicdo desse tributo no Brasil, com a realizagdo de uma pesquisa histérica a
respeito do imposto de renda, desde suas aliquotas mais elevadas até a previsédo ao

maior numero de aliquotas que ja tivemos.



12

E passada a analise histérica, chega-se a previsao contida na Constituicao de
1988 a respeito desse tributo, como ele foi enquadrado no atual Texto Constitucional
Brasileiro. Nesse momento, sera verificado qual tratamento foi dispensado pelo
Constituinte de 1988 ao imposto de renda, como ele foi encaixado na nossa atual
Constituicao.

Ja estando definido como esse imposto foi enquadrado na Constituicéo,
passara a ser analisada a aplicagcdo dos principios constitucionais tributarios. Como
esses principios gerais de direito tributario sdo aplicados a esse tributo em
especifico. Serdo analisados o principio da legalidade, principio da irretroatividade,
principio da anterioridade, principio da capacidade contributiva e o principio do n&o-
confisco.

Primeiro principio a ser analisado sera o da legalidade, iniciando com a parte
histérica, com seu surgimento na Inglaterra, exatamente para travar avancgos
tributarios exacerbados. No que tange a atual Constituicdo Brasileira, sera definida a
sua aplicabilidade de maneira geral, independente da area juridica, pois existe essa
previsdo no Texto Constitucional, para apds ser aprofundado especificamente o
principio da legalidade previsto no Sistema Constitucional Tributario Brasileiro.

Logo apds, com o principio da irretroatividade sera visto a existéncia da
possibilidade de alguma lei em matéria tributaria ser aplicada a fatos geradores
ocorridos anteriormente a sua publicagdo. Também ocorrera a verificagcdo da sua
aplicagao ao imposto de renda, sendo analisada a possibilidade de alguma excecéao
em relagao a esse tributo.

O principio da anterioridade, dividido em anterioridade de exercicio e
anterioridade nonagesimal, sera estudado para que possa ser definido qual o lapso
temporal que as alteragdes na legislagao do imposto de renda devem obedecer para
entrarem em vigor. Esse tributo € uma das excegdes previstas na Constituigcao
Federal em relacdo a anterioridade de exercicio ou a anterioridade nonagesimal.
Sao essas questbes que serdo analisadas ao se realizar a pesquisa sobre o
principio da anterioridade.

Ja ao estudar o principio da capacidade contributiva, ocorrera a investigagcao
de sua aplicagédo ao imposto de renda, como por meio desse tributo pode ser
aplicado esse principio. Como o legislador deve tributar a renda das pessoas

juridicas obedecendo a capacidade econémica de contribuir de cada empresa, de
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que forma deve ser exigido o imposto de renda para que nado haja uma cobranca
sobre o patriménio, devendo incidir sempre somente sobre a renda e proventos de
qualquer natureza.

O ultimo principio constitucional tributario que sera averiguado é o nao-
confisco. A sua importancia no momento da instituigdo do imposto de renda e qual o
limite que o legislador infraconstitucional deve respeitar ao estipular a cobranca
desse tributo das pessoas juridicas.

E finalizando esse capitulo, traz-se a baila o que foi chamado de principios
constitucionais especificos ao imposto de renda, que € o mesmo que a Constituicao
denomina de critérios do imposto de renda. Nesse momento, havera o estudo do
principio da generalidade, bem como a sua (in)compatibiidade com a
extrafiscalidade, o principio da universalidade e também a sua aplicagao a tributacao
de atos ilicitos e, por fim, o principio da progressividade, sendo demonstrada a sua
importancia para obter a aplicagdo plena do principio constitucional da capacidade
contributiva.

Com o critério da generalidade a pesquisa tera como objetivo analisar quais
0s sujeitos passivos do imposto de renda e se existe a possibilidade de distingdo
entre contribuintes que percebam o mesmo valor. A (in)compatibilidade com a
extrafiscalidade demonstrara exatamente a possibilidade ou nao de diferenciar
sujeitos passivos que tem 0 mesmo rendimento, se pode o Poder Publico conceder
beneficios fiscais para uns e ndo conceder para outros.

Em relac&o a universalidade, verificar-se-a quais sdo as rendas, rendimentos
que estdo sujeitos a tributacdo pelo imposto de renda, qual o tratamento deve ser
dispensado aos valores recebidos pelo contribuinte. Também sera estudado se pelo
principio da universalidade pode o Ente Tributante exigir o pagamento de imposto de
renda incidente sobre valores provenientes da pratica de atos ilicitos pelos
contribuintes.

Ja com o principio da progressividade ocorrera a analise sobre a necessidade
de existir mais de uma aliquota para exigéncia do imposto de renda, bem como
quais os tipos de progressividade existentes e qual o adotado pela Constituicao
Federal. E com essa definigao, estar-se-a apto para verificar como pode ser dada a
maxima eficiéncia ao principio da capacidade contributiva por meio do critério da

progressividade.
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O inicio do préximo capitulo acontece com o estudo do direito estrangeiro,
analisando a tributagdo da renda em outros paises, buscando uma comparagéo com
a tributacdo da renda realizada no Brasil. Sera analisada a forma como a Alemanha,
Portugal, Argentina e Estados Unidos tributam a renda. Com a escolha de dois
paises europeus, que tributam a renda de forma diversa, um pais da América do Sul
e outro da América do Norte, tera como objetivo o presente trabalho demonstrar a
importancia de estudar o direito comparado para que possamos melhor analisar o
direito interno, com sugestdes, criticas e reconhecimento do que esta posto da forma
correta em nosso ordenamento juridico.

A analise realizada no direito estrangeiro ira possibilitar a realizagdo das
comparag¢des necessarias com o nosso ordenamento, com o intuito de buscar
sugestdes para melhorar a tributacdo da renda ocorrida no Brasil. A busca por
realidades diversas faz nascer a critica para o que se vive no dia a dia,
possibilitando o aperfeicoamento do nosso ordenamento, com o intuito de melhorar
a cobranca realizada por meio do imposto de renda.

Ap0s a verificagao da tributacdo da renda por outros paises, havera a analise
do sistema constitucional de competéncias tributarias. Como esta organizada a
competéncia de cada Ente Tributante na Constituicdo de 1988 e quais sdo os
tributos que a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal podem instituir.

Essa parte do trabalho tera como intuito definir qual Ente da Federagao é
responsavel pela instituicdo e cobranga do imposto de renda. Outrossim, a fixagao
de qual Ente Tributante tem competéncia para estipular as regras que seréo
aplicadas para exigéncia do imposto de renda, respeitando, € claro, a previsao
constitucional referente ao conceito de renda.

Na sequéncia, havera o estudo dos critérios da regra-matriz de incidéncia
tributaria do imposto de renda das pessoas juridicas. Com a analise do critério
material estara se buscando a definicdo do que esta sendo tributado, o que deve ser
considerado como renda. Ele € quem define o objeto de tributagdo, sobre o que o
Ente Federativo pode exigir o recolhimento do tributo.

O critério espacial definira onde havera a cobranga desse imposto, qual o
espaco territorial que sofrera a incidéncia do imposto de renda. Em que lugar que no
momento da ocorréncia do fato gerador estara o Ente Tributante apto a exigir do

sujeito passivo o recolhimento do imposto de renda.
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Ja o critério temporal sera o fator determinante para definicdo de quando
havera a incidéncia do IRPJ, em qual momento o contribuinte estara sujeito a esse
imposto. Ele é quem define quando ocorre o fato gerador, em qual momento a agao
praticada pelo contribuinte tera importancia para o Fisco a fim de possibilitar a
cobranga do imposto de renda.

O critério pessoal ira definir os participantes da relagao juridico-tributaria, o
sujeito ativo e o sujeito passivo do imposto de renda, isto €, quem cobra e quem
deve pagar esse tributo. E esse critério o responsavel pela determinagédo dos
participantes da relagao juridica, quem integrara o polo passivo e o polo ativo,
responsaveis pela cobranga e pelo pagamento do tributo.

E por meio do critério quantitativo sera estabelecido o real valor devido de
IRPJ, com a previsdo da base de calculo e da aliquota do tributo. Sdo essas
grandezas que permitirdo a determinagao do exato valor devido pelo sujeito passivo
ao sujeito ativo da relagao juridico-tributaria, esse € o critério que determina o
quantum debeatur.

ApoOs os critérios da regra-matriz de incidéncia, o trabalho busca estudar as
normas infraconstitucionais referentes ao imposto de renda. Primeiramente havera a
verificacdo da recepcao pela Constituigdo de 1988 do art. 43 do Codigo Tributario
Nacional, que traz definicbes sobre o imposto de renda, principalmente a
conceituacdo do que deve ser entendido como renda e proventos de qualquer
natureza. Como o CTN (Cdédigo Tributario Nacional) é anterior a Carta Magna de
1988, havera essa analise em relacdo a recepgao dessa previsdo pelo Texto
Constitucional, se mesmo apés o advento do novo Ordenamento Constitucional
ainda é valida a previsao contida no Codigo Tributario Nacional.

E finalizando o capitulo, ocorrera o estudo sobre o imposto de renda e a
extrafiscalidade. Em principio, a maior parte da doutrina define esse tributo como
sendo eminentemente fiscal, entdo se propde a estudar a possibilidade da utilizagao
do imposto de renda com um carater extrafiscal, se de alguma forma esse imposto
pode ser utilizado pelo Ente Tributante com fins extrafiscais, buscando outros
objetivos diversos do que apenas a arrecadagao.

E imperioso averiguar a possibilidade de o legislador utilizar o imposto de
renda como um tributo extrafiscal, pois se existente essa alternativa, tera o Ente

Publico uma maneira de intervir buscando a realizagdo de politicas publicas, bem
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como a efetivagdo de direitos assegurados constitucionalmente. Caso contrario, o
imposto de renda tera como unica funcdo a arrecadacao, a entrada de verba nos
cofres publicos.

O ultimo capitulo tera como objetivo definir o conceito constitucional de renda
e a tributagdo das pessoas juridicas. E tera inicio com o estudo das diversas
acepcoes de renda trazidas pela Constituicaio de 1988. Dessa forma, serao
analisadas as previsdes contidas no Texto Constitucional que tratam a renda como
receita tributaria, a renda como rendimento e a renda como produto do capital,
buscando demonstrar qual o auxilio que essas previsdes podem realizar em relagao
a definicdo do conceito constitucional de renda.

Seguindo o trabalho, serdo estudados o que é o lucro tributavel das pessoas
juridicas e o que sao os custos e as despesas realizadas pelas empresas. Buscando
a legislacao infraconstitucional que dispde sobre essa matéria, sera verificada a sua
compatibilidade com as previsdes contidas na Constituicdo, se o que esta sendo
tributado e as despesas e custos passiveis de diminuicdo da base de calculo do
imposto estdo em consonancia com o Texto Constitucional.

E de extrema importancia averiguar se a base de calculo que ampara a
cobrancga do IRPJ esta em conformidade com os ditames contidos na Constituicdo
Federal. Se esta sendo possibilitado ao contribuinte a deducéo de todos os valores
para apuracao do quantum que devera ser recolhido aos cofres publicos.

Havera também a pesquisa a respeito dos regimes de tributacdo existentes
em nosso ordenamento juridico e quais as suas caracteristicas: lucro real, lucro
presumido e lucro arbitrado.

ApOs essa analise, havera o estudo da importancia da segurancga juridica do
contribuinte em relagdo as disposigdes legislativas do imposto sobre a renda.
Somente com respeito a previsao contida na Carta Magna de 1988 € que o principio
da seguranca juridica sera assegurado, € somente dessa maneira que sera possivel
trazer certeza e previsibilidade ao sujeito passivo em relagao a tributagdo da renda.

Se o legislador infraconstitucional ndo respeitar os limites constantes no Texto
Constitucional, o contribuinte nunca tera certeza e previsibilidade das atitudes que
deve realizar. A seguranga juridica sera alcangada com total amparo nas previsdes

contidas na Constituigdo, razdo pela qual é imperioso se estudar, para que haja a
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possibilidade de verificacdo se atualmente o sujeito passivo da obrigacao tributaria
goza da seguranca juridica na relagdo com o sujeito ativo.

Prosseguindo com o estudo proposto, sera realizada a definicdo do conceito
constitucional de renda previsto no texto de 1988, bem como a sua inobservancia
pelo legislador ordinario. Nesse momento do trabalho havera a fixagdo do que a
Constituicao de 1988 buscou tratar como renda para fins de tributagcédo, quais sao os
limites que o legislador infraconstitucional esta submetido ao cobrar o imposto de
renda das pessoas juridicas.

Nessa parte que ocorrera a definicdo do conceito constitucional de renda,
com a demonstracdo de como ele se encontra previsto na Constituicdo, como foi
possivel a definicdo da conceituagcdo que sera proposta. Esses serao os limites que
deverdo ser obedecidos pelo legislador infraconstitucional ao regular o imposto de
renda das pessoas juridicas.

Para demonstrar a inobservancia do conceito constitucional de renda pelo
legislador ordinario, finalizando o trabalho, serdo estudadas operagdes que sao
tributadas e que transbordam a previsdo contida na Constituicdo. Entre tantas
possibilidades, destaca-se a limitagdo a compensagédo de prejuizos fiscais, os
precos de transferéncia, a indedutibilidade dos depdsitos judiciais e as operagdes de
cobertura (hedge).

Em todas essas situagcbes, o legislador infraconstitucional acabou
ultrapassando a limitagao prevista na Constituicdo, tributando operagbes que néao
estao abarcadas pelo conceito de renda. A importancia em realizar essa analise esta
exatamente na inconstitucionalidade da conduta realizada pelo legislador, que

muitas vezes ainda encontra amparo no Poder Judiciario.
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2 O IMPOSTO DE RENDA E A SUA PREVISAO CONSTITUCIONAL: DO
SURGIMENTO A CONSTITUIGAO DE 1988

Inicia-se o presente trabalho com o estudo do aspecto historico referente ao
imposto de renda, desde o seu surgimento até a atual Constituicdo Brasileira. Essa
analise € de grande valor para entender quais os motivos que levaram a criagao
desse tributo e qual a sua evolugao até os dias atuais.

Com a chegada da Constituicdo de 1988, o imposto de renda recebeu um
tratamento diverso dos anteriores, o Texto Constitucional preocupou-se com esse
tributo, trazendo novos critérios norteadores para sua instituicdo. E essa sistematica
diferente das demais deve ser abordada de forma a permitir ao leitor o entendimento

da importancia das modificagbes ocorridas ao longo do tempo.

2.1 BREVE HISTORICO SOBRE O IMPOSTO DE RENDA

A historia do imposto de renda, por muitas vezes controvertida, deve ser
analisada. Ela é o ponto de partida para que se possa realizar qualquer afirmacéao a
respeito desse tributo, serda no aspecto histérico que havera o entendimento de
como esse imposto foi criado, quais seus objetivos e qual a fungdo que exerce

perante a sociedade.

2.1.1 Do Surgimento a chegada ao Brasil

Nao existe uma unicidade sobre o surgimento do imposto de renda, havendo
divergéncias sobre a sua origem. Fato € que até o século XV, o comércio por meio
monetario era pouco praticado, ainda que com o inicio da idade moderna tivesse
chegado o sistema capitalista em substituicdo ao feudal, existindo quase que na sua
totalidade o habito da troca, da permuta de mercadorias, inclusive o proprio
pagamento da mao de obra era realizado in natura, recebendo o trabalhador
produtos em troca do labor realizado. Em que pese o sistema de permuta se
sobressaisse, no século XV ocorreu a primeira iniciativa para uma tributagao sobre a

renda, na cidade de Florenca.
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Houve a tentativa de criacdo do tributo chamado catasto, que transferia a
tributagao da propriedade para a tributagdo da renda. Nao durou muito esse imposto
e logo fora criada a decima scalata, que buscava ftributar a renda dos mais
abastados e por isso foi precocemente extinta. Mesmo que essas iniciativas nao
tenham perduradas, sdo de extrema importancia, pois demonstram as primeiras
tentativas de se tributar a renda.’

O idealizador da criacdo do imposto de renda foi William Pitt, Primeiro Ministro
Inglés. Em 1797, buscou aumentar a assessed taxes, uma cobranga que acontecia
com base nos gastos realizados como indicio de riqueza tributavel, dividindo os
contribuintes em classes, sempre levando em consideragao os bens pertencentes a
cada cidadao para fins de classificacdo. Em 1798, o Primeiro Ministro solicitou ao
Parlamento a modificagcdo do assessed taxes, buscando a modificagdo da base de
calculo dessa cobranga, ao invés de incidir sobre as despesas, passaria a ser
calculada sobre a renda. Haveria a cobranga de um imposto geral e provisério sobre
todas as fontes de renda tidas como mais importantes, passando a ser chamado de
income tax. Essa forma de tributacao fortaleceu William Pitt para em dezembro de
1798 defender na Camara dos Comuns a criagdo do imposto geral sobre a renda?.

Entdo, no final do século XVIII, na Inglaterra, pode-se dizer que ocorreu o
surgimento do imposto de renda, que até hoje é utilizado por diversos paises, apos
inumeras modificagbes. Buscando financiar a guerra contra Napoledo, em 9 de
janeiro de 1799 é criado o primeiro imposto a tributar a renda do contribuinte. A lei

que instituiu essa nova exagao continha 124 artigos, divididos em 152 paginas,

" NOBREGA, Cristovdo Barcelos da, Histéria do imposto de renda no Brasil — um enfoque da
pessoa fisica (1922-2013). Disponivel em: <http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-
imposto-de-Renda-no-Brasil/> . Acesso em: 27 maio 2016, p. 17.

2 Sobre a defesa realizada na Camara dos Comuns em 1798, Aliomar Baleeiro cita os argumentos
levantados por William Pitt que serviram de pilar para a instituicdo do imposto de renda: ‘Na ultima
sessdo, aqueles que reconheceram quanto é importante levantar uma consideravel parte das
contribuicdes no decorrer do ano limitaram-se a criticar os impostos ja fixados, taxando-os de
injustos e facilmente fraudaveis. Na realidade, parece que os resultados da arrecadagdo nao
corresponderam a expectativa, mas isso se deve ndo a um erro de calculo dos nossos recursos,
nem a um exagero na avaliagdo da nossa riqueza, mas ao fato de se ter tornado muito facil alterar
a lei e por se ter procurado tornar a arrecadagdo a menos opressiva possivel. Nao obstante, os
resultados obtidos satisfizeram plenamente a nossa expectativa no tocante aos beneficios
decorrentes da medida e animam-nos a permanecer nos mesmos principios. Deveriamos tomar por
norma, antes de tudo, procurar, por meio de uma aplicagao justa e rigorosa da lei, levantar a quota
de um décimo que os impostos se propdem obter. Para isso, proponho que se ponha de lado uma
critica baseada exclusivamente nos impostos ja em vigor e que se imponha um imposto geral sobre
todas as fontes de rendas mais importantes.” (BALEEIRO, Aliomar. Imposto sobre a renda.
Salvador: Livraria Baiana, 1938, p.10.)
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cobrando uma aliquota de 10% dos cidadaos que tinham renda anual superior a 60
libras, podendo o imposto ser pago pelos contribuintes em até seis parcelas.?

Com o pacto de paz ocorrido em 1802, o imposto de renda foi suprimido do
sistema, voltando a ser cobrado no ano posterior, tendo em vista o reinicio da
guerra, mas agora com algumas modificacbes que aumentavam a sua arrecadacao:
tributacdo por categoria de rendimentos, retencédo na fonte, faixa de isencéo do
imposto e possibilidade de dedugao para encargos familiares.

Mesmo com o término da guerra em 1815, com a derrota de Napoledo, o
imposto de renda foi mantido no sistema, sendo suprimido no ano anterior. Nota-se
pela transcrigdo da tabela* a seguir que, até 1815, a regra sempre foi o0 aumento da
arrecadagdo do imposto de renda, ocorrendo a diminuigdo em alguns periodos
somente:

Tabela 1 - Inicio do Imposto de Renda na Inglaterra

Ano Arrecadacgao (em Ano Arrecadacgao (em

libras) libras)
1798 1.855.996 1807 11.905.588
1799 6.046.624 1808 13.482.294
1800 6.244.438 1809 13.631.922
1801 5.628.903 1810 14.453.320
1802 --- 1811 14.462.776
1803 5.341.907 1812 15.488.546
1804 4.111.924 1813 15.795.691
1805 6.429.599 1814 14.188.037
1806 12.822.056 1815 15.642.338

Fonte: Nota de rodapé n. 4.

Em 1842, o IR (Imposto de Renda) passou a ser exigido novamente, dando-
se inicio a um periodo em que o imposto por momentos era exigido e por outros era

suspenso, até o ano de 1853, em que passou a ser cobrado ininterruptamente,

3 DANIEL, Denise de Cassia, O Imposto sobre a renda das pessoas juridicas e a compensagéao
dos prejuizos fiscais. Dissertacdo de Mestrado, Universidade Federal do Parana, Parana, 2006, p.
61.

4 Tabela extraida do sitio: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/sobre/institucional/memoria/imposto-de-
renda/historia/primordios-do-imposto-de-renda-no-mundo>. Acesso em: 07 set. 2016.
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inspirando muitos paises e se transformando em diversos sistemas tributarios na

exagdo com maior arrecadagao financeira.®

ApoOs a iniciativa da Inglaterra, foi a vez dos Estados Unidos passarem a
tributar a renda dos cidadaos. Durante a primeira metade do século XIX, alguns
Estados do Sul instituiram um imposto incidente sobre salarios, honorarios e
vencimentos, ao passo que os Estados do Norte cobravam um imposto sobre o
capital e a propriedade. Posteriormente, mesmo com o aumento da base de calculo
do imposto cobrado pelos Estados do Sul, mas ainda sem atingir toda espécie de
renda do cidaddao, com a arrecadagdo bem abaixo do esperado, o Governo
Americano entendeu que o imposto de renda deveria ser cobrado de forma unitaria
pela Federacio e nao de forma separada pelos Estados.

Assim, em 1861, foi instituido o imposto federal sobre as rendas pessoais,
tendo sua cobranca iniciado no ano posterior, com uma aliquota de 3%, existindo a
isencao de renda de até 800 ddlares anuais. No ano seguinte, os Estados Unidos
adotaram o sistema de aliquotas progressivas, com a instituicdo de uma segunda
aliquota, conforme a renda do cidadéo.

Apo6s algumas modificagées, com o passar do tempo, em 1913 foi aprovada a
Emenda Constitucional n°® 16, permitindo o Congresso impor e cobrar o imposto
sobre a renda, independente da sua proveniéncia. Com amparo nessa Emenda
Constitucional, até os dias atuais é cobrado o imposto de renda nos Estados Unidos.

A ltalia foi o proximo pais a instituir a cobranga do imposto de renda no ano
de 1864. Foi aprovado no Parlamento a cobranga de um imposto sobre os proventos
do comércio, industria e profissbes que ficou conhecido como imposta sui redditi
della richezza mobile.

No mesmo imposto continham as rendas imobiliarias de qualquer natureza,
sofrendo alteragdes em 1877, que sdo aplicaveis até hoje. Chamado atualmente de
imposta sul reddito delle persone fisiche, no caso das pessoas fisicas, é considerado
elevado, chegando a ter aliquota de até 43% da renda do contribuinte.

Mais tarde, em 1891, a Alemanha iniciou a tributacdo da renda dos seus

cidadaos, por meio da cobranca de um imposto que incidia sobre as rendas

5 NOBREGA, Cristovao Barcelos da, Historia do imposto de renda no Brasil — um enfoque da
pessoa fisica (1922-2013). Disponivel em: <http://www.youblisher.com/p/997520-Historia-do-
imposto-de-Renda-no-Brasil/> . Acesso em: 27 maio 2016, p. 20.
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profissionais, mobiliarias, imobiliarias e oriundas do exercicio de profissées liberais,
com aliquotas progressivas que iniciavam em 0,6% e chegavam a 4%. A declaragao
de rendimentos que devia ser preenchida pelo contribuinte era extremamente
complexa, contendo diversos questionamentos e solicitacdo de informacdes
minuciosas.

Até 1920 o imposto de renda alemé&o era de responsabilidade dos estados,
que obtinham receitas consideraveis com a sua cobranca. Apds a 12 Guerra
Mundial, encontrando-se com sérias dificuldades financeiras, em margco de 1920,
tornou o imposto de renda e outros impostos diretos de competéncia do Governo
Central, que ficava com 1/3 da arrecadagéo, repassando 2/3 para os Estados.®

Apods 20 anos, foi a vez da Franga, que por mais que ja tivesse instituido
alguns tributos diretos, somente na década de 1910 passou a tributar efetivamente a
renda. A Francga, entre os séculos XVIII e XIX, ja havia criado um imposto que era
calculado em funcdo da classe social, que nao durou muito no sistema.
Posteriormente instituiu o dixieme, que incidia sobre os rendimentos das pessoas
fisicas a aliquota de 10%. Esse imposto foi substituido pelo vingtiéme, que era
cobrado sobre a mesma base de calculo, mas a aliquota foi reduzida para 5%.

E nos ultimos vinte anos do século XIX foram elaborados diversos projetos
para tributar a renda na Franga, sendo que muitos tinham inspiragdo na experiéncia
britdnica. Entretanto, somente em 1907, foi elaborada a lei que daria ensejo a
cobranga do imposto de renda, mesmo nao sendo facil a sua aprovagéao, pois apés
sete anos de tramitagdo, em 1914 o referido imposto foi instituido, vindo a ser
cobrado efetivamente somente em 1916.7

O imposto de renda francés acabava com o sistema indiciario e estabelecia a
apresentacdo de declaragdo, mesclava um imposto cedular, dividido em oito
cédulas, consoante a origem dos rendimentos do contribuinte, com um imposto
complementar progressivo. Esse foi o sistema que inspirou a criagdo do imposto de
renda da pessoa fisica no Brasil.

Antes de ser instituido no Brasil, o imposto de renda sofreu duras criticas,
manifestando os seus opositores a preocupacao principalmente com a afetagcao no

comércio e a diminuicdo das fortunas. Somente com a eclosdao da 1% Guerra

8 NOBREGA, 2016, p. 21-22.
7" DANIEL, 2006, p. 61.
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Mundial, tendo em vista o crescente gasto realizado pelos cofres publicos, o imposto
de renda passou a ter maior aceitabilidade no pais. Sobre esse periodo, importante

mencionar as palavras trazidas por Aliomar Baleeiro®:

A rapida rotacdo de ‘stoks’ comerciais e a produgao continua das
industrias estimularam o Fisco na busca de instrumentos mais ageis
e mais adequados as novas estruturas econdmicas. As ideias
politicas e sociais concorreram por outro lado para que o tributo
apanhasse em cheio os proventos da burguesia enriquecida com o
advento e o apogeu do capitalismo. Com a Grande Guerra de 1914 a
1918, a necessidade de copiosas receitas venceu a resisténcia dos
velhos arcaboucgos baseados na tributacéo real e indireta.

No ultimo dia do ano de 1922, por meio do art. 31 da Lei 4625°, foi instituido o
Imposto de Renda no Brasil. Todavia, por ser um tributo novo e com uma grande
complexidade, o imposto de renda passou a ser cobrado somente em 1924, por
meio da regulamentacgéo trazida pela Lei n°® 4783 de 31 de dezembro de 19230, que
definiu como seria a incidéncia do imposto de renda, tanto para as pessoas fisicas,

como para as pessoas juridicas.™

8 BALEEIRO, Aliomar; Machado Segundo, Hugo de Brito. Uma introdugao a ciéncia das financgas,
Sao Paulo: Forense, 1978, p. 307.

9 Art. 31. Fica instituido o imposto geral sobre a renda, que sera, devido, annualmente, por toda a
pessoa physica ou juridica, residente no territorio do paiz, e incidira, em cada caso, sobre o conjunto
liquido dos rendimentos de qualquer origem.

[...]
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1901-1929/L4625.htm>. Acesso em 26
maio 2016.

10 O art. 3° trouxe as principais diretrizes, contendo a seguinte dicgao:

Art. 3° O imposto sobre a renda, creado pelo art. 31 da lei n. 4.625, de 31 de dezembro de 1922,
recahira, sobre os rendimentos produzidos no paiz e derivados das origens seguintes:

12 categoria - Commercio e qualquer exploragao industrial, exclusive a agricola.

22 categoria - Capitaes e valores mobiliarios.

32 categoria - Ordenados publicos e particulares, subsidios, emolumentos, gratificacoes,
bonificagdes, pensdes e remuneragdes sob qualquer titulo e férma contractual.

42 categoria - Exercicio de profissbes ndo commerciaes e ndao comprehendidas em categoria
anterior.

[...]

Disponivel em: <http://linker.lexml.gov.br/linker/processa?urn=urn:lex:br:federal:lei: 1923-12-
31;47838&url=http%3A%2F %2Fwww?2.camara.gov.br%2Flegin%2Ffed%2Flei%2F 1920-1929%2Flei-

4783-31-dezembro-1923-564689-publicacaooriginal-88627-pl.html&exec>. Acesso em: 26 maio
2016.

1 Ubaldo Balthazar analisa o momento que antecedeu a criagdo do Imposto de Renda no Brasil, bem
como a sua instituicdo, asseverando que: ‘Em 1891 foram retomadas as discussdes quanto a crise
do IR. Este tributo tinha sua instituicao defendida por Rui Barbosa e Rodrigues Alves, mas foi tese
impopular, por isso mesmo deixada de lado por alguns anos. A grave crise econdmica enfrentada
pelo Brasil na segunda década do século XX, agravada pela primeira guerra mundial, culminou na
criagdo de um imposto, em 1921, incidente sobre o capital — juros, lucro liquido das sociedades,
lucro de fabricas etc. Contudo, ndo era este ainda o imposto de renda, pois ndo observava a
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Essa lei tem como principais caracteristicas para o imposto de renda a divisao
da tributagdo em quatro categorias de renda: comércio e qualquer exploracao
industrial, inclusive agricola; capitais e valores mobilidrios; ordenados publicos e
particulares, subsidios, emolumentos, gratificacées, bonificagdes, pensdes e
remuneragdes sob qualquer titulo e forma contratual; por ultimo, exercicio de
profissdes ndo comerciais e ndo compreendidas nas categorias anteriores. Além
disso, trouxe também as aliquotas progressivas aplicaveis de acordo com a faixa de
renda de qualquer contribuinte.

Com a criacdo de uma nova reparticdo somente para fiscalizar o imposto de
renda, os contribuintes eram obrigados anualmente a entregar suas declaragoes.
Fato curioso era que os agentes fiscais ndo podiam solicitar os livros contabeis ou
quaisquer documentos para que a declaracdo fosse comprovada. Essa restricao
perdurou até 1939, dificultando demasiadamente o trabalho realizado pela
fiscalizacao.

O primeiro regulamento do imposto de renda foi o Decreto n° 16.581/24, que
previu os critérios de apuracéo desse tributo para cada cédula, estabelecendo que o
calculo deveria ocorrer pela diferengca do rendimento tributavel e as deducbdes
permitidas, chegando-se ao rendimento liquido. Sobre esse rendimento liquido
aplicava-se a aliquota que variava de 1% a 8%. Entre as despesas permitidas pode-
se destacar os impostos diretos pagos ao Governo Federal, despesas ordinarias
realizadas para obter os rendimentos e perdas extraordinarias decorrentes de caso
fortuito ou forga maior.

Estipulou também como isengdo o valor referente aos doze meses da
primeira profissdo, os da propriedade imobiliaria, os oriundos da agricultura e dos
funcionarios publicos estaduais € municipais. O imposto de renda sofreu diversas
modificagdes, até em 1934 ganhar carater constitucional, incluindo na Constituigao
daquele ano a previsdo de que esse tributo deveria ser instituido por meio de
Decreto.

Respeitando a nova previsao constitucional, a Lei n® 183/36 elevou a aliquota

maxima do imposto complementar progressivo de 15% para 18% e também ampliou

capacidade produtiva do contribuinte. O imposto de renda foi criado em 1922, pelo art. 31 da Lei de
Orgcamento n° 4.625, emendada em 1923. O imposto somente entrou em vigor em 1924, exercicio
em que passou a ser definitivamente cobrado.”. (BALTHAZAR, Ubaldo César. Histéria do tributo
no Brasil. Fundacéo Boiteux: Floriandpolis, 2005, p. 113.)
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de sete para doze as categorias de rendimentos tributaveis. A Constituicdo de 1937
manteve a previsdo da instituigdo do imposto de renda, excluindo do alcance desse
tributo os valores recebidos por meio dos imdveis. Houve o aumento da aliquota do
imposto complementar progressivo para 20%, permanecendo nesse patamar até
1948.

A Constituicdo de 1946 acrescentou no ordenamento juridico uma novidade, a
incidéncia do Imposto de Renda também sobre os proventos recebidos pelos
agentes dos estados e dos municipios. Aproveitando o respaldo da Constituicdo
vigente, foi editada a Lei n° 154/47, que trouxe diversas modificagdes para a
cobranga do imposto de renda.

Pode-se destacar a criacdo da deducao de despesas médicas, o0 aumento das
deducdes por encargos de familia, aumento da aliquota do imposto cedular de 8%
para 10%, incidéncia do imposto de renda sobre valores referentes a imodveis e,
também, incidéncia desse tributo sobre todas as ocupacdes lucrativas néo previstas
nas cédulas anteriores. Houve um aumento significativo na aliquota do imposto
complementar progressivo de 20% para 50%, bem como foi aumentado o limite de
isencdo do imposto de renda, passando de Cr$ 12.000,00 ao ano para Cr$
24.000,00 ao ano.

Essas modificacbes comecam a mostrar a possibilidade de utilizagdo do
imposto de renda como um mecanismo de justica social, pois quem mais recebia
acabou sofrendo um aumento de tributagdo de até 150%, sendo que os mais
humildes tiveram duplicada a faixa de isencdo. Em 1954, por meio da Lei n°
2.354/54, foi introduzida a cobranca do imposto de renda retido na fonte, ainda que
utilizada de forma acanhada até o ano de 1960.

A Lei 3.898/61 acrescentou ao sistema tributario nacional o maior numero de
aliquotas vistos até hoje: foram dezessete, variando de 1% até 60%, para quem, por
exemplo, recebia mais que oitocentos salarios minimos. Com a Lei n° 4.154/62, foi
criada a maior aliquota vista até hoje em nosso sistema juridico para tributagdo da
renda: 65%.

Tanto a Constituicdo de 1967, como a de 1969, nao incluiram grandes
modificagdes para o imposto de renda, destacando-se a criagdo da corregao
monetaria sobre os valores do imposto de renda e a isencédo de diarias e ajuda de

custo pagas pelos cofres publicos, trazendo um beneficio direto para deputados e
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servidores publicos. Ja o Decreto-Lei n® 1.424/76 inovou em relacéo a sistematica da
tributacado da renda da pessoa fisica, o qual é utilizado até os dias atuais, instituindo
o regime simplificado, possibilitando o desconto de 20% do rendimento bruto total,
independente de qualquer comprovacao de despesa.

O ano de 1979 foi marcante para o imposto de renda, pois foi criado o carné-
ledo, por meio do Decreto-Lei n°® 1705/79, que até hoje é utilizado pelo contribuinte,
bem como foi a partir de 1979 que o imposto de renda passou a ser o tributo federal
de maior arrecadagéo no pais'2.

E a partir desse momento importante na histéria tributaria do Brasil, a Unido
passou a exigir das pessoas fisicas e juridicas o imposto incidente sobre a renda.
Essa exacao veio a se tornar a que rende maior arrecadacgao para os cofres publicos
federais até os dias atuais. Teve em 1985 o0 seu apice de arrecadacao,
representando 57,3% do total recolhido aos cofres publicos federais.

Nota-se que pela exposicéo realizada, mesmo antes da Constituicdo de 1988
prever expressamente a progressividade como um dos critérios do imposto de
renda, a legislagao infraconstitucional ja tratava esse tributo por meio de aliquotas
progressivas. Em 1961, chegou-se a ter dezessete aliquotas referentes ao imposto
de renda.

Por mais incrivel que possa parecer, logo apdés a Constituicdo de 1988,
passou-se a ter apenas duas aliquotas e ulteriormente foi aumentado para trés e,
finalmente, para quatro, numero que perdura até hoje. Ora, mesmo com a previsao
contida no Texto Constitucional, atualmente vive-se a época em que menos
aliquotas existem referentes ao imposto de renda.

Em que pese a preocupacao do constituinte originario, pode-se afirmar que a
partir do momento que a progressividade encontrou respaldo constitucional, foi o
momento em que mais ocorreu o0 seu desrespeito. Anteriormente, tinha-se em nosso
ordenamento juridico maior quantidade de aliquotas, mesmo sem uma previsao

expressa a respeito do principio da progressividade.

2 NOBREGA, 2016.
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2.1.2 O Imposto de Renda e a Constituigao de 1988

O art. 153, lll, da Constituicdo Federal de 1988"3 define a competéncia da
Unido para instituir o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. O
sistema tributario brasileiro é baseado na Constituicdo, por uma escolha de
organizacdo. E a partir da Carta Politica que derivam as competéncias de cada Ente
Publico.

O legislador ordinario ndo pode dispor livremente sobre os critérios que serao
utilizados para tributar a renda, deve sempre obedecer aos mandamentos
constitucionais. Por adotar um sistema rigido de normas tributarias, a Constituigao
cria limitagdes que devem ser obedecidas no momento da instituicdo de cada tributo,
nao existindo liberalidade para realizar a cobranga da forma como cada Pessoa
Politica bem entender.

Essa rigidez em matéria tributaria € bem ressaltada por Roque Antonio

Carrazza'4, que assim afirma;

Nunca é demais insistir que a Constituicao Federal, para maior
garantia e seguranga dos contribuintes, indicou os nortes e limites da
tributacao, retirando do legislador (federal, estadual, municipal e do
Distrito Federal) a possibilidade de livremente definir o alcance das
normas juridicas tributarias (normas que criam in abstracto tributos).
Forjou, portanto, um sistema rigido, com competéncias tributarias
bem definidas e perfeitamente discriminadas entre as pessoas
politicas.

A instituicdo do imposto de renda ficou sob a competéncia da Unido, devendo
respeitar a regra-matriz constitucional desse tributo, sendo vedada a cobranca
discricionaria por parte do Poder Publico. Serdo as disposi¢coes constitucionais que
trardo ao legislador o conteudo minimo que deve ser respeitado para exigéncia do
imposto de renda, € no Texto Constitucional que serdo encontradas matrizes

minimas que possibilitem a cobranga do imposto de renda.

3 Art. 153. Compete a Uniao instituir impostos sobre:
[...]
lIl - renda e proventos de qualquer natureza;
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 26 maio 2016.

4 CARRAZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas especificos) Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p 31-32.
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Também vincula a instituigdo do imposto de renda a observancia dos critérios
da generalidade, universalidade e progressividade'. Dessa forma, para que a
legislacdo que regulamenta esse tributo seja valida, devera observar esses trés
critérios constitucionais.

Desde 1922, o imposto de renda evoluiu muito, tornando-se um imposto
integrante do sistema constitucional brasileiro e com essa transformacao trouxe
outras modificagbes que foram ocorrendo ao longo de sua histéria até chegar na
Constituicdo de 1988. Anteriormente cada tipo de renda era tributada de forma
separada e com aliquotas especificas para cada situacdo. Atualmente, a renda é
vista como uma unidade e tributada da mesma forma, caso contrario estar-se-a
diante de uma exigéncia inconstitucional.®

Esta nas disposi¢des constitucionais o fundamento de validade das demais
normas do sistema juridico, inclusive dos tributos exigidos pelos Entes Publicos. E
como o direito tributario brasileiro é organizado a partir das previsdes trazidas pela
Carta Politica, elas servem de alicerce, de sustentaculo para quaisquer exacodes
realizadas pelo Poder Publico. Cada Ente Tributante encontra uma competéncia
diversa e critérios especificos e limitados para poder instituir seus tributos, sendo
que essa limitagao trazida pelo Texto Constitucional é caracteristica marcante da
rigidez da Carta Politica de 1988.

Para Roberto Quiroga Mosquera, a Constituicdo Federal estabelece todos os
critérios da regra-matriz de incidéncia do imposto de renda, ndo havendo campo
para o legislador federal em vista do sistema rigido de competéncias tributarias. E a
Constituicdo que restringe e descreve o que pode ser discutido, votado e aprovado
nas Casas Legislativas no que se refere a matéria tributaria”.

A Carta Magna estabelece que a tributacdo devera incidir sobre a renda,
qualquer cobranga que extrapole esse conceito sera tida como inconstitucional, ndo
havendo base para sua existéncia. Posteriormente, sera proposta uma definicao do

conceito de renda, mas para 0 momento, o importante € ter conhecimento que esse

5 Esse tema especifico sera melhor estudado no decorrer do trabalho. No momento, importa-se
destacar que a Unido deve obedecer esses critérios para que possa realizar a cobranca do imposto
de renda.

6 TORRES, Heleno Taveira. A magna carta completa 800 anos e influencia nossa constituicao
tributaria. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jun-10/consultor-tributario-magna-charta-
influencia-nossa-constituicao-tributaria>. Acesso em: 30 maio 2017.

7 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Renda e proventos de qualquer natureza: o imposto e o conceito
constitucional. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p. 77.
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imposto é regulado pela Constituigdo Federal de 1988, que traga as suas diretrizes
minimas, as quais devem ser obedecidas pelo legislador ordinario no momento de
instituir o referido tributo. E o texto constitucional que sustenta qualquer cobranca
tributaria, se ndo houver o respaldo na Constituicdo, o tributo ndo podera ser exigido
do contribuinte.

E além do conceito constitucional de renda, importante mencionar também
que o legislador esta adstrito aos principios constitucionais. No momento de instituir
e exigir o imposto de renda, a legislagdo devera sempre obedecer as previsdes

principioldgicas contidas no Texto Constitucional.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS TRIBUTARIOS E O IMPOSTO DE RENDA

Os principios encontram lugar de destaque em nosso ordenamento juridico.
Pode-se dizer que sao normas finalisticas, com carater vinculante, com alta carga
valorativa e com grande grau de abstracao, ocupando o topo da piramide normativa,
amparando o restante do ordenamento’®. E o fundamento que ampara a criacdo das
normas juridicas.

Em matéria tributaria, os principios adquirem maior relevancia, pois todo o
sistema tributario constitucional e infraconstitucional esta baseado nos principios
previstos na Constituicdo. Todo o pilar, a base, do direito tributario brasileiro
encontra respaldo nos principios constitucionais, séo eles que servem de alicerce
para quaisquer cobrancgas realizadas pelos Entes Tributantes.

Entre as limitagbes constitucionais ao poder de tributar, foram selecionados
quatro principios, sendo eles a legalidade, a anterioridade, a irretroatividade e o néo-
confisco. Além desses, também sera analisado o principio da capacidade
contributiva, que nao esta insculpido na secéo das limitacdes constitucionais.

Em que pese a existéncia de diversos principios com previsdo na
Constituicdo, selecionou-se cinco, pois sdo os que servirdo de pilares para a

conceituagdo da renda. E com base nesses principios que, ao longo do presente

18 Humberto Avila assim define os principios: ‘Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja
aplicagcao se demanda uma avaliagédo da correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocdo.’. (AVILA, Humberto.
Teoria dos principios da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 9. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 78-79.)
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trabalho, sera possivel determinar a existéncia de um conceito constitucional de

renda aplicavel as pessoas juridicas.

2.2.1 Principio da Legalidade

O Principio da Legalidade tem origem na Inglaterra, com a promulgagcao da
Carta Magna'®, no ano de 1215, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra. Ao contrario
dos seus irmaos, Jodo Sem-Terra, ao assumir o trono, ndo possuia propriedades e
sua ganancia pela aquisicdo de um grande ducado deu origem a atos arbitrarios.
Apos muita opressao aos suditos, exigéncia de grandiosos impostos e detengdes
arbitrarias, a nobreza e o clero se uniram e obrigaram o Rei a assinar a Carta
Magna.

Esse documento constituiu um marco na historia e entre tantas mudancas,
destaca-se a criagao do principio da legalidade, insculpido no art. 12, bem como no
art. 14, o qual estabelecia o processo para assegurar a criagado de tributos com base

na lei, conforme se pode notar pela transcrigdo dos referidos artigos2°2":

12. No scutage not aid shall be imposed on our kingdom, unless by
common counsel of our kingdom, except for ransoming our person,
for making our eldest son a knight, and for once marrying our eldest
daughter; and for these there shall not be levied more than a

9 Importante mencionar que existem autores que asseveram que o principio da legalidade é anterior
a Carta Magna. Para Victor Uckmar, a origem é na proépria Inglaterra, mas anterior ao reinado de
Jodo Sem-Terra, onde os Reis antecessores ja cobravam impostos com base no direito
consuetudinario. Afirma ainda que, no ano de 1188, apds deliberagdo tomada por corpos
colegiados, com base na opinido dos bardes, fora criado um tributo de 10% da renda, cobrado dos
leigos e do clero, para arcar com as despesas da cruzada contra Saladino. Ressalta-se, contudo,
que o referido autor afirma que ndo existem duvidas que a Carta Magna foi o primeiro texto escrito
que trouxe positivado o principio da legalidade. (UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito
constitucional tributario, traducdo de Marco Aurélio Greco, Sdo Paulo: RT, 1976, pp.9 e ss.).

20 Disponivel em: < http://www.constitution.org/eng/magnacar.htm>. Acesso em: 28 maio 2016.

21 12. Nao langaremos taxas ou impostos sem o consentimento do conselho geral do reino, a ndo ser

para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro nosso filho mais velho e para celebrar, mas
uma unica vez, o casamento da nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederéo limites
razoaveis. De igual maneira se procedera quanto aos impostos da cidade de Londres.
14. E, quando o conselho geral do reino tiver de reunir para se ocupar do langamento dos impostos,
exceto nos trés casos indicados, e do langamento de taxas, convocaremos por carta,
individualmente, os arcebispos, abades, condes e os principais bardes do reino; além disso,
convocaremos para dia e lugar determinados, com a antecedéncia, pelo menos, de quarenta dias,
por meio dos nossos xerifes e bailios, todas as outras pessoas que nos tém por suserano; e em
todas as cartas de convocatéria exporemos a causa da convocagao; e proceder-se-a a deliberagéo
do dia designado em conformidade com o conselho dos que ndo tenham comparecido todos os
convocados. (Tradugéo livre)
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reasonable aid. In like manner it shall be done concerning aids from
the city of London.

14. And for obtaining the common counsel of the kingdom anent the
assessing of an aid (except in the three cases aforesaid) or of a
scutage, we will cause to be summoned the archbishops, bishops,
abbots, earls, and greater barons, severally by our letters; and we will
moveover cause to be summoned generally, through our sheriffs and
bailiffs, and others who hold of us in chief, for a fixed date, namely,
after the expiry of at least forty days, and at a fixed place; and in all
letters of such summons we will specify the reason of the summons.
And when the summons has thus been made, the business shall
proceed on the day appointed, according to the counsel of such as
are present, although not all who were summoned have come.

Nota-se que a partir desse momento, com o intuito de impedir os atos
arbitrarios do Monarca, somente é possivel a criacdo de tributos com o
consentimento do conselho. O Rei passa a nao ter mais o poder unilateral de tributar
da forma como entende mais correta as demonstragcdes de riquezas, passa a
necessitar da anuéncia do conselho para poder instituir tributos.

A excegao ao principio da legalidade estava prevista no mesmo artigo, que
permitia a cobrangca de imposto para resgate do Rei, para investidura do primeiro
filho como cavaleiro e para o matriménio da primeira filha, sem que houvesse
autorizagao do conselho. Ja para imposi¢cao dos demais tributos, inclusive a scutage,
cobrado em casos de auséncia da prestacao do servico militar, o Rei necessitava da
autorizac¢ao do conselho.

Outrossim, destaca-se a insergéo do principio da legalidade na Constituigao
dos Estados Unidos, no ano de 1787. Esse documento estabeleceu que quem
poderia criar tributos era o Congresso, retirando essa competéncia do chefe do
Poder Executivo. Em seu art. 1° da sessao 8 The Constitution of the United States of

America estabelece que??23:;

The Congress shall have Power To lay and collect Taxes, Duties,
Imposts and Excises, to pay the Debts and provide for the common
Defence and general Welfare of the United States; but all Duties,
Imposts and Excises shall be uniform throughout the United States;

22 Disponivel em: <http://www.archives.gov/exhibits/charters/constitution_transcript.html>. Acesso em:
28 maio 2016.

23 O Congresso tera o poder de colocar e coletar taxas, direitos, impostos e tributos, para pagar as
dividas e prover a defesa comum e o bem-estar geral dos Estados Unidos; mas todos os direitos,
impostos e tributos serdo uniformes em todos os Estados Unidos;
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Desde a sua instituigdo, a Constituicdo dos Estados Unidos optou pela
utilizacéo do principio da legalidade, estabelecendo competéncia para o Congresso
instituir tributos. Portanto, nesse modelo, s6 pode ser cobrado do povo tributos que
tenham sido criados por lei, por meio do processo legislativo ocorrido no Congresso.

Da mesma forma, na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, ficou previsto que o cidadado tem o direito de verificar, por si ou
por meio de representante, a necessidade da cobranga da contribuicdo publica.

Nesse sentido, foram os artigos 13 e 142425 que se transcreve a seguir:

Art. 13. Pour l'entretien de la force publique, et pour les dépenses
d'administration, une contribution commune est indispensable : elle
doit étre également répartie entre tous les citoyens, en raison de
leurs facultés.

Art. 14. Tous les Citoyens ont le droit de constater, par eux-mémes
ou par leurs représentants, la nécessité de la contribution publique,
de la consentir librement, d'en suivre I'emploi, et d'en déterminer la
quotité, l'assiette, le recouvrement et la durée.

O principio da legalidade foi insculpido de forma diferente na Declaragao
Francesa de 1789, pois ndo estava previsto que somente a lei poderia instituir
tributos. Ao contrario, a propria Declaragdo do Homem e do Cidadao ja criou a
contribuigdo publica comum, distribuida conforme as possibilidades de cada um.?6

Todavia, saudando o principio da legalidade, foi conferido ao cidaddo ou ao
seu representante a possibilidade de verificar a necessidade da contribuigao publica
instituida, bem como observar o emprego do valor arrecadado e fixar a reparti¢cao, a
coleta, a cobranga e a duracdo. Entdo, os critérios para cobranga da contribuicdo
publica comum seriam criados pelos cidadaos ou seus representantes, ndo podendo
ser instituidos por meio do Poder Executivo, garantindo a aplicagdo do principio da

legalidade ao povo francés.

24 Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-
I-Homme-et-du-Citoyen-de-1789>. Acesso em: 28 maio 2016.

25 Art. 13. Para a manutencgéo da forca publica e para as despesas de administracao é indispensavel
uma contribuicio comum que deve ser dividida entre os cidadaos de acordo com as suas
possibilidades.

Art. 14. Todos os cidaddos tém o direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da
necessidade da contribuigdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe
fixar a reparticdo, a coleta, a cobranga e a duracao.

26 \Vide NOBREGA, 2016.
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Na Constituicao Federal de 1988, por sua vez, o Titulo Il esta intitulado “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. Em seu Capitulo | consta “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”. Esse capitulo € formado apenas por um artigo, o
tdo citado art. 5°, que traz, em seu rol extenso de incisos e paragrafos, os direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais sdo garantias que o cidadao tem frente ao Estado e
ao préximo, sao limitacbes as acgoes estatais. A Constituicido de 1988 estabelece
diversos direitos fundamentais, individuais e coletivos, buscando garantir valores
basicos aos cidadaos, que podem opb-los tanto ao Ente Publico como as pessoas
privadas. Valores como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade,
entre outros, sdo exemplos de garantias individuais fundamentais asseguradas pelo
Texto Constitucional.

Inicialmente, com a criagao dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
essa concepgao juridica era tida como uma garantia individual frente as atitudes
arbitrarias do Estado. Atualmente, com o estudo dos direitos fundamentais de quarta
dimenséao, com base no Estado Social e Democratico de Direito, essas garantias sao
tidas como direitos inviolaveis e opostos a toda sociedade, tanto cidadaos como o
Estado.

Sobre o tema, importante mencionar os ensinamentos de Ingo Wolfgang

Sarlet?”:

No ambito de um Estado social de Direito — e o consagrado pela
nossa evolugcdo constitucional ndo foge a regra — os direitos
fundamentais sociais constituem exigéncia inarredavel do exercicio
efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances
(oportunidades), inerentes a nogao de uma democracia e um Estado
de Direito de conteudo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo
valor da justica material. Cumpre frisar, ainda, que a ideia do
reconhecimento de determinadas posi¢cbes juridicas sociais
fundamentais, como exigéncia do principio da dignidade da pessoa
humana, decorre, consoante leciona Klaus Stern, da concepcao de
que homogeneidade social e uma certa medida de seguranga social
nao servem apenas ao individuo isolado, mas também a capacidade
funcional da democracia considerada na sua integralidade.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 63.
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E tamanha a importancia dos direitos e garantias fundamentais em nosso
sistema juridico, que a Constituicdo Federal de 1988 tratou o tema como clausula
pétrea, impedindo que o constituinte derivado pudesse realizar qualquer ato que
suprimisse os direitos fundamentais do cidaddo, conforme consta no art. 60, § 4°,
V28,

E entre esses direitos e garantias individuais, destaca-se um dos mais
importantes principios do nosso ordenamento juridico: o principio da legalidade. Esta

contido no art. 5°, Il, da Constituigdo Brasileira de 19882° que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[-..] . 0 . .
Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

Com efeito, o principio da legalidade é uma das bases do ordenamento
juridico patrio. Ele busca proteger as atitudes arbitrarias do Estado em relagado aos
individuos. Acaba criando um limitador para que o Ente Publico imponha suas
exigéncias, isto é, somente por meio da lei € que o individuo pode ser compelido a
agir em consonancia com a vontade do Estado. Coadunando com a referida ideia,
leciona Leandro Paulsen®® que ‘O enunciado (principio da legalidade) aplica-se a
qualquer tipo de ingeréncia do Estado na vida dos individuos e, como remarcada
intensidade, quando estdo em questido a sua liberdade ou propriedade.’.

Deve-se entender lei como toda espécie normativa criada com base no
processo legislativo constitucional. Mas, além disso, lei ndo deve ser entendida

somente como normas positivadas, a disposicao contida no art. 5° € bem mais

28Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

[...]
§ 4° Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...]
IV - os direitos e garantias individuais.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 28 maio 2016.

29 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.

30 PAULSEN, Leandro. Seguranga juridica, certeza do direito e tributagao. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 86.
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ampla, ela busca albergar o direito como um todo, a totalidade do ordenamento
juridico®.

E a razdo pela qual a lei foi escolhida deve-se ao fato de que ela reflete a
vontade da maioria, ou seja, ela reflete a vontade do povo. Garante ao cidadao que
nao sera obrigado a agir, sendo em conformidade com a lei, isto é, agir em
consonancia com a vontade da maior parte da sociedade.

Todo o processo legislativo previsto na Constituigdo traduz a vontade geral.
Como o Texto Constitucional prevé o Estado Social e Democratico de Direito, toda
legislacao é criada por representantes do povo, politicos que foram votados e eleitos
pelos cidaddos. O Congresso € um 6rgao heterogéneo, que busca expressar a
vontade dominante da populagdo, com o intuito de assegurar imparcialidade nos
atos praticados por si.

Dessa forma, o principio da legalidade, insculpido no art. 5° |II, da
Constituicdo Federal, atua como uma garantia ao cidadao de que nao sera forgado a
agir conforme a vontade injustificada dos Entes Estatais, sendo resguardado o seu
direito de ter a sua conduta pautada na lei. Portanto, por expressar a vontade da
maioria, a lei foi escolhida como instrumento indispensavel em nosso ordenamento
juridico, que visa assegurar aos cidaddos que nao serdo obrigados a realizar
determinados atos governamentais, salvo quando os mesmos estiverem previstos
em lei.

Na esfera tributaria, o principio da legalidade sempre esteve previsto nas
Constituigcdes Brasileiras, desde a primeira, na época do Império. Em 25 de margo
de 1824, nascia no Brasil a sua primeira Constituicio e mais duradoura até o
presente momento. Para muitos, essa foi a Carta Politica mais estavel que o nosso

Pais teve, conforme ressalta Cezar Saldanha32:

A Constituicdo de 1824 foi a mais estavel e duradoura de
nossas constituicbes. Teve o mérito de construir a unidade nacional,
de fundar a Unica experiéncia bem sucedida de sistema
representativo liberal em toda a América Latina.

31 Garcia de Enterria ensina que ‘Pero quizas es el momento de notar que el concepto, hoy
constitucional, de “imperio de la Ley” ha de entender-se no en su sentido stricto de imperio de la
leyes formales. Imperio de la Ley es, en la Constitucién misma, império de la Ley e del Derecho.’
(GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. 2 ed.
Madrid: Civitas, 2009, p. 126).

32 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constituigées do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002,
p. 34.
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E a Constituicdo Imperial de 1824 trouxe, em seus arts. 36, |, e 17133, as
disposicdes sobre a instituicdo de impostos e contribui¢cdes, estabelecendo o 6rgao

competente para sua criagéo, prevendo que:

Art. 36. E privativa da Camara dos Deputados a Iniciativa.
| - Sobre Impostos.

[...]

Art. 171. Todas as contribuicoes directas, a excepgao daquellas, que
estiverem applicadas aos juros, e amortisagdo da Divida Publica,
serdo annualmente estabelecidas pela Assembléa Geral, mas
continuardo, até que se publigue a sua derogacdo, ou sejam
substituidas por outras. (Vide Lei de 12.10. 1834)

Nota-se que a Constituicdo garantia que os impostos seriam criados de forma
privativa pela Camara dos Deputados e as contribuicbes seriam instituidas pela
Assembleia Geral. Entao, ja na primeira Constituicdo do Brasil, ficou estabelecido
que somente a lei podera criar as espécies tributarias existentes.

E a primeira Constituicdo da Republica, datada de 24 de fevereiro de 1891,
trouxe o principio da legalidade tributaria em seu art. 72, § 3034, que assim estava

previsto:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos
seguintes: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de 3 de
setembro de 1926)

[...]

§ 30. Nenhum imposto de qualquer natureza podera ser cobrado
sendo em virtude de uma lei que o autorize. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

Verifica-se que surgia na Constituicdo Brasileira o principio da legalidade
como uma garantia ao cidadao, um direito do contribuinte. Todavia, a Constituigao
de 1891 foi menos abrangente do que a sua antecessora e apenas vinculou o
principio da legalidade a cobranga de impostos, n&o prevendo a forma de criagédo

das demais espécies tributarias.

33 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em:
29 maio 2016.

34 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em:
29 maio 2016.
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E foi a Constituicao de 1934, em 16 de julho, que pela primeira vez previu a
aplicagao do principio da legalidade aos tributos em geral, assegurando em seu art.
17, VIII®®, que:

Art 17 - E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

[...]

VII - cobrar quaisquer tributos sem lei especial que os autorize, ou
fazé-lo incidir sobre efeitos ja produzidos por atos juridicos perfeitos;

O grande diferencial dessa previsdo € a sua amplitude. O principio da
legalidade ndo é mais aplicado a uma ou outra espécie tributaria, ele passa a ser
aplicado a todos os tributos, sendo obrigatorio que qualquer cobranga seja realizada
com base na lei.

De todas as Constituicdes Brasileiras, a unica que nao trouxe de forma
expressa o principio da legalidade foi a Constituicado de 10 de novembro de 1937. No
texto constitucional, mais precisamente no art. 13, d%6, extrai-se explicitamente o

referido principio, tendo em vista a existéncia da seguinte previsao:

Art 13. O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do
Parlamento ou de dissolugdo da Camara dos Deputados, podera, se
0 exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre
as matérias de competéncia legislativa da Unido, excetuadas as
seguintes:

[.]

d) impostos;

Por mais que ndo tenha dito que somente a lei pode instituir impostos, a
Constituicdo de 1937 estabeleceu que a competéncia para criacdo dessa espécie
tributaria € do Parlamento, vedando qualquer iniciativa por parte do Presidente da
Republica, mesmo em época em que o Parlamento esta em recesso ou nos casos
em que a Camara dos Deputados fosse dissolvida.

A Constituicdo Federal de 1946 traz consigo uma importante inovagao juridica

para o direito patrio. Além de estabelecer que somente por lei os tributos possam ser

35 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em:
29 maio 2016.

36 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em:
29 maio 2016.
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criados, ela vai mais além e prevé que também somente a lei tem o condio de

majorar os tributos.

E sobre essa inovacao, transcreve-se a comparacao realizada por Leandro

Paulsen3’:

Isso porque, enquanto a Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, em
seu art. 72, § 30, e a Constituicdo de 16 de julho de 1934, em seu
art. 17, VII, simplesmente proibiam a cobranca de tributo sem lei que
o0 autorizasse, a partir de 1946, todos os textos constitucionais
passaram a adotar outra férmula legislativa, proibindo a instituicdo e
0 aumento de tributos sem que a lei o estabelega [...]

Entéo, o art. 141, § 34, da Constituicdo Federal de 194638, estabeleceu que

somente por lei pode ser instituido e majorado qualquer tipo de tributo, dispondo

que:

Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

§ 34 - Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o
estabeleca; nenhum sera cobrado em cada exercicio sem prévia
autorizagcao orgamentaria, ressalvada, porém, a tarifa aduaneira e o
imposto langado por motivo de guerra.

E a Emenda Constitucional n°® 18, de 6 de dezembro de 1965, trouxe

novamente o principio da legalidade, com aplicagdo mais ampla, tanto para

instituicdo, como para majoragao de tributos, estabelecendo em seu art. 2°, I%°, que:

Art. 2° E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - Instituir ou majorar tributo sem que a lei o estabelecga, ressalvados
0s casos previstos nesta Emenda;

A Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967 manteve o principio da

legalidade da mesma forma como vinha disposto na Constituicdo de 1946, inovando

87 PAULSEN, 2006, p. 86-87.
38 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em:

29 maio 2016.

39 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc
18-65.htm>. Acesso em: 29 maio 2016.
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somente no numero de artigos que previa esse principio, pois trouxe em seu texto

dois artigos, 0 20, |, e 0 150, § 294°, que assim estavam redigidos:

Art 20 - E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleca,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

[...]

Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 29 - Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o
estabeleca; nenhum sera cobrado em cada exercicio sem prévia
autorizagao orgamentaria, ressalvados a tarifa aduaneira e o imposto
langado por motivo de guerra.

E a Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, estabeleceu

também o principio da legalidade, prevendo em dois momentos distintos, nos arts.

19, |, e 153, § 29*', que assim dispunham:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - instituir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleca,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao;

Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

[...]

§ 29. Nenhum ftributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o
estabeleca, nem cobrado, em cada exercicio, sem que a lei o houver
instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio
financeiro, ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte, o
impOsto sObre produtos industrializados e o imposto langado por
motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constitui¢ao.

Comparando a disposicdo contida na Constituicdo de 1967 com a Emenda

Constitucional de 1969, conclui-se que esta ndo acarretou em nenhuma inovagao a

aplicabilidade do principio da legalidade, diferenciando somente o niumero do artigo

em que o referido principio encontra-se amparado.

40 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc67.htm>. Acesso em:

29 maio 2016.

41 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc
01-69.htm>. Acesso em: 29 maio 2016.
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Portanto, a partir da Constituicdo de 1946, o principio da legalidade encontra
respaldo constitucional ampliado, sendo aplicado tanto para instituicdo de tributo
como para sua majoracao.

E na Constituicao Federal de 1988, a secao Il do Capitulo | do Titulo VI traz
como designacéo - Das Limitagdes do Poder de Tributar. Essa segdo € composta
por 3 artigos, sendo que o primeiro deles, o artigo 150, descreve algumas limitagbes
ao poder de tributar por meio de principios constitucionais tributarios, dentre eles
esta o principio da legalidade, insculpido no art. 150, 142, que assim dispde:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios:
| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelecga;

Seguindo a mesma linha que o constitucionalismo patrio vem utilizando desde
1946, a Constituicao Federal de 1988 estabelece que somente por lei pode haver a
criacdo e a majoragao de tributos. Essa determinagéo cria uma seguranga para o
contribuinte e uma limitagdo para imposicoes tributarias arbitrarias do Estado. Nesse

sentido afirma Andrei Pitten Velloso*3:

O alcance desse principio € amplissimo, permeando todas as
relacbes juridicas estabelecidas entre o Poder Publico e os
particulares. Alcanga, portanto, as relagdes juridicas estabelecidas
entre o Fisco e os cidadaos-contribuintes, impedindo que a
Administracdo Tributaria os obrigue a pagar tributos ou cumprir
deveres acessorios sem base em lei.

Exigir tributo é estabelecer todas as regras necessarias para que essa exagao
possa ser cobrada do contribuinte. Deve constar na lei** todos os critérios da regra-
matriz de incidéncia tributaria, tanto o antecedente, quanto o consequente. Naquele,
devem estar previstos os critérios material, espacial e temporal, e neste, o pessoal e
0 quantitativo. Para que a Unido possa exigir dos contribuintes o imposto de renda,

esses cinco critérios devem estar previstos em lei.

42 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.

43 VELLOSO, Andrei Pitten. Constituicdo tributaria interpretada. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 221.

44 Aqui lei deve ser entendida tanto como lei formal, como lei material. Somente uma lei
constitucionalmente formal e material pode criar ou aumentar tributo.
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Nao basta apenas uma lei que crie o tributo, esse ato legislativo deve ser
completo, compreender todos os fundamentos necessarios para que o tributo possa
ser exigido do contribuinte. Um tributo criado por lei, mas sem que essa estabeleca
todos os critérios necessarios para sua exigéncia, € um tributo inconstitucional e ndo
pode ser imposto o seu pagamento ao contribuinte.

Sobre os critérios da norma juridica tributaria para que ela seja constitucional,

explica Américo Lourengo®:

Sendo formulada como juizo hipotético, a norma juridica, seja ela a
norma primaria que estabelece a sang¢ao, seja a norma secundaria
cujo objeto é a prestacdo, tera a seguinte estrutura légica: uma
hipétese a qual se imputa uma consequéncia.

Ent&do, para que haja a cobranga de qualquer tributo, inclusive do imposto de
renda, a lei deve ser completa, estabelecendo o antecedente (hipotese de
incidéncia), prevendo o que esta sendo tributado (critério material), o local onde
havera a incidéncia do tributo (critério espacial) e quando ocorrera essa incidéncia
(critério temporal). Também devera constar na lei o consequente, sendo
estabelecido o sujeito passivo e ativo da obrigagao tributaria (critério pessoal) e a

base de célculo e a aliquota incidente (critério quantitativo)?6.
Seguindo esse mesmo raciocinio, leciona Dario da Silva Oliveira Junior*’:

Importante questdo é saber o real sentido da expressado exigir ou
aumentar tributo, no texto constitucional. Na verdade, ndo se
presume que se criara um tributo através de uma lei que diga tao-
somente que tal tributo esta criado. Um tributo sé estara criado se a
lei que o instituiu estabelecer todos os elementos necessarios ao seu

45 LACOMBE, Américo Lourengo Masset. Principios constitucionais tributarios. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, p. 43.

46 Sobre o tema, afirma Roque Antonio Carrazza que: ‘Podemos dizer, em suma, que em matéria
tributaria vigora, mais que o simples principio da legalidade, o da estrita legalidade (ou da reserva
da lei formal), entendido no sentido de que a lei, necessariamente minuciosa, deve indicar ao
aplicador, além do fundamento da decisdo, o critério de decidir, bem como as medidas a adotar,
para que a arrecadacgao do tributo se processe com exatidao.

[...]

Pensamos que criar tributo € descrever normativamente todos os elementos indispensaveis a
incidéncia — ou seja, os que, de algum modo, influem no an e no quantum da obrigacao tributaria (a
materialidade de sua hipdtese de incidéncia, a indicacdo dos sujeitos do vinculo obrigacional, a
base de calculo e a aliquota, bem como os aspectos temporais e espaciais do gravame).’
(CARRAZZA, 2009, p. 165-166).

47 OLIVEIRA JUNIOR, Dario da Silva. Analise juridica dos principios tributarios da legalidade,
anterioridade e capacidade contributiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 11.



42

ingresso no mundo juridico. Deve, entao, estar, na lei, de forma clara
e objetiva, qual o fato gerador do tributo criado, a sua base de calculo
€ a sua aliquota. Uma lei que institui um tributo qualquer e nao prevé
qual sera sua aliquota, na realidade, nao fara existir esse tributo.

Para que haja a exigéncia do imposto de renda, todos esses critérios devem
estar estabelecidos em lei. Toda a regra-matriz de incidéncia desse tributo deve vir
prevista na legislagao.

Ademais, importante mencionar que o principio da legalidade, quando
estabelece que somente a lei podera instituir tributo, refere-se também a reserva de
lei para concess&o de beneficios fiscais, tendo em vista que esses modificam
diretamente o critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia. Entdo, a titulo
exemplificativo, ndo pode o Governador conceder um beneficio fiscal, sem que o
legislativo aprove essa benesse por meio da promulgacdo de uma lei.

Sobre essa possibilidade de aplicagéo do principio da legalidade, importante

mencionar as palavras de Humberto Avila%8:

A reserva constitucional de lei é vinculante para todos os Poderes
estatais: ela deve ser observada tanto para a instituicido e aumento
quanto para a fiscalizacdo e cobranca de tributos. Isso vale tanto
para a instituicio e aumento de tributos quanto para o
estabelecimento de exoneragdes tributarias. Nesse sentido, €
inconstitucional o imposto sobre a circulagdo de mercadorias e
prestacdo de servigos, instituido por decreto. Beneficios fiscais
somente podem ser instituidos por meio de lei.

Além disso, o aumento do tributo que a Constituicao estabelece é exatamente
a modificagdo do critério quantitativo do consequente da regra-matriz de incidéncia
tributaria. Isto é, somente a lei pode modificar a base de calculo e a aliquota
incidente, aumentando a obrigagao tributaria do contribuinte.

Essa determinacdo constitucional bem demonstra a importancia do critério
quantitativo no ordenamento juridico patrio. A Constituicdo Federal resguardou o
contribuinte de sofrer com a arbitrariedade do Executivo, impedindo o aumento de
tributos a seu bel prazer. Para que possa haver o acréscimo da carga tributaria, essa
majoragdo deve passar pelo processo legislativo previsto na Constituicdo, sendo

imperiosa a apreciagao por parte do Legislativo.

48 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario: de acordo com emenda constitucional, n.
42, de 19.12.03. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 121.
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Todavia, no que se refere ao aumento de tributo somente por meio de lei, a
propria Constituicdo Federal traz excegbes, permitindo que o Poder Executivo
Federal altere as aliquotas do imposto de importacdo, imposto de exportacdo,
imposto sobre produtos industrializados e do imposto sobre operagdes de crédito,
cambio e seguro, ou relativa a titulos ou valores mobiliarios. Essa € a dicgéo contida
no art. 153, § 1°, da Constituicdo Federal®.

Com efeito, salvo essas excegbes constitucionalmente previstas, em
nenhuma outra situacdo podera ocorrer o aumento de tributo por meio de um
instrumento diverso da lei. No caso do imposto de renda, como ndo se encontra
previsto nesse rol de excepcionalidades, é imperioso que a sua majoragao seja
realizada por meio de lei.

Dessa feita, o principio da legalidade tributaria tem uma aplicagdo ampla, néo
podendo ser restringida pelo Estado. E assegurado ao contribuinte que a cobranca e
a majoragao dos tributos ocorram por meio de lei, evitando qualquer ato
discricionario do Poder Executivo. Nesse mesmo sentido, ensina Betina Treiger
Grupenmacher® que esse principio em matéria tributaria ndo exige apenas que a
atuacao do Fisco se dé em conformidade com o conteudo da lei material, mas que
cada ato concreto, na cobranga de um tributo, seja rigorosamente autorizado por lei.

O principio constitucional da legalidade tributaria protege o contribuinte
amplamente, desde a modificacdo da base de calculo e da aliquota, passando pela
instituicdo dos tributos até a concessdo de beneficios legais. E assegurado que
somente a lei pode dispor sobre essas matérias, garantindo que € por meio do
processo legislativo constitucionalmente previsto € que pode haver a instituicdo ou
majoracao do imposto de renda.

E além do principio da legalidade, traz a Constituicdo a previsdo do principio
da irretroatividade, impedindo que a instituicdo ou majoragédo de um tributo possa
incidir sobre fatos geradores ja ocorridos. E a garantia que o contribuinte tem de que

nao havera nenhuma surpresa na exacgao tributaria.

49Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
[...]
§ 1° E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes e os limites estabelecidos em lei,
alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I, II, IV e V.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 mai. 2016.

50 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Eficacia e aplicabilidade das limitagées constitucionais ao
poder de tributar. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1997, p. 90.
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2.2.2 Principio da Irretroatividade

A Constituicdo em seu art. 5°, XXXVI°!, estabelece que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Essa disposi¢do garante
exatamente a irretroatividade de forma geral das leis patrias, proibindo que a
promulgacdo de uma nova lei interfira nas situagdes juridicas ja ocorridas sob a
vigéncia da legislacdo anterior.

Esse principio é geral e aplicavel para todo ordenamento juridico. Todavia,
para que nao houvesse nenhuma lacuna quanto a irretroatividade em matéria
tributaria®?, o proprio constituinte originario estabeleceu esse principio de forma
expressa nas limitagdes constitucionais ao poder de tributar, proibindo que houvesse
a cobranga de tributos em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado, conforme previséo contida no
art. 150, 1lI, “a”3.

O principio da irretroatividade garante ao contribuinte que nao existirdo
surpresas no momento da cobrancga do tributo, que os fatos geradores ja ocorridos

nao terdo suas aliquotas ou base de calculo aumentadas posteriormente apds a sua

51 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.

52 Paulo de Barros Carvalho explica que existe necessidade da previsdo expressa do principio da
irretroatividade em matéria tributaria, pois por mais de uma vez o principio geral da irretroatividade
das leis fora descumprido pelos Entes Publicos, principalmente a Unido. Afirma o referido autor que:
‘Com efeito, o enunciado normativo que protege o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada, conhecido com “principio da irretroatividade das leis”, ndo vinha sendo, € bom que se
reconhecga, obstaculo suficientemente forte para impedir certas iniciativas de entidades tributantes,
em especial a Unido, no sentido de atingir fatos passados, ja& consumados no tempo, debaixo de
plexos normativos segundo os quais 0os administrados orientaram a diregdo de seus negdcios. Isso
marcou decisivamente o meio juridico e, na primeira oportunidade, que ocorreu com a instalagao da
Assembléia Nacional Constituinte, fez emprenho em consignar outra prescricdo explicita, dirigida
rigorosamente para o territério das pretensdes tributarias, surgindo, entdo, o principio de que
falamos.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. 3. ed. Séo
Paulo: Noeses, 2009, p. 302-303.)

53 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

[l - cobrar tributos:

a) em relagao a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido
ou aumentado;

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.
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realizacdo. Com a ocorréncia do fato gerador é garantido ao contribuinte que sera
exigido conforme a lei que estava vigente a época, sendo defeso ao Ente Publico
exigir uma carga tributaria com base em lei posterior, a qual ndo regia a relagéo
juridica no momento em que houve o fato imponivel.

Além de assegurar que nao existirdo surpresas no momento da cobranga do
tributo, a irretroatividade também tem como objetivo a segurancga juridica das
relagbes ocorridas, buscando dar estabilidade ao sistema juridico. O Fisco sé pode
exigir do contribuinte quaisquer exagdes desde que seja com base em lei vigente a
época da realizagéo do fato gerador. Nesse sentido, Heleno Taveira Torres®* afirma
que o principio da irretroatividade tributaria representa o respeito ao direito adquirido
a ser tributado de acordo com a capacidade contributiva demonstrada no momento
do fato gerador, pois o contribuinte goza do direito de ndo ser exigido de forma
diversa daquela que estava prevista em lei no momento da ocorréncia do fato
juridico tributario.

No caso do imposto de renda, o legislador também esta adstrito ao principio
da irretroatividade, sendo vedada a tributagdo de fatos geradores ja ocorridos com
base em lei posterior. Tanto no imposto de renda pessoa fisica como no imposto de
renda pessoa juridica, os contribuintes tém a garantia que a aliquota e a base de
calculo aplicaveis serdo aquelas vigentes a época em que foi realizado o fato
gerador, garantindo que nao existirdo surpresas no momento da cobrancga do tributo.

Existem doutrinadores que vao além, entre eles destaca-se Klaus Tipke®®, que
amparados na base da confianca asseveram que o principio da irretroatividade
proibe a existéncia de jurisprudéncia retroativa agravante, como tutela da confianca
na orientagcao dos Tribunais. Entdo, essa linha de pensamento amplifica a aplicagao
do principio da irretroatividade, estabelecendo que além de a lei ndo poder retroagir,

a jurisprudéncia que agrava a situagcao do contribuinte também esta vinculada a

5 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e segurancga juridica: metodica da
seguranca juridica do Sistema Constitucional Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 322.

5 ‘A aplicacdo do Direito em matéria tributaria pelos funcionarios da Administracdo e adeptos da
profissdo de consultores tributarios cumpre a funcao de orientar quanto a preceitos administrativos e
jurisprudéncia. Se bem que preceitos administrativos juridicamente sejam dirigidos apenas a
autoridades e sentencas fagam coisa julgada apenas perante as partes processuais, 0s mesmos
formam faticamente, em verdade, uma base de confianca para os sujeitos passivos e seus
consultores.” (TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito tributario. trad. Luiz Déria Furquim, Porto
Alegre: Fabris, 2008, p. 258-259).
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proibicdo de retroacdo. Tanto o Orgdo Administrativo Tributario quanto o Poder
Judiciario, por meio da proibigao da retroatividade das suas decisées que agravam a
situacao do contribuinte, estdo vinculados ao principio da irretroatividade.

Qualquer lei que institua um novo tributo ou aumente a cobranca de uma
exacao ja existente ndo podera ser aplicada de forma retroativa a fatos geradores ja
realizados pelos contribuintes. Essa restricdo busca estabelecer a confiabilidade e
previsibilidade do ordenamento juridico, proibindo que os efeitos das normas que
hoje s&o validas e amparam a conduta do contribuinte sejam modificadas por
normas futuras mais gravosas e que estas acabem sendo aplicadas aos fatos
pretéritos. A irretroatividade assegura ao contribuinte a condigdo de confiar na
permanéncia das normas juridicas no sistema, bem como nos seus efeitos a fatos
juridicos ja ocorridos®®.

Importante mencionar que o principio da irretroatividade veda que a lei que
cria ou aumenta tributo seja aplicada a fatos pretéritos, os fatos geradores ja
ocorridos devem ser tributados pela lei vigente a época. Entretanto, ndo existe
proibicdo de que a lei que atenue a situacado do contribuinte seja aplicada de forma
retroativa, desde que obedecidos critérios legais, 0s quais se encontram previstos no
art. 106 do CTN®’.

Com efeito, a lei pode retroagir quando for expressamente interpretativa,
excluida a aplicagdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados,
tratando de ato nao definitivamente julgado, quando deixe de defini-lo como infracao,
quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de agdo ou omissao,

desde que nao tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento

% Humberto Avila ensina que ‘A CF/88, ao proibir a cobranca de tributos em relacdo a fatos
geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado (art.
150, 111, ‘a’), igualmente estabelece a promocéo dos ideais de confiabilidade e previsibilidade do (e
pelo) ordenamento juridico: ndo podendo os efeitos das normas juridicas hoje validas ser objeto de
modificagdo por normas futuras, o contribuinte apresenta maiores condi¢des de confiar tanto na
permanéncia das normas e dos seus efeitos quanto na vinculatividade do ordenamento juridico com
um todo.’. (AVILA, 2004, p. 353)

57 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
| - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluida a aplicagéo de penalidade
a infracao dos dispositivos interpretados;

Il - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

a) quando deixe de defini-lo como infragao;

b) quando deixe de trata-lo como contrario a qualquer exigéncia de acao ou omissio, desde que
nao tenha sido fraudulento e ndo tenha implicado em falta de pagamento de tributo;

c) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
pratica.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em: 29 maio 2016.
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de tributo ou quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei
vigente ao tempo da sua pratica. Nessas situagdes especificas, a lei pode ser
aplicada de forma retroativa. Nota-se que salvo a primeira possibilidade, que dispde
sobre lei interpretativa, as demais situacbées em que pode haver a retroacdo da lei
sempre ocorre em casos que o contribuinte esta sendo beneficiado pela lei posterior,
jamais em situagées em que o Ente Publico € quem goza de beneficios com a nova
legislagao.

Aplica-se essa disposigdo também ao imposto de renda, existindo legislagao
que diminua a sang¢ao ou que a retire, pode retroagir para beneficiar o contribuinte.
Podendo o sujeito passivo se beneficiar na novel legislacdo em relagcdo a
penalidade, seja por retira-la ou por diminui-la, havera a retroatividade dessa lei,
fazendo com que a menor sangao seja aplicada, independentemente do momento
em que ocorreu o fato gerador.

Além do principio da irretroatividade, complementa a cobranca do imposto de
renda o principio da anterioridade, garantindo ao sujeito passivo da exacado que
qualquer majoracao no tributo deve ser realizada antes do inicio do ano fiscal. A
irretroatividade e a anterioridade garantem, ao fim, o principio da nao-surpresa,

assegurando ao contribuinte a seguranga juridica na sua relagédo com o Fisco.

2.2.3 Principio da Anterioridade

No sistema constitucional brasileiro, existem dois principios da anterioridade
aplicaveis aos tributos: de exercicio e nonagesimal. Inicia-se pelo principio da
anterioridade de exercicio, insculpido no art. 150, Ill, “b”, da Constituicdo Federal®®,
que proibe a cobranga de tributos ou a sua majoragdo no mesmo exercicio

financeiro em que a lei for promulgada.

58 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...]
[l - cobrar tributos:
[...]
b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;
(Vide Emenda Constitucional n° 3, de 1993)
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.



48

Se uma lei cria um tributo ou aumenta alguma cobranca ja existente, essas
alteragdes sO passardao a ter eficacia no proximo exercicio financeiro, ficando
suspensas durante o ano em que aconteceram. A lei, ao entrar em vigor, tera sua
eficacia suspensa até o préximo exercicio financeiro, momento em que passara a
incidir.

Esse principio assegura ao contribuinte que n&o havera surpresa na
tributacdo, permitindo que se programe caso ocorra algum acréscimo ou criagéo de
nova exagao, pois sofrera as consequéncias somente no ano seguinte. Com essa
antecedéncia no conhecimento da tributagdo pode o contribuinte programar suas
acdes, estudar as melhores possibilidade diante da modificagdo tributaria que
passara a ser exigida®.

A propria Constituicdo Federal traz as exceg¢des ao principio da anterioridade,
conforme previsdo contida no § 1° do art. 150%°. Entdo, ndo estdo sujeitos ao
principio da anterioridade os empréstimos compulsérios instituidos em caso de
despesas extraordinarias, imposto de importagdo, imposto de exportagdo, imposto
sobre produtos industrializados, imposto sobre operagbes de crédito, cambio e
seguro ou relativas a titulos ou valores mobiliarios, impostos extraordinarios

instituidos na iminéncia de guerra externa e as contribuicées sociais®’. Salvo essas

59 Sobre o principio da anterioridade, afirma Roque Antonio Carrazza: ‘Em decorréncia do principio da
anterioridade tributaria (a partir de agora simplesmente designado principio da anterioridade), a lei
que cria ou aumenta um tributo, ao entrar em vigor, fica com sua eficacia suspensa, até o inicio do
proximo exercicio financeiro, quando, s6é entdo, incidira. Com isto permite-se que o contribuinte
(pessoa fisica ou juridica), conhecendo, com razoavel antecedéncia, os gravames tributarios que o
aguardam, tenha a tranquilidade de poder programar suas atividades, sem ser colhido de surpresa
com novas incidéncias fiscais durante o exercicio financeiro. Dentro dessa perspectiva, o principio
da anterioridade traz em seu bojo o da n&o-surpresa, ao mesmo tempo em que reforca o da
seguranca juridica.” (CARRAZZA, 2009, p. 149)

60 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 1° A vedacgao do inciso lll, b, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, |, Il, IV e V;
e 154, Il; e a vedagéao do inciso lll, ¢, ndo se aplica aos tributos previstos nos arts. 148, I, 153, |, I, 1lI
e V; e 154, I, nem a fixagdo da base de calculo dos impostos previstos nos arts. 155, 1, e 156, I.
(Redagéao dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.

61 A excecdo as contribuicdes sociais esta prevista no art. 195, § 6°, da Constituicdo Federal, que
assim dispde:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢gdes sociais:

[..]
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excegoes constitucionalmente previstas, todos os demais tributos estdo sujeitos ao
principio da anterioridade, inclusive o imposto de renda, o qual quaisquer
acréscimos realizados pela legislagdo ndo podem ser exigidos dos contribuintes no
mesmo exercicio financeiro.

Essas excegcbes somente foram incorporadas ao sistema constitucional no
ano de 2003, por meio da EC n° 42. Importante mencionar que antes dessa Emenda
Constitucional, em 1993, por meio da EC n° 3, foi estabelecida a competéncia da
Unido para instituir o IOF e no § 2° do art. 2° restou consignado que esse imposto
nao estaria sujeito ao principio da anterioridade. No mesmo ano, ocorreu a edigao
da Lei Complementar n° 77, criando o referido imposto e determinando que ele seria
cobrado no mesmo exercicio financeiro. O Supremo Tribunal Federal®? analisou
essa situacado e declarou a inconstitucionalidade da propria Emenda Constitucional,
bem como da Lei Complementar no que determinava a cobrang¢a do IOF no mesmo
exercicio financeiro.

E sobre esse julgamento realizado pelo Supremo, comenta Humberto Avila®?
que entre tantos aspectos que poderiam ser salientados deve-se destacar a
consideragcdao da anterioridade como clausula pétrea. Sendo tida como um
instrumento de calculabilidade do Direito, vista como uma clausula pétrea por atribuir
fundamentalidade direta aos regramentos da seguranga juridica previstos na
Constituicao.

No caso do imposto de renda, até a edigdo da Lei n° 7.450/85, prevalecia o
entendimento de que a lei aplicavel era aquela vigente a época da entrega da
declaracgéo, possibilitando a sua retroatividade. Entdo, por ser um tributo complexivo,
considerava-se que o valor devido s6 era conhecido no momento que o contribuinte

entregava a sua declaragdo para Receita Federal®*.

§ 6°. As contribuicOes sociais de que trata este artigo s6 poderdo ser exigidas apds decorridos
noventa dias da data da publicacdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes
aplicando o disposto no art. 150, III, "b".

Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.

62 Adi n. 939, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 18.3.94.

63 AVILA, Humberto. Seguranca juridica entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 590.

64 Afirma Mary Elbe Queiroz que: ‘Em relagdo ao imposto sobre a renda, muito ja se discutiu sobre a
interpretacdo e a aplicabilidade a serem dadas ao principio da anterioridade especialmente quando
inexistiam regras constitucionais especificas que regulassem e exigissem a adog¢ao desse principio.
Até o ano de 1985, em que foi editada a Lei 7.450/85, nem sempre a periodicidade da tributacao
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A lei nova retroagia para fatos ocorridos no momento em que ela nao existia,
podendo o periodo de retroac&o ser superior a um ano, nos casos, por exemplo, em
que a lei é promulgada em margo de determinado ano, ela retroage, alcangando
fatos geradores ocorridos até janeiro do ano anterior®®.

Apos 1985, mas principalmente com a Constituicado de 1988, que trouxe em
seu texto a previsao expressa do principio da anterioridade, restou impossibilitada a
utilizacao retroativa da legislagdo que majora o imposto de renda, sendo vedado que
a lei que aumente esse tributo tenha vigéncia no mesmo exercicio financeiro.

Ja a anterioridade nonagesimal, por sua vez, prevista no art. 150, lll, “c”, da
Constituicdo Federal®®, estabelece que é proibido cobrar tributos antes de decorridos
noventa dias da publicagdo da lei que os instituiu ou os aumentou. Somente o
principio da anterioridade de exercicio ndo estava sendo suficiente para garantir a
previsibilidade das cobrancgas realizadas pelos Entes Publicos, pois por mais de uma
vez tributos foram aumentados no dia 31 de dezembro para serem exigidos a partir

de 1° de janeiro do ano seguinte.%’

para o Imposto Sobre a Renda coincidia com o ano civil (de 1° de janeiro a 31 de dezembro), haja
vista que o fato gerador do imposto era considerado complexivo e prevalecia o entendimento de que
0 respectivo valor somente era conhecido no ano seguinte ao da percepgédo dos rendimentos, no
momento da apresentagcédo da sua declaragdo.” (QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza. Principios, conceitos, regra-matriz de incidéncia, minimo
existencial, retencdo na fonte, renda transnacional, langamento, apreciagdes criticas. Barueri/SP:
Manoele, 2004, p. 21-22).

65 Vide Sumula 584 do STF, editada em 1976, que estipula: ‘Ao imposto de renda calculado sobre os
rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que deve ser
apresentada a declaragao.

66 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
[...]

[l - cobrar tributos:
[...]
c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou
aumentou, observado o disposto na alinea b; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003)
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 29 maio 2016.

67 Sobre a anterioridade nonasegimal, que ja se encontrava prevista no art. 195, § 6°, desde o texto
original da Constituigdo, em relagdo as contribuicdes sociais, decidiu o STF ja em 1992, que o
aumento da contribui¢do social sobre o lucro liquido sé poderia ser cobrado a partir de noventa dias
apos essa majoragao. Veja-se a ementa do julgado de relatoria do Min. Carlos Velloso:
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUICOES SOCIAIS. CONTRIBUICOES INCIDENTES
SOBRE O LUCRO DAS PESSOAS JURIDICAS. Lei n. 7.689, de 15.12.88. I. - Contribuicdes
parafiscais: contribuicées sociais, contribuicdes de intervengéo e contribuicbes corporativas. C.F.,
art. 149. Contribui¢cdes sociais de seguridade social. C.F., arts. 149 e 195. As diversas espécies de
contribuigdes sociais. Il. - A contribuicdo da Lei 7.689, de 15.12.88, e uma contribuicdo social
instituida com base no art. 195, |, da Constituicdo. As contribuicdes do art. 195, I, I, Ill, da
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Dessa forma, somente o principio da anterioridade de exercicio nao
conseguia segurar a ambigao do Fisco em aumentar tributos sem se preocupar com
os contribuintes, fazia-se necessaria a sua ampliagao, principalmente no que se
referia ao imposto de renda, pois era costumeiro a Unido promulgar altera¢gdes no
dia 31 de dezembro, surpreendendo os contribuintes. Entretanto, mesmo com a
criacao da anterioridade nonagesimal, foram instituidas excegdes a esse principio,
encontrando-se o imposto de renda entre os tributos que n&o estdo sujeitos a ele,
conforme consta no § 1° do art. 150 da Constituicao Federal.

Além do imposto de renda, os empréstimos compulsérios instituidos em caso
de despesas extraordinarias, imposto de importagdo, imposto de exportacao,
imposto sobre operagbes de crédito, cambio e seguro ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios e impostos extraordinarios instituidos na iminéncia de guerra
externa, bem como as bases de calculo do imposto sobre a propriedade de veiculos
automotores e do imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana, também
nao estao sujeitos a anterioridade nonagesimal.

A mesma Emenda Constitucional que criou a anterioridade nonagesimal,
instituiu também as excegdes. E a grande expectativa da instituicdo da anterioridade
nonagesimal era exatamente em relagdo ao imposto de renda, pois a Unido vinha
reiteradamente majorando a cobranga desse tributo sempre no ultimo dia do ano,
fazendo com que essa alteragao ja tivesse validade a partir do dia seguinte. Entao,
exatamente o imposto que mais necessitava desse principio acabou nao sendo
abarcado por ele.

Apos o estudo da legalidade, irretroatividade e anterioridade, chega-se ao

momento de analisar a capacidade contributiva do sujeito passivo do imposto de

Constituicdo, ndo exigem, para a sua instituicao, lei complementar. Apenas a contribuicdo do parag.
4. do mesmo art. 195 e que exige, para a sua instituicdo, lei complementar, dado que essa
instituicdo devera observar a técnica da competéncia residual da Unido (C.F., art. 195, parag. 4.;
C.F., art. 154, ). Posto estarem sujeitas a lei complementar do art. 146, lll, da Constituicdo, porque
nao sao impostos, ndo ha necessidade de que a lei complementar defina o seu fato gerador, base
de calculo e contribuintes (C.F., art. 146, I, "a"). lll. - Adicional ao imposto de renda: classificagao
desarrazoada. IV. - Irrelevancia do fato de a receita integrar o orgamento fiscal da Unido. O que
importa e que ela se destina ao financiamento da seguridade social (Lei 7.689/88, art. 1.). V. -
Inconstitucionalidade do art. 8., da Lei 7.689/88, por ofender o principio da irretroatividade (C.F., art,
150, 1ll, "a") qualificado pela inexigibilidade da contribuicdo dentro no prazo de noventa dias da
publicagdo da lei (C.F., art. 195, parag. 6). Vigéncia e eficacia da lei: distingdo. VI. - Recurso
Extraordinario conhecido, mas improvido, declarada a inconstitucionalidade apenas do artigo 8. da
Lei 7.689, de 1988. (RE 138284, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
01/07/1992, DJ 28-08-1992 PP-13456 EMENT VOL-01672-03 PP-00437 RTJ VOL-00143-01 PP-
00313)
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renda. Demonstrar como deve ser medida a capacidade econdémica que o

contribuinte goza para poder pagar os tributos impostos pelo Estado.

2.2.4 Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva encontra-se previsto na Constitui¢cao
Federal em seu art. 145, § 1°68 que estipula que os impostos sempre que possivel
terdo carater pessoal e obedecerao a capacidade econdmica do contribuinte. O Ente
Tributante ao instituir os impostos sempre devera levar em consideragao a
capacidade contributiva, a manifestagdo objetiva de riqueza demonstrada pelo
sujeito passivo, pois é de extrema importéncia que a base de calculo e a aliquota do
imposto estejam em conformidade com a riqueza tributavel demonstrada pelo
contribuinte. Auferir renda, ter um automoével, possuir um imovel, todas essas
possibilidades encontram-se previstas na Constituicdo para que possam ser
tributadas pelos Entes Publicos, mas nao é o simples fato de o contribuinte realizar
uma dessas hipbéteses que permite ao Fisco tributa-lo de forma discricionaria, uma
vez que a cobrancga realizada sempre devera obedecer a capacidade que o sujeito
passivo tem de contribuir.

A capacidade contributiva esta relacionada diretamente com o minimo vital e
com o principio do nao-confisco, ficando entre esses dois pilares. Para facilitar a
compreensao, elabora-se um grafico, onde havera duas extremidades, a da
esquerda representa o minimo vital, a da direita, por seu turno, diz respeito a
tributacdo com efeitos confiscatorios. Exatamente entre essas duas extremidades,
encontra-se o principio da capacidade contributiva. Assim, o Fisco deve exigir que o
cidaddao contribua com a parte da sua renda que se encontra entre as duas
extremidades, vez que esse espaco representa exatamente a capacidade que o

sujeito passivo tem em contribuir. Veja-se o grafico elaborado:

68 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:
[...]
§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 1° jun. 2016.
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Figura 1 — Grafico da Atuagao do Principio da Capacidade Contributiva

Tributagéo com
feitos confiscatérios

Principio da capacidade contributiva

Minimo Vital

Fonte: Elaborado pelo autor

Sobre o tema, importante transcrever a licdo de Ederson Garin Porto®:

Pois a tributacdo, para que seja considerada justa, precisa estar
limitada de um lado, pela protecdo ao minimo vital e, por outro lado,
na proibicdo de confisco. Trilhando esta faixa, o exercicio do poder
de tributar estara promovendo a norma constitucional da capacidade
contributiva que, de seu turno, quando observada, permite que o
cidaddao cumpra, perante a comunidade, com seus deveres de
solidariedade.

Ha muito tempo discute-se qual a base de calculo que melhor demonstra a
capacidade contributiva do sujeito passivo. No século XVII, era por meio do solo que
se entendia que melhor ficava demonstrada a capacidade contributiva. Ja no século
XIX, com a Revolucdo Industrial, o capital passou a ser tido como a melhor
demonstracdo de riqueza para ser tributada. Atualmente, a partir do final do século
XIX e comeco do século XX, passou-se a estudar de forma mais aprimorada a
capacidade contributiva em diversos paises, desenvolvendo a concepgao de poder
de disposicdo. Isso reside no acréscimo da disponibilidade econbmica do

contribuinte, chegando-se a conclusdo de que o melhor indicador da capacidade

6 PORTO, Garin Ederson. A colaboragdo no direito tributario: por um novo perfil de relagéo
obrigacional tributaria. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 97.
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contributiva que pode existir para que o Ente Publico tribute o sujeito passivo € a
renda’®.

Com efeito, a renda, portanto, é tida hoje como a riqueza que mais demonstra
a capacidade contributiva do sujeito passivo. De forma ampla, existindo
disponibilidade de uma riqueza nova por parte do contribuinte, deduzindo os gastos
necessarios, caso o valor que se chegue nao seja o minimo vital, incidindo a
tributagcdo sobre essa quantia havera a perfectibilizagdo da previsdo constitucional
da cobranga de imposto de acordo com a capacidade econdmica do sujeito passivo.

Todavia, por mais que a renda seja a riqueza que melhor demonstra a
capacidade econémica do contribuinte, no Brasil encontram-se diversas distor¢oes
desse principio por parte da tributagdo realizada pela Unido, em que a capacidade
contributiva ndo € levada em consideracdo, sendo desrespeitada para que os
anseios do Poder Publico possam ser supridos. Pode-se citar diversos exemplos em
que a capacidade contributiva ndo é respeitada, iniciando pela tributacdo
exclusivamente na fonte. Por mais que o contribuinte possa, na declaragao anual,
fazer os ajustes e reaver o valor tributado equivocadamente, no momento em que a
cobranca é realizada, ndo existe manifestagao de riqueza que possibilite a incidéncia
do imposto, € um simples recebimento de valores.

Essa “antecipacao”, que por muitas vezes demonstra-se indevida ou em
valores superiores, afronta o principio da capacidade contributiva, pois acaba
cobrando o imposto de renda sobre uma base de calculo que pode vir a nao
configurar nenhum acréscimo patrimonial. Essa retencdo na fonte traz como unico

beneficiario o Poder Publico, que tem o seu controle facilitado e uma renda

70 Klaus Tipke ensina que: ‘O principio da capacidade contributiva é concretizado sob o aspecto
objetivo, essencialmente, por meio da escolha e estruturacdo de bases de calculo imponiveis. A
discussao acerca de qual ‘bem tributavel’ melhor manifesta a capacidade econémico-contributiva é
antiga. No século XVII tinha-se o solo como o melhor indicador de capacidade econdmico-
contributiva. No século XIX a Revolugéo Industrial ressaltaria o capital como melhor indicador de
capacidade econdmico-contributiva. Entre o final do século XIX e meados do século XX foi-se
desenvolvendo e aperfeicoando uma concretizagdo maior do principio da capacidade contributiva,
que se convencionou chamar de “concepc¢ao de poder de disposigdo” (Verfugungsmachtkonzept).
Segundo a “concepgdo do poder de disposicdo” a capacidade econdmico-contributiva (art. 145, § 1°,
da CF/88) reside no acréscimo de poder de disponibilidade econémica no sentido da renda /ato
sensu. O melhor indicador de capacidade econdmico-contributiva € a renda.” (TIPKE, Klaus;
YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e principio da capacidade contributiva. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 77).



55

adiantada pelo suposto sujeito passivo e que caso precise devolver tera um lapso
temporal alargado para realizar esse ressarcimento.”’

Em outras situagdes, tanto para pessoas fisicas quanto para juridicas, existe
a tributacdo de uma expectativa de renda, um provisionamento que ainda ndo entrou
efetivamente no caixa, mesmo o acréscimo patrimonial ndo ocorrendo, o imposto de
renda ja foi recolhido. Pelo principio da capacidade contributiva, o sujeito passivo s6
manifesta riqueza passivel de tributacdo quando tem a disponibilidade da renda,
caso contrario ndo existe valor a ser exigido.

Para terminar os exemplos em que a capacidade contributiva € desrespeitada
pelo Ente Publico, analisa-se brevemente a situacdo da tributacdo trimestral das
pessoas juridicas e a limitacdo a compensacéo de valores recolhidos indevidamente.
As empresas também devem fazer “antecipa¢des” do pagamento do imposto de
renda de forma trimestral — existem outras maneiras de cobranca do IRPJ também,
mas vamos dar prioridade na trimestral —, sendo que o acréscimo patrimonial s6
podera ser auferido ao término do lapso temporal de um ano.

A cobrancga realizada incide sobre um valor que, por muitas vezes, nao sera
renda, pois ndo demonstrarda um acréscimo no patriménio do contribuinte. E, além
disso, ao término do ano fiscal, caso seja verificado que foi pago um valor maior que
o devido, a empresa sofre a limitacdo a compensacédo de apenas 30% sobre o
préoximo recolhimento a ser realizado. Essa forma de cobrar o imposto de renda e
essa limitacdo existente desrespeitam o principio da capacidade contributiva, vez
que exigem um imposto sobre um valor que ndo pode ser considerado uma riqueza
tributavel e ainda limitam a compensagdo da quantia que foi exigida de forma

equivocada.’?.

"1 Importante transcrever as palavras de Carlos Palao Taboada ao analisar os ensinamentos de J.
Lang: ‘Lang propugna como indice de capacidad contributiva la renta obtenida por el contribuyente
a lo largo de toda su vida (lebenseinkommen), gravada en el momento del consumo; la capacidad
contributiva seria, segun esto, capacidade para consumir (konsumleistungsfahigkeit). Parece
retomarse asi la antigua teoria del impuesto sobre el consumo global que va unida AL nombre de
N. Kaldor.’. (TABOADA, Carlos Palao. El principio de capacidad contributiva como critério de justicia
tributaria: aplicacién a l6s impuestos directos e indirectos. /n: TORRES, Heleno Taveira (coord.).
Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 294.

72 |mportante mencionar que esse assunto sera melhor abordado no ultimo capitulo, sendo citado
agora apenas para ilustrar situagdes em que o principio da capacidade contributiva € desrespeitado
pelo Poder Publico.
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O principio da capacidade contributiva resguarda ao contribuinte o direito de
ser exigido pelo Poder Publico somente quando houver um conteudo econémico
passivel de tributagdo. A exagéo deve ser regulada com a capacidade econdmica de
cada sujeito passivo, ndo podendo ser aplicada de forma geral a todos os
contribuintes, cada um devera demonstrar a aptiddo que tem para suportar a carga
financeira que lhe sera imposta. A Constituicdo sé permite ao Estado cobrar imposto
quando houver uma manifestagdo de riqueza e, importante frisar, que a exigéncia
tera que respeitar o quantum demonstrado pelo contribuinte.”3

A propésito, Roque Antonio Carrazza ensina que a base de calculo dos
impostos ndo pode ser manipulada de modo a anular o principio da capacidade
contributiva, fazendo com que a cobranca incida sobre demonstracbées que nao
exibam conteudo econdmico e ndo gravem riqueza nova. N&o pode o Ente Publico
tributar um fato que, na perspectiva da capacidade contributiva do sujeito passivo,
seja economicamente vazio. Inexistindo conteudo econdmico, ndo ha a possibilidade
de existir qualquer exigéncia por parte do Poder Publico, sob pena de afronta ao
principio da capacidade contributiva’.

No caso do imposto de renda da pessoa fisica, a capacidade contributiva
deve ser tida como o conteudo econémico que sobrar apos satisfeitas integralmente
as necessidades basicas e a economia necessaria a melhoria das condi¢cbes de
sobrevivéncia do individuo e da sua familia. O valor restante apds esse balizamento
vai demonstrar a capacidade contributiva do sujeito passivo, quanto maior for o valor
excedente da renda, mais demonstrara o cidadao capacidade de contribuir com o
Ente Publico’™. Entdo, a Unido ndo pode exigir do contribuinte o referido imposto

73 Assim assevera Nayara Tataren Sepulcri: ‘De fato, € ponto comum entre os tedricos que, de algum
modo, debrugam-se sobre o tema da capacidade contributiva tributaria, o principio segundo o qual
quem tem mais deve pagar mais, quem tem menos, deve pagar menos e quem nao tem nada, nada
deve pagar. Dai também aquela regra geral do Direito Tributario de que hipdtese de incidéncia
tributaria descreve um fato revelador de riqueza, e é o praticante deste fato econémico que deve
ser o destinatario do tributo.”. (SEPULCRI, Nayara Tataren. O casamento entre os principios da
capacidade contributiva e da solidariedade no Estado Democratico e Social de Direito. In:
GRUPENMACHER, Betina Treiger (coord.). OLIVEIRA, Ariane Bini de et. al. (org.) Tributagao:
Democracia e Liberdade. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 797.

* CARRAZZA, 2009, p.115.

75 Denise de Cassia Daniel ensina que: ‘Essa conjectura, embora ndo se apresentasse perfeita a
medida da capacidade contributiva, colaborou para sinalizar a direcdo correta a formulagdo do
conceito adequado. A gradagao dos impostos deve considerar ndo apenas a capacidade objetiva da
riqueza de fornecer os meios necessarios a satisfagdo da obrigacao tributaria, mas a capacidade
que ela tem de satisfazer, em primeiro lugar, as necessidades essenciais dos individuos. A
tributacdo do acréscimo patrimonial que o rendimento excedente proporciona constitui sustentaculo
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incidente sobre fato que nao tenha carater econdmico, que nao represente valor da
renda excedente ao minimo vital.

Ja para as pessoas juridicas, a capacidade contributiva da tributacdo da
renda diz respeito ao montante superior ao valor necessario para as despesas vitais
para continuidade do exercicio empresarial. As pessoas juridicas demonstram a sua
capacidade contributiva oferecendo a tributacdo o valor que supera a quantia
necessaria para dar prosseguimento a sua atividade econémica. E nessa faixa que a
Unido pode atuar por meio da tributagdo da renda das empresas, exigindo o referido
imposto incidente sobre o valor que seja superior ao necessario para manté-la em
funcionamento.

Ressalta-se que o principio da capacidade contributiva € tido pela doutrina,
tanto nacional e estrangeira, como sendo o maior balizador que pode obter a justica
fiscal. A forma que pode ocorrer uma tributagdo que se enquadre no conceito mais
amplo de justica é por meio do fiel cumprimento do principio da capacidade
contributiva.”®

Inclusive, em que pese de forma acanhada, no Brasil, no caso do imposto de
renda, vé-se que existem mecanismos que buscam a tributagdo em consonancia
com a capacidade econ6mica do contribuinte. Entre esses mecanismos, destaca-se
o critério da progressividade, que tem como objetivo tributar de forma mais gravosa
0 sujeito passivo que auferir mais renda. Ainda que a progressividade no nosso Pais
merega inimeras criticas’’, pode-se, sim, destaca-la como um instrumento que visa

dar plena efetividade ao principio da capacidade contributiva.”

do ordenamento tributario justo. Surge, entdo, o conceito de capacidade contributiva, fundado na
nogao de riqueza disponivel.’. O Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas e a compensacao
de prejuizos fiscais. (DANIEL, 2006, p. 31)

76 Sobre o principio da capacidade contributiva e a justiga fiscal, ensina Marciano Buffon: ‘O principio
da capacidade contributiva pode ser entendido como corolario da justica fiscal, visto que sua
observancia implica que a carga tributéaria seja repartida de acordo com a possibilidade de cada
individuo de suporta-la. Por isso mesmo, o conteldo e o significado do principio parecem algo
bastante simples de se compreender.”. BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade humana:
entre os direitos e deveres fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 178.

7 Dentre os equivocos na utilizagdo da progressividade como meio de atingir a capacidade
contributiva do sujeito passivo, cita-se o exemplo do Estado de Pernambuco que estabeleceu
aliquotas progressivas para o ITCMD de acordo com o grau de parentesco com o de cujus. Ao
analisar essa situacdo, o STF declarou inconstitucional essa legislagdo por ofensa ao principio da
capacidade contributiva, conforme pode-se notar pela ementa a seguir transcrita:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO.
CONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL SOBRE PROGRESSIVIDADE DE ALIQUOTA DE
IMPOSTO SOBRE TRANSMISSAO CAUSA MORTIS E DOACAO DE BENS E DIREITOS. GRAU
DE PARENTESCO COMO PARAMETRO PARA A PROGRESSIVIDADE: IMPOSSIBILIDADE.
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2.2.5 Principio do Nao-Confisco

A proibigdo a tributagdo com efeito de confisco encontra-se prevista no art.
150, 1V, da Constituicdo Federal”. Nao existe contetido constitucional explicando o
que seria utilizar tributo com efeito de confisco, consta apenas essa restricdo nas
disposi¢des da Carta Politica, ficando sob responsabilidade da doutrina®® buscar a
definicdo desse principio. E para iniciar a analise dessa tematica, importante
diferenciar o direito de propriedade e o direito de arrecadar do Estado.

O direito de propriedade, constitucionalmente previsto como direito
fundamental (art. 5°, XXII, da Carta Magna®'), sofre algumas restrigées, dentre elas
encontra-se o direito de arrecadar do Estado. A maior limitacdo ao direito de
propriedade imposta pelo Ente Publico vem por meio dos tributos. Entdo, a partir
dessa limitagdo estatal, surge o confronto entre dois direitos constitucionalmente
previstos, quais sejam: o direito de propriedade do cidadao e o direito do Estado de

cobrar tributos.

AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. O critério de grau de parentesco e
respectivas presuncdes da proximidade afetiva, familiar, sanguinea, de dependéncia econémica
com o de cujus ou com o doador, ndo guarda pertinéncia com o principio da capacidade
contributiva. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(RE 602256 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Primeira Turma, julgado em 16/02/2016,
ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG 29-02-2016 PUBLIC 01-03-2016)

78 Marciano Buffon afirma que: ‘De qualquer maneira, é preciso encontrar a forma mais apropriada de
se adequar a tributagao ao principio da capacidade contributiva. Entre os muitos meios para que a
carga tributaria seja repartida de acordo com o referido principio, talvez, um dos mais importantes e
polémicos seja a adogédo da progressividade das aliquotas dos tributos, ou seja aliquotas tanto
maiores quanto maior a base imponivel.” (BUFFON, 2009, p. 185.)

79 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[...]

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 3 jun. 2016.

80 Cassiano Menke cita um exemplo pratico em relagdo a majoragao realizada pelo Municipio de
Santos que bem demonstra afronta ao principio do ndo-confisco: ‘O Municipio de Santos, em Sao
Paulo, majorou em aproximadamente 600% a aliquota do entdo chamado ‘imposto de licenca sobre
cabines de banho’. Empresas que exploravam a atividade insurgiram-se contra o aumento,
promovendo demandas judiciais no intuito de ndo pagarem o tributo com o valor aumentado.’.
(MENKE, Cassiano. A proibicdo aos efeitos de confisco no direito tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 18.)

81 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 3 jun. 2016.
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Inicialmente, deve-se averiguar a correlacdo existente entre a tributagdo e o
direito de propriedade. A propriedade privada deve ser compreendida dentro de um
contexto social, ela ndo existe independentemente do sistema social. Ora, um
cidadao nao tem como ter propriedade fora da sociedade, para ter bens ele deve
estar inserido dentro desse contexto. Ndo existe a possibilidade de o contribuinte
gozar desse direito sem estar incluso na esfera social.

Para ocorrer a inclusdo da propriedade no contexto social € imperioso que o
contribuinte arque com os 6nus fiscais, ou seja, pague os tributos oriundos dos seus
bens. Somente assim essa propriedade estara inserida dentro da esfera social, e
dessa maneira o cidadao podera usufruir o direito assegurado pelo Estado. Nao se
pode compreender o direito de propriedade excluido do meio social, o cidadao nao
tem a quem impor esse direito, pois estaria fora do contexto social.

Com isso, pode-se determinar que o direito de propriedade pleno do
contribuinte sé existe ap6s a quitagdo das suas obrigagdes tributarias para com o
Fisco. Antes de pagar os tributos, o contribuinte ndo tem um direito pleno sobre a
sua propriedade, inclusive se ndo ocorresse a cobranga da carga tributaria, ndo se
poderia falar em direito de propriedade, vez que estaria sendo analisado um direito
fora do seu contexto, portanto um direito que nao existe. Sobre essa ideia
paradigmatica da correlagao entre direito de propriedade e a instituicdo de tributos,

transcreve-se a autorizada doutrina de Nagel e Murphy:82

... a propriedade privada € uma convencao juridica definida em parte
pelo sistema ftributario; logo, o sistema tributario ndo pode ser
avaliado segundo seus efeitos sobre a propriedade privada,
concebida como algo dotado de existéncia e validade independentes.
. aquilo que pertence ao individuo é simplesmente definido pelo
sistema juridico como aquilo com que ele pode fazer o que bem
entender, depois de cobrados os impostos.

Com efeito, para poder analisar o cotejo entre os dois direitos, € de
fundamental importancia delimitar o conceito de direito de propriedade que sera
utilizado no presente estudo. Ele sera tratado de forma ampla, ndo somente como o

direito de usar, fruir e gozar de um bem, conforme é preceituado pelo direito civil,

82 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 11 e 79.
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mas, sim, como um valor constitucional, no seu sentido lato, como uma instituicao
prevista na Constituigcao.

Desse modo, para poder analisar o principio do ndo-confisco, deve ser dada
uma conotacdo ampla e nos moldes da Constituicdo ao direito de propriedade. Esse
direito deve ser analisado segundo os preceitos constitucionais que o circunscreve,
principalmente por ser uma garantia fundamental. E, em se tratando de direito
fundamental, deve-se ter o maior cuidado com qualquer exacéo que venha a minorar
0 seu nucleo desse direito, pois se retirar a sua eficacia estara se desrespeitando
uma clausula pétrea.®?

De outro lado, restringindo o direito de propriedade, esta o direito do Estado
de instituir tributos sobre os bens dos particulares. Esse direito serve,
precipuamente, para sustentar os gastos publicos, oriundos das necessidades dos
cidadaos, como, por exemplo, saude, educagéao, seguranga, etc.

Com efeito, sem a contribuicdo do sujeito passivo, por meio do pagamento
dos tributos, o Estado nao teria como se sustentar. Dessa forma, resta evidente que
o Ente Publico pode restringir o direito de propriedade do cidadao, a fim de obter
receitas para atingir os seus objetivos e dar continuidade na prestagao dos servigos
publicos. Assim, a limitacdo ao direito de propriedade ocorre em favor do Estado, de

uma finalidade com carater publico, que atenda ao interesse da sociedade ou de

83 Importante licdo é a de Andrei Pitten Velloso ao analisar e tragar uma comparacao do principio do
nao-confisco no Brasil e na Alemanha em relagao ao direito de propriedade: ‘O verdadeiro limite
fundamental a tributagédo derivado da garantia da propriedade é a proibicdo de uma carga tributaria
excessiva (Verbot ubermafiger Steuerbelastuarg).’

Tal proibigdo n&o indica uma aliquota maxima fixa, mas a necessidade de se respeitar o nucleo da
propriedade. Nos impostos sobre a renda, é possivel que “os rendimentos elevados se sujeitem a
tributacao igualmente elevada, sempre que apds a detragdo da carga impositiva remanesca ao
contribuinte uma renda elevada — em sentido absoluto e no confronto com outras categorias de
renda — e disponivel para ser empregada livremente, que torne evidente a sua utilidade privada (...).
Embora da proibicdo de excesso ndo possa ser extraido um limite superior geral a tributacao
passivel de concretizar-se em termos numéricos, a carga tributaria imposta aos rendimentos mais
elevados nos casos tipicos ndo deve se estender ao ponto de comprometer substancialmente o
resultado econémico, que dessa forma nao seja mais expresso de modo adequado.

Se apds a dedugdo dos impostos sobre a propriedade e os rendimentos das atividades produtivas
remanescer ao contribuinte uma renda significativa, ndo se podera afirmar que a tributagéo seja
confiscatéria, irracional ou excessiva.

[...]

Sempre que o efeito conjunto dos tributos sobre a renda e o patriménio subtraia a substancia da
propriedade ou ndo deixe aos contribuintes nem mesmo parcela significativa da sua renda, a
imposicao revelar-se-a confiscatéria e, por consequéncia, inconstitucional.’. (VELLOSO, Andrei
Pitten. A Proibicao de Tributos com Efeitos de Confisco na Alemanha. Revista juridica tributaria,
ano 2, n. 7, out./dez. 2009, p. 83-85.).
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determinada parte desta. Para Héctor Villegas®, a tributagdo é o preco que se deve
pagar para viver em sociedade, com o objetivo de sufragar os gastos do governo
encarregado de cumprir e fazer cumprir a Constituigao.

Por meio da instituicido de tributos, o Estado acaba participando da riqueza
privada, sempre levando em consideracdo o interesse publico, o qual deve ser
respeitado no momento de criar ou alterar algum tributo. Contudo, em que pese o
direito de criar tributos por parte do Estado, a carga tributaria exigida do contribuinte
nao pode ser elevada de tal forma que aniquile o direito de propriedade, pois se
estaria diante da supressao de um direito fundamental, o qual é garantido a todos os
integrantes da Federacdo. Sobre o tema, importante ressaltar os ensinamentos de

Humberto Avila8s:

[...] todos os direitos e principios fundamentais, ainda que possam
ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu nucleo essencial,
sendo esse nucleo definido como aquela parte do conteudo de um
direito sem a qual ele perde a sua minima eficacia e, por isso, deixa
de ser reconhecivel como um direito fundamental.

Analisando a assertiva anteriormente transcrita, conclui-se que o direito de
propriedade ndo é pleno, sofrendo inUmeras restricbes parciais, inclusive pela
instituicdo de tributos. No entanto, ainda que esse direito nao seja pleno, ele nao
pode ser restringido na sua esséncia, vez que estaria sendo retirada a sua minima
eficacia, inexistindo, assim, razao para a sua existéncia.2®

Em decorréncia do direito de propriedade, a fim de dar maxima eficacia a

esse direito fundamental, surge o principio do ndo-confisco. A partir da existéncia

84 VILLEGAS, Hector. El Principio Constitucional de no Confiscatoriedad en Materia Tributaria. In:
BELSUNCE, Horacio Garcia (Coord.). Estudios de derecho constitucional tributario en
homenaje al prof. dr. Juan Carlos Luqui. Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 219.

85 AVILA, Humberto, 2004, p. 321.

86 Destaca-se trecho do voto do Ministro Relator Celso de Mello na ADI 2010/10 (a ementa sera
transcrita logo no transcorrer desse item) a respeito desse tema: ‘[...] A proibigdo constitucional do
confisco em matéria tributaria nada mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de
qualquer pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriagao estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos rendimentos dos contribuintes,
comprometendo-lhes, pela insuportabilidade da carga tributaria, o exercicio do direito a uma
existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou, ainda, a regular satisfagdo de suas
necessidades vitais (educagéo, saude e habilitacdo, por exemplo).’.
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desse principio, o Estado ficou proibido de instituir qualquer tributo que cause efeito
confiscatorio na propriedade privada.?”

O principio do ndo-confisco tem como um de seus fundamentos o postulado
da proibigdo de excesso. Isto €, segundo esse postulado, o Estado ndo pode instituir
tributos que restrinjam o nucleo de um direito fundamental. /n casu, o nucleo que
nao pode ser restringido € o direito fundamental a propriedade. O Estado, dentro da
sua competéncia, nao pode instituir uma carga ftributaria que implique a
impossibilidade de aplicacdo do direito de propriedade. Entdo, a exacdo que afete
esse direito constitucionalmente assegurado ao cidadao, estara em confronto com o
postulado da proibicao de excesso e, por conseguinte, desrespeitara o principio do
nao-confisco em face da minoragao do nucleo de um direito fundamental relacionado
com esse principio juridico. Nesse sentido, s&o os ensinamentos de Humberto
Avila:88

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode
conduzir a restricao a um direito fundamental que |he retire um
minimo de eficacia. [...] Nesse caso, a ponderacao de valores indica
que a aplicacdo de uma norma, regra ou principio (competéncia
estatal para instituir impostos) ndo pode implicar a impossibilidade de

aplicagdo de uma outra norma, principio ou regra (protecdo da
propriedade privada). [...]

A tributagdo com efeito confiscatério € aquela que adentra ao patrimdénio do
contribuinte, restringindo o seu direito de propriedade. N&do somente o direito a bens
imoveis, mas também bens moveis e, inclusive, o direito a renda, a garantia de que
somente havera tributacdo quando houver uma manifestagcdo de riqueza por parte
do sujeito passivo, um acréscimo patrimonial®®®. E confiscatério qualquer tributo que

esgote, ou possa ter o potencial de esgotar, a riqueza tributavel do sujeito passivo.®'

87 Nesse sentido, Humberto Avila afirma que a garantia da propriedade sera violada se os deveres de
prestagdo em espécie oneram excessivamente o contribuinte e afetam fundamentalmente a sua
situagéo patrimonial. Nesse caso, ocorreria o confisco. (In: AVILA, Humberto, 2004, p. 489-490).

8 AVILA, Humberto, 2009, p. 146.

89 Sobre efeito confiscatério, ensina Difini: [...] Sera necessario que a tributagdo absorva todo o valor
da propriedade, ou toda a renda do contribuinte, para que tenha efeito confiscatério? Em uma
primeira aproximagado a compreensao do que seja efeito ou alcance confiscatério, podemos dizer
que ndo. Se a ftributagdo abarcasse toda a renda ou todo o bem, tratar-se-ia de confisco
propriamente dito, e ndo tdo-sé de efeito, alcance ou carater confiscatério. Essas locucdes hao de
ter algum sentido (é velho o principio de hermenéutica que a lei ndo contém palavras inuteis), e s6
pode ser que efeito, alcance ou carater significa que o limite da tributagdo é algo a menos que o
confisco propriamente dito, que seria a tomada pura e simples de todo o bem ou renda. Acresce
que esta situacao-limite dificilmente se configurara, pelo que a norma constitucional cairia no vazio,
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No caso do imposto de renda, ndo pode a Uniao cobrar um valor que absorva
a renda minima do contribuinte, tanto pessoa fisica, como juridica. E vedada a
cobranca desse imposto em um montante que absorva o patrimdnio da empresa,
podendo incidir somente sobre parcela razoavel dos rendimentos liquidos ou do
lucro obtido pela pessoa juridica, tendo efeito confiscatério qualquer exacao por
parte do Ente Publico que exija um valor superior a esses®?.

Ademais, alargando a base de calculo do imposto de renda, fazendo incidir a
cobranga em quaisquer riquezas que ndo sejam novas, que ndo demonstrem um
acréscimo patrimonial no periodo de apuragdao do imposto, também havera a
violagao ao principio do nao-confisco. A Unido tem respaldo constitucional somente
para exigir o imposto de renda sobre o acréscimo patrimonial ocorrido em um
determinado lapso temporal, tributar de forma diversa € aumentar a base de calculo
desse imposto e exigir do sujeito passivo um pagamento incidente sobre uma

riqueza que nao existe.

restara orfa de efetividade.’. (DIFINI, Luiz Felipe. Proibi¢cao de tributos com efeito de confisco.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 21).

% Sobre o mesmo tema, afirma Fabio Brun Goldschmidt: Se tributar é tomar — ainda que parcialmente
— a propriedade particular, sem indenizagdo e sem conotacdo de pena; e se confiscar € tomar a
propriedade particular sem indenizagdo e com carater de pena, a diferenca fundamental entre os
dois conceitos esta basicamente no carater de pena. Parece-nos elementar, portanto, que a nogao
de “efeito confiscatério” esteja calcada na idéia de penalizagdo. A tributacdo que tem “efeito de
confisco” é aquela que realiza a tomada da propriedade do particular e soa como pena, tem o efeito
de pena, gera a sensagéo de penalizagao ilegitima (porque néo lastreada na pratica de um ilicito).
(GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do nao-confisco no direito tributario. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 62).

91 A Corte Suprema tem o entendimento de que o confisco deve ser analisado levando em

consideragéao a totalidade da carga tributaria. Veja-se esse julgado do STF:
[...] A TRIBUTACAO CONFISCATORIA E VEDADA PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA [...] A
identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita em fungdo da totalidade da carga tributaria,
mediante verificagdo da capacidade de que dispde o contribuinte — considerado o montante de sua
riqueza (renda e capital) — para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera
pagar, dentro de determinado periodo, @ mesma pessoa politica que os houver instituido (a Unido
Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade econdémico-
financeira, a observancia, pelo legislador, de padrdes de razoabilidade destinados a neutralizar
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o
carater confiscatério de determinado tributo, sempre que o efeito cumulativo — resultante das
multiplas incidéncias ftributarias estabelecidas pela mesma entidade estatal — afetar,
substancialmente, de maneira irrazoavel, o patriménio e/ou os rendimentos do contribuinte. — O
Poder Publico, especialmente em sede de tributagdo (as contribuigbes de seguridade social
revestem-se de carater tributario), ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se
essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade. [...]. (STF, Plenario, ADIn 2.010-2/DF,
rel. Min. Celso de Mello, set/1999, DJ 12.04.2002, p. 51)

92 Ensina Roque Antonio Carrazza que: ‘A nosso sentir, é confiscatorio o tributo que, por assim dizer,
esgota (ou tem a potencialidade de esgotar) a riqueza tributavel das pessoas, isto é, que nao leva
em conta a sua capacidade contributiva. Ou, se preferirmos: quando ignora a aptiddo de uma
pessoa, fisica ou juridica, de entregar parte da riqueza que possui, sem comprometer sua
subsisténcia.’. (CARRAZZA, 2009, p. 118).
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Nao se pode estabelecer critérios fechados e absolutos para definir o que é
uma tributacdo confiscatéria no caso do imposto de renda, podendo apenas criar
diretrizes a serem obedecidas. Todavia, a resolugao para o problema da cobranca
do imposto de renda com possivel efeito confiscatério sempre sera realizada pelo

Poder Judiciario ao analisar o caso concreto.

2.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECIFICOS AO IMPOSTO DE RENDA

ApoOs a analise dos principios constitucionais que servirdo de amparo para
construgcéo do conceito de renda, chega-se ao momento de estudar os principios
previstos na Constituicdo especificos ao proprio imposto de renda. Ou, como consta
no Texto Constitucional, os critérios do imposto de renda, nomeados pela

Constituicao de generalidade, universalidade e progressividade.

2.3.1 Principio da Generalidade

O principio da generalidade®® busca assegurar a todos os contribuintes do
imposto de renda uma tributagdo igualitaria, impedindo a existéncia de discriminagao
de acordo com cada sujeito passivo. Todos que praticarem o mesmo fato gerador do
imposto de renda devem ser tributados da mesma forma, isto é, a exigéncia do
Poder Publico deve ser igual, sendo vedado qualquer tipo de discriminagao.

O Ente Tributante ndo pode conceder privilégios por meio do imposto de
renda, torna-se proibitivo a cobranga desse tributo de forma segmentada, pois todo
grupo que demonstrar a mesma riqueza tributavel devera ter tratamento isonémico
por parte do Estado. Ndo se pode estabelecer uma tributacdo diferenciada de

acordo com a diversidade de raga, cor, sexo, fé religiosa, posicao social, credo

98 Todos os principios intrinsecos ao imposto de renda estdo previstos no art. 153, § 2°, 1, da
Constituigdo Federal, que assim dispde:
Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:
[...]
§ 2° O imposto previsto no inciso lI:
| - sera informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, na forma
da lei;
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 4 jun. 2016.
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politico, entre outros. Existindo a realizagao do fato gerador do imposto de renda,
todos devem ser tributados da mesma maneira, as exigéncias devem ser iguais.

Roque Antonio Carraza® ensina que o principio da generalidade deve ser
visto como a obrigagédo de o imposto alcangar todas as pessoas que realizam o fato
imponivel. E isso independentemente de raga, sexo, cor, cargos ocupados, etc. Esse
principio veda expressamente a concessdo de qualquer tipo de privilégio e
discriminagdes entre os contribuintes.

O principio da generalidade, aplicavel ao imposto de renda, deriva
diretamente do principio da igualdade®, previsto no art. 5° da Constituigdo, do
principio da legalidade tributaria, contido no art. 150, Il, da Constituicdo. Pode-se
considerar a generalidade como uma especificidade aplicavel ao imposto de renda,
enquanto que a igualdade, de forma geral, bem como em matéria tributaria, encontra
respaldo expresso na Constituicdo, em se tratando de imposto de renda o
tratamento igualitario dos contribuintes € novamente assegurado pelo principio da
generalidade.

Por mais que ja existissem as demais previsbes sobre igualdade, o
constituinte originario entendeu que deveria deixar expresso que o imposto de renda
também tem o dever de tratar todos os contribuintes de forma isonémica, igualitaria
e para que isso fosse possivel consignou expressamente na Carta Constitucional o
principio da generalidade. Pessoas com a mesma capacidade econdmica devem
receber idéntico tratamento tributario a titulo de tributacdo da renda. Anteriormente a
Constituicdo de 1988, existia a possibilidade de diferenciacbes por parte do Poder
Publico, vide o caso dos magistrados, promotores de justiga, militares,
parlamentares, entre outros, que nédo pagavam imposto de renda sobre a verba de
representacdo e alguns adicionais, tudo isso com base em diversos atos

normativos.

94 CARRAZA, 2009, p. 62.

9 Sobre o principio da igualdade, assevera Celso Antonio Bandeira de Mello: ‘O preceito magno da
igualdade como ja tem sido assinalado, € norma voltada quer para o aplicador da lei quer para o
proprio legislador. Deveras, ndo s6 perante a norma posta se nivelam os individuos, mas a prépria
edigdo dela sujeita-se ao dever de dispensar tratamento equénime as pessoas.’. (MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3 ed. Sao Paulo, Malheiros,
1997. p. 13)

% Com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, o STF entendeu inconstitucional a isencao de
imposto de renda concedida aos magistrados. Vide julgado:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. REMUNERACAO
DE MAGISTRADOS. IMPOSTO DE RENDA SOBRE A VERBA DE REPRESENTACAO. ISENCAO.
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Sobre esse tema colaciona-se trecho do trabalho realizado por Miguel
Delgado Gutierrez®’, na sua tese de doutoramento na USP (Universidade de Sao

Paulo):

Atualmente, resta incontroverso ser o imposto de renda um
imposto geral, ndo estando nenhuma categoria profissional excluida
da sua incidéncia. Alias, se fosse concedida isencdo do imposto de
renda a uma determinada categoria de profissionais, tal isengéo seria
frontalmente inconstitucional, por violar o principio da generalidade.
Além disso, a distingdo em razao de ocupacao profissional ou fungao
exercida pelo contribuinte é expressamente vedada pelo art. 150, II,
da Constituigao.

A generalidade é o oposto da seletividade, enquanto nesta situacédo o Ente
Publico escolhe o que vai tributar, vide os exemplos de IPl e ICMS, naquele caso, a
tributagcdo deve ocorrer de forma geral, ndo podendo ser selecionados apenas
alguns aumentos patrimoniais para que ocorra a cobranca do imposto. A
generalidade faz com que seja proibida a aplicagdo da seletividade no imposto de
renda, inexistindo a possibilidade de que haja uma escolha sobre qual aumento
patrimonial ira sofrer a exigéncia do imposto e qual n&o sera tributado.

O principio da generalidade® busca garantir exatamente que todos sejam
tratados de forma igualitaria, todo e qualquer tipo de aumento patrimonial, sendo

indiferente do tipo de renda ou provento que contribua para sua formacgao, deve ser

SUPERVENIENCIA DA PROMULGAGCAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. ISONOMIA
TRIBUTARIA. INSUBSISTENCIA DO BENEFICIO. 1. O artigo 150, inciso I, da Constituigao
Federal, consagrou o principio da isonomia tributaria, que impede a diferenga de tratamento entre
contribuintes em situagédo equivalente, vedando qualquer distingdo em raz&o do trabalho, cargo ou
fungdo exercidos. 2. Remuneragdo de magistrados. Isengcédo do imposto de renda incidente sobre a
verba de representagao, autorizada pelo Decreto-lei 2.019/83. Superveniéncia da Carta Federal de
1988 e aplicacao incontinenti dos seus artigos 95, I, 150, I, em face do que dispde o § 1° do artigo
34 do ADCT-CF/88. Consequéncia: Revogacao tacita, com efeitos imediatos, da benesse tributaria.
Recurso extraordinario ndo conhecido.

(RE 236881, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em 05/02/2002, DJ
26-04-2002 PP-00090 EMENT VOL-02066-02 PP-00432)

97 GUTIERREZ, Miguel Delgado. O imposto de renda e os principios da generalidade,
universalidade e da progressividade. Tese de Doutorado, Universidade de S&o Paulo, Séo
Paulo, 2009, p. 90 e 91.

98 Alexandre Barros Castro explica qual o significado do vocabulo “generalidade”, afirmando que: ‘O
vocabulo ‘generalidade’ encontra sua origem em generalis, generale, genus, do latim geral, total;
mas sua raiz forense vem de gens no sentido de povo, gente, pessoas. E, enfim, aclaram-se as
dubiedades, na medida em que ‘generalidade’, enquanto totalidade, dirige seu sentido para a
pessoalidade, vale dizer, para a totalidade de pessoas com aptiddo contributiva.’. (CASTRO,
Alexandre Barros. Sujeigdo passiva no imposto sobre a renda. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
131.)
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tributado de maneira igualitaria, sem discriminagdes. Existindo renda, o tratamento
tributario concedido deve ser o mesmo.

Explicando essa questao, afirma Ricardo Mariz de Oliveira®® que:

Em outras palavras, generalidade significa que o imposto deve tratar
por igual todo e qualquer tipo de renda ou provento, de modo que
qualquer acréscimo patrimonial universal receba o mesmo
tratamento que seja atribuido aos demais.

Importante mencionar que a generalidade nao cria nenhum empecilho para
que seja dado tratamento tributario diferenciado, a titulo de imposto de renda, para
pessoas fisicas e pessoas juridicas. O que n&o pode ocorrer € no mesmo grupo de
pessoas fisicas ou juridicas, que contemplam igual aumento patrimonial, a tributagéo
incidente ser diversa, maior para alguns e menor para outros.

Com efeito, qualquer aumento patrimonial deve ser tratado de forma
igualitaria com os demais, ndo podendo haver nenhum tipo de discriminagéo. Pode
ser o aumento oriundo do trabalho ou do capital, independente se trabalho
autbnomo ou assalariado, até mesmo se esse aumento for derivado de atividades
ilicitas, todas essas e as demais situagbes devem receber tratamento tributario
idéntico.

Portanto, para que ocorra a tributacdo por meio do imposto de renda, o
importante é que tenha acontecido aumento patrimonial, sendo verificado somente o
resultado obtido com esse acréscimo de patriménio, sem importar quaisquer outros
fatores, devendo o tratamento tributario ser o mesmo sobre diversos patriménios que
tenham sofrido o0 mesmo aumento, mesmo que tenham sido por fontes diferentes.
Toda manifestacdo de riqueza, oriunda do trabalho ou do capital, deve sofrer a
incidéncia do imposto de renda de forma igualitaria, ndo podendo ocorrer qualquer

hipotese de discriminagéo.

2.3.1.1 Principio da Generalidade e a Extrafiscalidade

Entre as diversas classificagdes que se pode atribuir aos tributos, no caso do

presente estudo, destaca-se a possibilidade de diferenciar as exagdes em fiscais e

99 OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do imposto de renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 253.
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extrafiscais'®. As fiscais podem ser entendidas como os tributos com finalidade
arrecadatoria, o Ente Publico institui a cobranca da exacdo apenas para obter
recursos financeiros; ja as extrafiscais, tém um carater ndo meramente
arrecadatorio, € por meio desses tributos que o Estado utiliza seu poder de
intervencgéo, principalmente no campo econdmico e social. %’

Com a instituicdo de tributos extrafiscais, intervindo na economia, o Estado
tem a possibilidade de utilizar a tributagdo como instrumento de realizacdo de
politicas publicas. A extrafiscalidade pode se manifestar por meio de isencdes e
desoneracgoes, beneficios tributarios de modo geral, inclusive com a diminuigdo de
aliquota e da base de calculo, até com a nao-incidéncia do tributo, bem como, caso
haja necessidade, pode haver o sentido oposto, conforme a conduta realizada pelo
contribuinte, a exagao tributaria podera ser mais elevada.

Importante mencionar que, mesmo o tributo tendo um carater extrafiscal, os
principios constitucionais devem ser respeitados pelo Estado. Inclusive deve-se
levar em consideragao que a extrafiscalidade busca dar efetividade pratica a esses
principios e também aos préprios direitos fundamentais, existindo por meio dela a
possibilidade de serem reduzidas as desigualdades faticas produzidas pela
diferenca socioecondmica existente na populacéo.

Defende-se a ideia que todo tributo pode ser utilizado de forma extrafiscal,
dependendo do interesse do Poder Publico, bem como toda exagédo sempre tera um
minimo que seja de carater fiscal. No caso do imposto de renda, o Ente Tributante
pode utilizar esse tributo com cunho extrafiscal de diversas maneiras, mas sempre
devera observar o principio da generalidade, sob pena de a cobranga ser eivada de
inconstitucionalidade.

A extrafiscalidade traz como um dos seus efeitos a diferenciacdo na

tributagado, possibilitando que o Ente Publico estabeleca uma carga tributaria maior

100 O tema sobre o imposto de renda e a extrafiscalidade sera melhor abordado no préximo capitulo.
Agora sera analisada somente a questéo pertinente ao principio da generalidade nas situagdes em
que o imposto de renda é utilizado como tributo extrafiscal.

101 Kiyoshi Harada analisa a extrafiscalidade e ensina que: ‘Quando os impostos s&o utilizados como

instrumento de intervencao ou regulacéo publica, a fungao fiscal propriamente dita, ou ‘puramente
fiscal’, & sobrepujada pelas fungdes ‘extrafiscais’ como assinala Aliomar Baleeiro.’
As vezes, o Estado utiliza os impostos como instrumentos de acdo politica, social ou econdmica.
Nessas hipéteses, estamos diante da extrafiscalidade que outra coisa ndo é sendo a “utilizagdo de
tributo para finalidade diversa da originaria.”. (HARADA, Kiyoshi. Sistema tributario na
Constituicao de 1988: tributacdo progressiva. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 194.)
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em relacdo a determinados fatos geradores. O que parece inicialmente uma
incompatibilidade com o principio da generalidade, na verdade ndo o é&. A
generalidade permite que contribuintes em situagdes diferentes sejam tratados de
forma diversa, desde que esse tratamento n&o seja discriminatério. Dessa forma, um
contribuinte que aufere mais renda pode ser tributado de uma forma mais elevada,
da mesma maneira que determinados servicos podem gerar a possibilidade de
abatimento no imposto de renda, sendo que outros nao terdo esse condao.

O Ente Publico pode tributar de forma mais elevada ou mais branda,
conforme for o interesse social no objeto da tributacdo. Para buscar garantir os
objetivos constitucionais pode realizar isengdes em diversas areas, como saude,
educacédo, cultura, entre outros. Até a capacidade contributiva'®® & levada como
critério de tributacdo sem ferir a generalidade, pois mesmo existindo aumento
patrimonial, caso essa manifestacdo de riqueza esteja na faixa de isencdo do
imposto de renda, a falta de capacidade de contribuir do cidadao fara com que ele
nao tenha que recolher o tributo aos cofres publicos.

E como essas isengcbes ou beneficios fiscais sdo concedidos em carater
geral, o principio da generalidade continua a ser respeitado, sendo aplicado junto
com a benesse concedida. O que nao € permitido € a criacao de beneficios fiscais
com bases discriminatorias, como raga, posi¢ao politica, cor, classe social, etc. Isso
sim & vedado pelo principio da generalidade, que resguarda o direito de todos os
contribuintes que se encontrarem na mesma situagcdo terem uma exacao tributaria
igualitaria. O Estado pode utilizar a tributagdo para incentivar ou desestimular
atividades, de acordo com o interesse social, visando assegurar os direitos previstos
constitucionalmente.

Claro que ao estabelecer isengdes e tratamentos favorecidos, o Ente Publico
deve ter muito cuidado, pois essa néo € a regra e por se tratar de excecao deve ser
aplicada em casos especificos, para que nao ocorra incompatibilidade com o

principio da generalidade.

102 No que tange a extrafiscalidade e a capacidade contributiva, cita-se a licdo de Marciano Buffon:
‘Enfim, ndo se pretende esgotar o estudo da matéria referente a extrafiscalidade e sua
legitimidade. Quer-se, apenas, deixar claro que, apesar de o principio da capacidade contributiva
ser o cerne de um sistema tributario justo, ha hipéteses em que ele pode ser limitado
(extrafiscalidade), desde que seja constitucionalmente posto o objetivo para que tal fato ocorra.’.
(BUFFON, 2009, p. 196.)
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Humberto Avila’® ensina que qualquer distingdo sé pode ser considerada
valida se estiver fundada em critérios previstos na Constituigdo, ou seja, buscar uma
finalidade constitucional. O critério de distingdo dos contribuintes ndo pode ser
constitucionalmente vedado.

Assim, o Poder Publico pode diferenciar a tributacdo de acordo com critérios
de politicas publicas, podendo conceder isengao a valores gastos com saude, seja
com médicos ou até com medicamentos, instituir beneficios fiscais para manutencao
do meio ambiente, estimular a educacéo por meio da possibilidade de desconto do
valor gasto no momento da apuragdo do imposto de renda, conceder também
benesses para a cultura, incentivando os contribuintes a colaborarem com
determinados projetos e possibilitando o abatimento desse valor do imposto de
renda devido. Todos esses critérios sdo constitucionalmente validos, pois buscam
fins assegurados no Texto Constitucional e, dessa forma, o principio da
generalidade esta sendo respeitado.'®* Situagao oposta seria se os beneficios fiscais
nao fossem assegurados a todos que se encontram na mesma situacao ou fossem
estabelecidos com base em critérios discriminatorios.

Portanto, a extrafiscalidade e o principio da generalidade convivem de forma
harmoniosa no sistema juridico patrio, devendo o Poder Publico ter muito cuidado no
momento de utilizar o imposto de renda com carater extrafiscal para que a
diferenciagao realizada nao seja arbitraria gerando uma nitida discriminagao; bem
como qualquer beneficio fiscal concedido devera ter como amparo critérios
constitucionalmente validos, pois a finalidade da benesse devera sempre ser
assegurar as garantias previstas na Constituigéo.

103 AVILA, Humberto. O principio da isonomia em matéria tributaria. /n: TORRES, Heleno Taveira
(coord.). Tratado de direito constitucional tributario: estudos em homenagem a Paulo de Barros
Carvalho, Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 413-414.

104 Sobre o tema, leciona Marciano Buffon: ‘Assim, a extrafiscalidade, em sua face de exoneragéo, se
consubstancia na concessado de isengdes ou beneficios fiscais, com vistas a concretizar direitos
fundamentais, assegurar e estimular o desenvolvimento socioeconémico de determinada regido ou
incentivar determinada atividade que seja de interesse da coletividade. [...]

No que tange a concesséo de beneficios fiscais, a doutrina espanhola entende que ela pode estar
materialmente justificada e portanto ser constitucionalmente legitima, sempre que tal concesséo
seja um expediente para a consecugao da objetivos que gozam de respaldo constitucional.

Em vista disso, ndo se podera, em tais casos, falar de privilégios contrarios ao principio
constitucional da generalidade ou capacidade contributiva. O principio da capacidade contributiva,
em muitos casos nao € o meio mais adequado para se alcangar uma melhor distribuigcdo de renda,
devendo ceder lugar a outros principios constitucionais mais aptos para a obtencdo de uma
distribuicao de renda mais justa para o seu proprio crescimento.’. (BUFFON, 2009, p. 222-223.).
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2.3.2 Principio da Universalidade

O principio da universalidade € mais um dos critérios que o legislador deve
obedecer ao dispor sobre o imposto de renda. E uma garantia de que todo
acréscimo patrimonial sera tributado, independente se é renda ou provento e nao
importando a origem desse aumento no patriménio do contribuinte.

Toda renda ou provento auferido pelo contribuinte deve ser tributado de forma
igualitaria, ndo sendo permitido distingui-los de acordo com as suas fontes ou outros
critérios discriminatorios. Dois contribuintes que demonstrarem o mesmo aumento
patrimonial, ainda que sejam diferentes as suas fontes para essa ocorréncia, devem
sofrer a mesma cobranga por meio do imposto de renda, garantindo a aplicagao do
principio da universalidade. 9

A tributacdo deve incidir sempre em um determinado lapso temporal, um
periodo de tempo escolhido pelo legislador para verificar o acréscimo patrimonial
demonstrado pelo contribuinte. Entdo, deve-se escolher um dia do inicio e um dia do
fim para que possa ser verificado se o contribuinte manifestou alguma riqueza
tributavel por meio do imposto de renda. Fazendo uma comparacdo com o periodo
anterior, caso haja um aumento patrimonial por meio do sujeito passivo, esse
acréscimo sofrera a incidéncia do imposto de renda, sendo tributadas todas as suas
fontes de forma igualitaria.

Nao importa se esse acréscimo deriva da renda, do provento, do aumento de
capital, do trabalho assalariado ou autbnomo, seja de atividades legais ou até
mesmo de atividades ilegais, independente da origem, o tratamento tributario deve
ser o mesmo. A origem do rendimento pouco importa, o que se torna indispensavel é

que todo o acréscimo patrimonial receba uma tributagcao uniforme, ndo podendo o

105 Miguel Delgado assim define o principio da Universalidade: ‘De acordo com o principio da
universalidade, o imposto de renda deve incidir sobre todas as rendas e proventos auferidos pelas
pessoas fisicas e juridicas no periodo de apuragado, desde que possuam capacidade contributiva,
excetuados os casos de isencao devidamente justificados em face dos principios constitucionais.
Universalidade implica que o imposto deve tratar igualmente todo e qualquer tipo de renda ou
provento, ou seja, todo acréscimo patrimonial deve receber o mesmo tratamento. Nao pode haver
tributacao diferente, dependendo do tipo de rendimentos auferidos, da sua proveniéncia ou da
qualificagdo juridica de quem os recebe. O imposto de renda deve incidir sobre todos os
rendimentos auferidos pelo contribuinte, os quais deverédo ser submetidos a um mesmo tratamento
tributario.”. (GUTIERREZ, Miguel Delgado, 2009, p. 101)
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legislador realizar discriminagbes, todo o valor recebido deve sofrer a mesma
incidéncia tributaria.

Hugo de Brito Machado'% leciona que “o principio da universalidade refere-se
ao objeto da tributacéo, devendo o imposto entdo recair sobre todos os rendimentos,
independentemente da denominagao que tiverem, da sua origem, da localizagao ou
condigao juridica da respectiva fonte.

Esse principio, como o proprio nome ja deixa claro, garante que serao
considerados todos os fatores, a universalidade de manifestagdes positivas e
negativas realizadas pelo contribuinte a fim de verificar a incidéncia do imposto de
renda em um determinado periodo. A tributagdo € unica, ocorrendo a cada
determinado periodo de tempo. E sobre essa caracteristica do imposto de renda,
destacam-se as palavras de Ricardo Mariz de Oliveira'%’:

O principio da universalidade significa que todo o patrimbénio do
contribuinte deve ser considerado na sua integralidade, sem qualquer
fracionamento, seja no seu marco inicial de comparagdo (no
momento inicial do periodo de apuragao), seja no seu marco final (no
momento final do periodo de apuragao), portanto, também quanto as
suas mutacdes ocorridas no periodo.

Ou seja, o principio da universalidade requer que sejam
considerados todos os — a universalidade dos — fatores positivos e
negativos que compdem o patriménio no inicio e no final do periodo
de apuracado, bem como a universalidade de todos os fatores que
aumentam ou diminuem dentro desse periodo de tempo fixado pela
lei.

Para que seja garantido o principio da universalidade, ndo se deve tributar
fatos isolados'®, pois pode-se estar cobrando imposto de renda, ao final de
determinado periodo, sobre um decréscimo patrimonial, situacdo em que nao existe
riqueza a ser tributada, inexistindo capacidade contributiva por parte do sujeito

passivo. Por isso a importancia de ser estabelecido um lapso temporal para

106 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributagdo na Constituicdo de 1988. 5.
ed. Sao Paulo: Dialética. 2004, p. 156.

107 OLIVEIRA, 2008, p. 255.

108 Ricardo Mariz de Oliveira se manifesta da seguinte forma a respeito desse tema: ‘A tributagdo
isolada de determinada renda, sem sua associagdo aos demais elementos positivos e negativos de
mutagcado patrimonial do contribuinte, ignora o requisito do carater pessoal e da capacidade
contributiva individual, e aproxima-se da natureza que define os impostos chamados objetivos na
primeira questdo.” (OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Capacidade contributiva. Caderno de pesquisas
tributarias. v. 14. Sdo Paulo: Resenha Tributaria; Centro de Estudos de Extensdo Universitaria,
1989, p. 176.



73

incidéncia do imposto de renda, em que serdao computados todos os fatores
positivos e negativos, sendo cobrado somente o imposto sobre o aumento
patrimonial realmente ocorrido.

O principio da universalidade impede que a fragmentagcdo das rendas ou
proventos possa ensejar cobranga do imposto de renda caso haja no periodo de
incidéncia, considerados todos os fatores que aumentam e diminuem o patriménio
do contribuinte, um decréscimo patrimonial. Importante deixar claro que o imposto
de renda incide somente sobre acréscimo patrimonial e que esse acréscimo é
sempre verificado em determinado periodo temporal, momento em que o
contribuinte demonstra se o patriménio aumentou ou ndo. E caso o resultado obtido
nesse lapso temporal seja positivo, esse aumento sera tributado de forma igualitaria
pelo Ente Publico09,

O patriménio é formado por dois subconjuntos: o ativo patrimonial e o passivo
patrimonial. Ocorre a incidéncia do imposto de renda quando ao final do periodo de
apuracao do referido tributo o ativo patrimonial sofreu um aumento em relagdao ao
passivo patrimonial.’°

Por conseguinte, o principio da universalidade estabelece que todo o tipo de
rendimento recebido pelo contribuinte em um determinado periodo deve ser
tributado da mesma forma, recebendo idéntico tratamento tributario. E o imposto de
renda incide a cada periodo de apuragao, nao sendo tributados fatos isolados, para
que seja assegurado que ndo havera exagdes quando houver decréscimo

patrimonial por parte do contribuinte.

109 Sobre o principio da universalidade, assevera Roque Antonio Carrazza que: ‘Ja, por
universalidade, temos que o IR deve alcancar todos os ganhos ou lucros, de quaisquer espécies ou
géneros, obtidos pelo contribuinte no territério brasileiro e — desde que respeitados os acordos que
visam evitar a bitributacdo internacional — também no exterior. Em linha de principio, nada deve
escapar a sua incidéncia, pouco importando a denominacdo dos rendimentos, sua origem, a
condicao juridica de quem os aufere ou nacionalidade da fonte. Tal avaliacdo global conecta o
tributo aos principios da capacidade contributiva e da igualdade.’. (CARRAZZA, 2009, p.69).

10 Mary Elbe Queiroz bem analisa essa questdo e afirma que: ‘Para atender ao primado
constitucional, o Imposto sobre a Renda deve incidir, apenas, sobre as riquezas que configurem
‘acréscimos patrimoniais’, cuja quantificagcdo somente podera dar-se em um periodo de tempo
suficiente que possibilite o seu dimensionamento. Ainda, a respectiva base de calculo, que
confirmara a materialidade da hipotese, tera de ser o resultado das ‘rendas’ ou ‘proventos’, menos
as despesas necessarias a respectiva percepgdo e a manutencao da fonte produtora, preservada
sempre a dignidade humana e o minimo essencial a subsisténcia do contribuinte e sua familia,
para que nao haja confisco do seu respectivo patriménio. Ha um desvirtuamento e ofensa a regra
matriz constitucional tributaria perpetrada pela lei ordinaria que disciplina o IRPF, quando a
tributacao incide sobre os simples ingressos sem considerar o efetivo ‘acréscimo patrimonial’, a
riqueza nova, que revela a capacidade contributiva.’. (QUEIROZ, 2004, p.362)
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2.3.2.1 Principio da Universalidade e os Atos llicitos

Muito se discute sobre a tributacdo da renda advinda de atos ilicitos. Por mais
que a maior parte dos juristas seja adepta a posigdo de que o imposto de renda
deve incidir independente da origem do acréscimo patrimonial, € importante
mencionar os argumentos levantados por quem entende que os fatos ilicitos néo
devem sofrer a incidéncia desse imposto.

Para quem defende a impossibilidade de se tributar rendas oriundas de atos
ilicitos como principais argumentos afirmam que o Estado ndo pode ser conivente
com a pratica delituosa. Essa tributagdo faria com que o Ente Publico também se
beneficiasse do ato ilegal, gerando uma arrecadagao aos cofres publicos originaria
de praticas ndo permitidas pela legislagao.

Nessa situacdo, haveria um claro aproveitamento do Estado da torpeza do
contribuinte, o beneficio do ato ilegal néo ficaria somente com o criminoso, o Ente
Tributante também teria vantagens financeiras com essa conduta delituosa. Quem
defende essa corrente doutrinaria, afirma que o correto a ser feito pelo Poder
Publico é o confisco de todo o valor recebido pelo cidaddo que tenha origem em atos
ilicitos.

Ives Gandra da Silva Martins''' leciona que, com base no principio da
moralidade publica, o governo nao pode ser parceiro, coautor, beneficiar-se do crime
praticado pelo contribuinte. Ao contrario, o Estado deve combater o crime, nao
podendo associar-se a sua execucao, beneficiando-se do produto da delinquéncia.

Entretanto, a prépria legislacédo que rege o imposto de renda vai no sentido
oposto. O art. 55, X, do Decreto 3.000/99'"? estabelece que os rendimentos
percebidos pelos contribuintes que tiverem como origem atos ilicitos estdo sujeitos a

cobranga do imposto de renda. E além da legislacdo, a maior parte da doutrina

MMARTINS, Ives Gandra da Silva, O principio da moralidade publica e o fato gerador do imposto
sobre a renda. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Imposto de renda: conceito,
principios, comentarios. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 10.

112 Art. 55. Sdo também tributaveis
[...]

X - os rendimentos derivados de atividades ou transagdes ilicitas ou percebidos com infragao a lei,
independentemente das sangdes que couberem;
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3000.htm> Acesso em: 04 jun. 2016
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entende que a origem do acréscimo patrimonial é indiferente para ocorréncia da
cobranga do imposto de renda.''3

Essa vertente tem como sustentaculo primordial o principio do non olet. A
origem desse principio encontra-se no Império Romano em que o Imperador
Vespasiano instituiu a cobranga de um imposto incidente sobre a utilizagdo de
banheiros publicos, sob o fundamento de que imposto ndo tem cheiro (non olet).

Atualmente esse principio € aplicado para justificar a cobrangca de impostos
incidentes sobre atos ilicitos. A justificativa favoravel a exagcdo é de que a riqueza
tributavel ndo tem cheiro, isto é, independente da sua origem, a manifestacao de
riqueza por parte do contribuinte deve ser tributada por parte do Poder Publico.

Sobre o principio do non olet’’#, ensina Ricardo Lobo Torres':

Significa, modernamente, que o tributo deve incidir também sobre as
atividades ilicitas ou imorais. E principio de justica cobrar o imposto
de quem tem capacidade contributiva, ainda que proveniente do jogo,
do lenocinio ou de outra atividade proibida, sob pena de se tratar
preferencialmente os autores dos ilicitos frente aos trabalhadores e
demais contribuintes com fontes honestas de rendimentos. O
principio do non olet é admitido na legislacédo brasileira e defendido
pela maior parte da doutrina, embora em alguns paises haja reserva
sobre a sua legitimidade, por contrastar com os principios do direito
penal.

113 Mesmo com a previsdo contida na legislagdo, Mary Elbe Queiroz defende posigdo contraria,

afirmando que: ‘Apesar de o entendimento das leis tributarias, ex vi do art. 55, X, do Decreto n°
3.000/99, vigente regulamento do Imposto sobre a Renda, RIR/99, ser no sentido da
admissibilidade da tributagdo dos ganhos e valores oriundos de atividades ilicitas, tal posi¢ao fere a
propria conceituacdo do que seja tributo, artigo 3° do CTN, pois a incidéncia tributaria ndo podera
constituir-se em sanc¢ao de ato ilicito.
O acolhimento da tributagdo sobre o ganho de atividade ilegal ou obtido por meios ilicitos seria, em
Ultima instancia, a concordancia do Estado e a permissdo para que ele se beneficiasse e
locupletasse de uma parte, a titulo de imposto, do valor oriundo de atividades criminosas por ele
conhecidas. Em decorréncia, nessas hipéteses, o procedimento mais adequado aponta para o
confisco dos bens adquiridos ilicitamente, desde que tal constatacédo se dé em processo regular
com amplo direito de defesa.’. (QUEIROZ, 2004, p. 73.)

114 Importante mencionar que o STF aplica o principio do non olet para fundamentar a tributagédo de
atos ilicitos. Veja-se:

Sonegacao fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: "non olet". Drogas: trafico de drogas,
envolvendo sociedades comerciais organizadas, com lucros vultosos subtraidos a contabilizagao
regular das empresas e subtraidos a declaragao de rendimentos: caracterizagao, em tese, de crime
de sonegacao fiscal, a acarretar a competéncia da Justica Federal e atrair pela conexao, o trafico
de entorpecentes: irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda subtraida a
tributacdo. A exoneragao tributaria dos resultados econémicos de fato criminoso - antes de ser
corolario do principio da moralidade - constitui violagdo do principio de isonomia fiscal, de
manifesta inspiracao ética.

(HC 77530, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 25/08/1998,
DJ 18-09-1998 PP-00007 EMENT VOL-01923-03 PP-00522)

15 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 16. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 102.
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Defende-se, no presente trabalho, a posicdo da doutrina favoravel a
tributacao de fatos ilicitos. A Constituicdo estabelece que o imposto de renda deve
obedecer ao principio da universalidade, devendo todo o acréscimo patrimonial
sofrer a incidéncia desse imposto, sem nenhum tipo de discriminagdo. Entende-se
que para dar efetividade ao mandamento constitucional, qualquer manifestacéo de
riqueza realizada pelo contribuinte deve sofrer a incidéncia do imposto de renda, nao
podendo ficar de fora da exagao os valores originarios de fatos ilicitos.

Se, de acordo com a Constituicdo, todas as rendas e proventos devem ser
tributados de forma igualitaria, se o legislador ordinario, baseado no permissivo
constitucional, entendeu por prever expressamente a incidéncia do imposto de renda
sobre valores oriundos de atos ilicitos, ndo se verifica a possibilidade de defesa de
situacdo oposta. Para que seja respeitado integralmente o principio da
universalidade, os valores obtidos com a realizagdo de condutas delituosas devem
ser tributados pelo imposto de renda, ndao tendo o Estado nenhuma responsabilidade

sobre a origem da verba tributada.''®

2.3.3 Principio da Progressividade

A Constituigdo também estabelece que um dos critérios que a legislagdo do

imposto de renda deve seguir € a progressividade das aliquotas. Isto &, o imposto de

116 A jurisprudéncia do CARF é nesse sentido, conforme se pode-se notar pela ementa a seguir
transcrita:
Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica - IRPF
Exercicio: 1998, 2000
NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO - N&o provada violagéo das disposicdes contidas no art. 142
do CTN, tampouco dos artigos 10 e 59, do Decreto n°. 70.235, de 1972 e n&o se identificando no
instrumento de autuagado nenhum vicio prejudicial, ndo ha que se falar em nulidade do langamento.
IRPF - FATO GERADOR - INTERPRETACAO - A definicdo do fato gerador é interpretada
abstraindo-se da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes e da
natureza do seu objeto e dos seus efeitos. Assim, constitui fato gerador do imposto de renda a
aquisicado da disponibilidade econdémica de proventos de qualquer natureza, ainda que adquirida
por meios ilicitos.
MULTA DE OFICIO QUALIFICADA - UTILIZACAO DE INTERPOSTAS PESSOAS - EVIDENTE
INTUITO DE FRAUDE - A utilizagao, por parte do sujeito passivo, de interpostas pessoas para
movimentar recursos financeiros em contas bancarias caracteriza o evidente intuito de fraude, a
ensejar a exasperacao da penalidade, nos termos do art. 44, Il, da Lei n°® 9.430, de 1996.
Preliminar rejeitada.
Recurso negado.
Acoérdéo n® 104-23.056
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renda € obrigado a ter aliquotas progressivas, aumentando em conformidade com o
acréscimo da renda do contribuinte. Quanto maior a base de calculo (acréscimo
patrimonial), maior deve ser a aliquota aplicavel.

No direito tributario, podemos ter trés tipos de aliquotas: proporcional,
regressiva e progressiva''’. Ja no caso especifico do imposto de renda, a Unica
aliquota prevista na Constituicdo € a progressiva, ganhando conotagao de principio
constitucional.

A tributacdo por aliquota proporcional acontece nos casos em que a aliquota
€ sempre a mesma, modificando somente a base de calculo, quanto maior a base,
mais elevado o valor a ser pago. Exemplificativamente, caso o imposto de renda
fosse formado por esse tipo de aliquota, sendo ela de 10%, um contribuinte que
aufere renda de R$ 10.000,00, paga R$ 1.000,00 de imposto de renda; ja o sujeito
passivo que tem uma renda de R$ 25.000,00, paga R$ 2.500,00 de imposto de
renda. Nota-se que a aliquota aplicavel é sempre igual, modificando somente a base
de calculo, quanto mais se recebe, mais se paga proporcionalmente.

Ja a aliquota regressiva € aquela que quanto maior a base de calculo, menor
€ a aliquota aplicavel. Ela é o inverso do principio da progressividade, pois quanto
maior for a riqueza tributavel, menor sera a aliquota cobrada pelo Fisco, sendo ela
inversamente proporcional a base de calculo.

A progressividade do imposto de renda é manifestada no aumento da aliquota
com o aumento da riqueza tributavel. Quanto maior for o acréscimo patrimonial do
sujeito passivo, mais elevada sera a aliquota aplicavel.

A respeito do principio da progressividade, ensina Leandro Paulsen''®:

117 Sobre esses trés tipos de aliquotas, assevera José Mauricio Conti: ‘Um aumento na contribuicdo
menos que proporcional ao aumento na renda leva ao que se pode denominar de tributagao
regressiva, ou seja, a relagao entre o tributo pago e a capacidade econdmica é decrescente com o
aumento na capacidade econémica.

Ja um aumento na contribuigdo proporcional ao aumento faz com que a relagéo tributo/capacidade
contributiva permanega constante para qualquer nivel de capacidade contributiva; neste caso
teremos uma tributacdo proporcional.

Uma terceira hipdtese é a do aumento na contribuicdo de modo mais que proporcional ao aumento
na capacidade contributiva. Nesta situagéo, a relagao tributo/capacidade contributiva aumenta com
o nivel de renda, ocorrendo entdo o que se pode denominar de tributacao progressiva.” (CONTI,
José Mauricio. Principios tributarios da capacidade contributiva e da progressividade. Sao
Paulo: Dialética, 1997, p. 74.)

118 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 303.
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A progressividade é critério que exige variagao positiva da aliquota a
medida que ha aumento da base de célculo. De fato, tem-se
progressividade quando ha diversas aliquotas graduadas
progressivamente em fungao do aumento da base de calculo: maior
a base, maior a aliquota.

Para que haja progressividade na cobranga do imposto de renda o legislador
pode adotar diversas formas de tributacao, até pelo simples fato de criar uma faixa
isenta de imposto de renda, ja se pode considerar a existéncia da progressividade.
Podemos classificar a progressividade das aliquotas em dois tipos diversos: simples
ou graduada.'"®

Na progressividade simples, a cada faixa de tributacdo é aplicada uma
aliquota por inteiro, sem ter o desconto da faixa anterior. Nesse caso'?, quem
recebe R$ 2.000,00 é tributado com aliquota de 7,5% e quem recebe R$ 3.000,00 é
tributado com aliquota de 15%. Nesse tipo de progressividade, o primeiro
contribuinte pagara R$ 150,00 a titulo de imposto de renda, restando uma renda
liquida de R$ 1.850,00, ja o outro recolhera aos cofres publicos a quantia de R$
450,00, restando uma renda liquida de R$ 2.550,00.

O problema desse tipo de progressividade ocorre que em diversas situagoes
o contribuinte que tem maior acréscimo patrimonial tera, ao final, menor renda
liquida, existindo um desincentivo ao trabalho. Veja-se que o contribuinte que recebe
R$ 2.800,00, paga um imposto de R$ 210,00, tendo uma renda liquida de R$
2.590,00. Ja o cidadao que recebe R$ 3.000,00, como visto alhures, tera uma renda
liquida de R$ 2.550,00. Dessa forma, é mais vantajoso ter uma renda bruta menor
para que ao final se tenha uma renda liquida maior, do que se trabalhar mais, para,

apods o pagamento do imposto, se ter uma quantia menor.

119 Sobre esses dois tipos de progressividade, ensina Rubens Gomes de Souza: ‘Progressdo simples
€ aquela em que cada aliquota maior se aplica por inteiro a toda matéria tributaria: p. ex. valor até
Cr$ 1000.000,00, imposto de 5%; valor até Cr$ 150.000,00, imposto de 6%; valor até Cr$
200.000,00, imposto de 7% e assim por diante; assim, se o valor a ser tributado for Cr$ 95.000,00,
calcula-se 5% sobre Cr$ 95.000,00 ou seja Cr$ 4.750,00; se o valor a ser tributado for de Cr$
120.000,00, calcula-se 6% sobre Cr$ 120.000,00 ou seja Cr$ 7.200,00; e assim por diante.
Progresséo graduada € aquela em que cada aliquota maior calcula-se apenas sobre a parcela de
valor compreendida entre um limite inferior e outro superior, de modo que é preciso aplicar tantas
aliquotas quantas sejam as parcelas de valor e depois somar todos esses resultados parciais para
obter o imposto total a pagar.’. (SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio de legislagao tributaria.
2. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Financeiras, 1954, p. 128-129)

120 Por mais que ndo seja esse o tipo de progressividade adotado pelo nosso sistema, para
exemplificar, serao adotadas as faixas e aliquotas previstas na Tabela do Imposto de Renda do
exercicio 2017.
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Entretanto, ndo é esse o tipo de progressividade previsto na Constituicao.
Conforme assevera Hugo de Brito Machado'?!, a progressividade simples é
inconstitucional, pois essa forma de calcular o imposto vai de encontro aos principios
da isonomia, capacidade contributiva, razoabilidade e proporcionalidade.

A progressividade prevista na Constituicdo € a graduada. A diferenca € que a
aliquota incide somente sobre o valor excedente a aliquota anterior, conforme ocorre
a troca de faixa de tributacdo, a proxima aliquota s6 incide sobre a diferenca.

Utilizando o exemplo citado anteriormente, no caso do contribuinte que
receba R$ 3.000,00, o calculo do imposto de renda seria realizado da seguinte
forma: o valor até o limite de R$ 1.903,98 nao sofre incidéncia do imposto de renda,
dessa quantia até R$ 2.826,65, a aliquota é de 7,5%, sendo o imposto devido nessa
faixa o equivalente a R$ 69,20. E partir de R$ 2.826,65 até R$ 3.000,00 a aliquota é
de 15%, sendo o imposto devido de R$ 26,00, pois a aliquota de 15% incide
somente sobre a diferenca.

E para chegar ao total de imposto de renda a ser arrecadado devemos somar
esses dois valores (R$ 69,20 + R$ 26,00), sendo o resultado a quantia de R$ 95,20.
Com a utilizagdo da progressividade graduada, evita-se o desincentivo ao trabalho,
pois quem recebe mais, jamais tera uma renda liquida menor do que quem recebe
menos.

Conforme mencionado, essa € a progressividade utilizada pela Constituicéo.
No caso do imposto de renda pessoa fisica, no Brasil, além da faixa de isencéo,
temos quatro aliquotas. O contribuinte pode estar sujeito as aliquotas de 7,5%, 15%,
22,5% e 27,5%.

No ano-calendario 2016, exercicio 2017, as faixas do imposto de renda no

Brasil foram as seguintes’??:

121 MACHADO, 2004, p. 145-146.
122 Disponivel em: <http://idg.receita.fazenda.gov.br/acesso-rapido/tributos/irpf-imposto-de-renda-
pessoa-fisica> Acesso em: 04 jun. 2016.
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Figura 2 — Quadro das Aliquotas do IRPF — Ano-calendario 2016.

Base de Calculo (R$) Aliquota (%) | Parcela a deduzir do IRPF
(R$)
Até 1.903,98 -- --
De 1.903,99 até 2.826,65 7,5 142,80
De 2.826,66 até 3.751,05 15 354,80
De 3.751,06 até 4.664,68 22,5 636,13
Acima de 4.664,68 27,5 869,36

Fonte: Nota de rodapé n. 122.

A aliquota superior € sempre aplicavel sobre a diferenca, incidindo somente
em relacdo ao valor que ultrapassar a faixa de incidéncia da aliquota inferior.
Importante mencionar que mesmo que haja aliquota progressiva, em algum
momento ela sempre sera proporcional.

Apo6s a incidéncia da ultima aliquota, por maior que possa ser o valor
tributado, deixara de ser aplicada a aliquota de forma proporcional. No caso do
Brasil, o cidaddo que recebe R$ 10.000,00 esta sujeito a uma aliquota de 27,5%, da
mesma forma que o contribuinte que aufere uma renda de R$ 500.000,00 esta
sujeito a mesma aliquota. Portanto, sempre existira uma faixa em que a aliquota
sera proporcional. O que se pode fazer para diminuir esse tipo de incidéncia é a

criagao de mais aliquotas, com faixas de tributagdo mais espagadas.

2.3.3.1 Principio da Progressividade e a Capacidade Contributiva

E por meio do principio da progressividade que é realizada a adequacéo do
imposto de renda ao principio da capacidade contributiva. Com aliquotas variadas
de acordo com cada faixa e de forma progressiva, o imposto de renda busca tributar
o contribuinte de acordo com a capacidade econdmica de cada um.'%3

Importante mencionar que além do imposto de renda, que é um tributo
pessoal, existem impostos reais que também obedecem ao principio da

progressividade, sédo eles: Imposto sobre Propriedade Predial e Territorial Urbana,

123 Sobre o fundamento da progressividade, afirma Miguel Delgado: ‘Se duas pessoas sdo
comparadas, uma tendo uma renda de R$ 1.000,00 e a outra uma de R$ 1.000.000,00, n&o parece
dificil concluir que a utilidade do Ultimo real da pessoa mais rica € menor do que a utilidade do
ultimo real da outra. A partir dai, dessume-se que o dinheiro tem uma utilidade declinante, pois a
perda de um real para quem possui R$ 1.000,00 importa em maior sacrificio do que a perda de um
real para quem possui R$ 1.000.000,00. O fundamento da progressividade é o de igualar o
sacrificio fiscal de todos os contribuintes.’. (GUTIERREZ, 2009, p. 174)
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Imposto de Transmissdo de Bens Imodveis, Imposto de Propriedade de Veiculos
Automotores, Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagéo e Imposto Territorial
Rural. Existe uma grande polémica sobre a aplicabilidade da progressividade a
esses tributos, que teria uma aliquota mais elevada quanto maior fosse o valor do
bem, pois s&do impostos incidentes sobre o patriménio.’?*

Juntamente com a progressividade, a aplicabilidade do principio da
capacidade contributiva por muitas vezes é afastada em relacdo aos impostos reais,
vez que a capacidade econdmica tem relagao direta com caracteristicas pessoais do
contribuinte e ndo com o seu patriménio. Com toda certeza € muito mais facil aplicar
0 principio da capacidade contributiva ao imposto de renda do que aos tributos
incidentes sobre o patriménio, porém mesmo nestes casos o sujeito passivo de
alguma forma demonstra a sua capacidade contributiva.

Ao manter determinado patriménio, independente do seu valor, o contribuinte
esta sim demonstrando uma nitida capacidade contributiva, € uma clara
manifestacdo de capacidade econémica, passivel de aplicacdo da progressividade,
conforme maior for a avaliagdo patrimonial. O valor venal do patrimbénio do sujeito
passivo € a quantia que simboliza a manifestacdo de riqueza passivel de ser
tributada, ou seja, € ele que demonstra a capacidade que o cidaddo tem em

contribuir com os cofres publicos em relagédo aquele bem.'25

124 Logo com o advento da Constituicdo de 1988, a progressividade sofreu fortes restricbes para ser
aplicada aos impostos reais, tanto que inicialmente o STF se posicionou contrario inclusive, vindo
ao longo do tempo alterar o seu entendimento. Veja-se um dos primeiros julgados a respeito do
tema:

IPTU. Progressividade. - No sistema tributario nacional é o IPTU inequivocamente um imposto real.
- Sob o império da atual Constituicdo, ndo é admitida a progressividade fiscal do IPTU, quer com
base exclusivamente no seu artigo 145, § 1°, porque esse imposto tem carater real que é
incompativel com a progressividade decorrente da capacidade econémica do contribuinte, quer
com arrimo na conjugacdo desse dispositivo constitucional (genérico) com o artigo 156, § 1°
(especifico). - A interpretacao sistematica da Constituicdo conduz inequivocamente a concluséo de
que o IPTU com finalidade extrafiscal a que alude o inciso Il do § 4° do artigo 182 é a explicitacao
especificada, inclusive com limitagdo temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido no artigo
156, I, § 1°. - Portanto, é inconstitucional qualquer progressividade, em se tratando de IPTU, que
nao atenda exclusivamente ao disposto no artigo 156, § 1°, aplicado com as limitagbes
expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do artigo 182, ambos da Constituicdo Federal. Recurso
extraordinario conhecido e provido, declarando-se inconstitucional o sub-item 2.2.3 do setor Il da
Tabela Il da Lei 5.641, de 22.12.89, no municipio de Belo Horizonte.

(RE 153771, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MOREIRA ALVES,
Tribunal Pleno, julgado em 20/11/1996, DJ 05-09-1997 PP-41892 EMENT VOL-01881-03 PP-
00496 RTJ VOL-00162-02 PP-00726)

125 Em relacdo a capacidade contributiva e os impostos incidentes sobre o patriménio, destaca-se as
palavras de Marciano Buffon: ‘Como ocorre em relagdo ao consumo de bens sofisticados, os quais
sao submetidos a uma tributacdo mais gravosa em vista do principio da seletividade, a existéncia
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A progressividade busca adequar a tributacdo do imposto de renda a
capacidade contributiva, bem como visa a justica fiscal nessa exagao, tendo em
vista que quem tem um maior acréscimo patrimonial pagara mais imposto, sendo
gue os que manifestarem menos riqueza pagarao menos, com uma aliquota menor.
Acrescente-se ainda a faixa de isengdo, que permite aos que nao manifestam
capacidade contributiva de ndo serem tributados.

O acréscimo patrimonial apresentado pelo contribuinte sera tributado de
forma unica, de acordo com a faixa de aliquota que o sujeito passivo se enquadrar,
seja pessoa fisica ou pessoa juridica. Em que pese a existéncia dos principios da
capacidade contributiva e da progressividade, ainda existem distorgbes na
legislacdo, que permitem a cobranga do imposto de renda de forma diversa, tendo
como base o tipo de renda a ser tributado.%®

Se nao acontece a soma de rendimentos para apurar o valor que servira de
base de calculo para o imposto de renda, ocorrendo a tributacdo em separado de
determinada renda, ha clara ofensa ao principio da progressividade e
consequentemente ao principio da capacidade contributiva. Isso ocorre, por

exemplo, nos ganhos de capital, ganhos liquidos em mercado de renda variavel e

de um patriménio denota, em principio, uma nitida manifestacdo de capacidade de contribuir, visto
que, em tese, corresponde a uma expressao de renda acumulada pelo proprietario.

Em vista disso, é possivel afirmar que os impostos relacionados com o direito de propriedade —
classicamente denominados de impostos reais — possam ser graduados segundo as
peculiaridades do sujeito passivo, mesmo porque, do contrario, chegar-se-ia a inaceitavel
conclusao de que, em um Estado Democratico de Direito, haveria a proibicdo de serem quase
todos os tributos efetivamente graduados segundo a capacidade econdémica do cidadao.

Em vista do exposto, pode-se sustentar ser possivel a aplicabilidade do principio da capacidade
contributiva — mediante a imposicdo de aliquotas progressivas — relativamente aos impostos
classificados como reais, mesmo porque, hodiernamente, a distingdo destes, em relacdo aos
impostos de natureza pessoal, possui uma ténue nitidez.’. (BUFFON, 2009, p. 196.).

126 Mary Elbe Queiroz analisa esse tema e ensina que: ‘Em relagdo a pessoalidade, a progressividade
e a capacidade contributiva, é relevante, ainda, salientar a respectiva afronta consagrada por meio
da tributagao definitiva e em separado dos demais rendimentos, com base em aliquotas fixas e, em
alguns casos, até mesmo inferiores as da tabela progressiva. Citem-se, como exemplo, as
hipéteses de ganho de capital (aliquota-15%), de ganhos liquidos em mercado de renda variavel
(aliquota — 20%) e de operagbes financeiras (aliquota - 20%), que se constituem em um privilégio
no tratamento dos rendimentos provenientes do capital em detrimento daqueles percebidos do
trabalho e, por decorréncia, resultam em também criar beneficios em relagdo as pessoas fisicas e
juridicas que a ordem juridica ndo pode abrigar. Tais formas de tributagdo ofendem a igualdade e a
pessoalidade, uma vez que esse tipo de incidéncia do imposto ndo consegue aferir a verdadeira
capacidade contributiva dos contribuintes. O imposto incide com a mesma aliquota e de modo igual
para todos. O mesmo 6nus é suportado por quem aufere R$ 100,00 ou R$ 100.000,00. Como
resultado, a tributacdo acontece da mesma forma sobre realidades distintas e independentemente
de qual tenha sido o ‘acréscimo patrimonial’, lucro, renda ou provento obtido por cada contribuinte,
0 que implica, também, uma injustica fiscal.”. (QUEIROZ, 2004, p. 376-377.)
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nos ganhos obtidos em operacgdes financeiras, pois independentemente do montante
obtido sempre ¢é aplicada a mesma aliquota.
Sobre os objetivos da capacidade contributiva, em relagdo ao imposto de

renda e a progressividade, leciona Marciano Buffon'?’:

A adequacédo do imposto sobre a renda ao principio da capacidade
contributiva ocorre mediante o mecanismo da progressividade
tributaria. Com isso, as aliquotas do imposto serdo maiores, quanto
maior for a renda obtida. Cabendo frisar que, para haver uma efetiva
adequacao ao principio, deve-se excluir, por um lado, o minimo vital
da incidéncia do imposto e, por outro, fixar aliquotas progressivas do
imposto, conforme as faixas de rendimentos, aplicando-se com isso a
denominada progressividade complexa.

Com a aplicagédo do principio da progressividade, busca a Constituigao
assegurar que quanto maior for a renda, maior sera a contribuicdo realizada pelo
cidaddo. Da mesma forma, quanto menor for a riqueza tributavel, menor sera a
exacao cobrada'’8.

Existe o nitido objetivo de cobrar de quem mais pode pagar, bem como
assegurar o minimo existencial de quem nao tem como contribuir com o Estado. No
Brasil, infelizmente, a faixa de isengao do imposto de renda pessoa fisica ainda é
bem pequena, sendo por muitas vezes tributados valores vitais ao contribuinte,
tendo em vista que o pagamento do imposto de renda comega a acontecer em um
valor de renda mensal baixo.

Ainda assim, com a existéncia da faixa de isencgao, busca-se a preservagao
do minimo vital tendo como objetivo que os valores necessarios para sobrevivéncia
digna do cidadado nao estejam sujeitos a cobranca realizada pelo Estado. A respeito

desse tema, importante transcrever os ensinamentos de Marciano Buffon'29:

Por outro lado, o imposto em analise deve ser exigido com menor
intensidade, ou atém ndo ser exigido, daqueles que possuem uma
capacidade de contribuir diminuta ou n&o a possuam por ter renda
que ndo seja suficiente para o proprio sustento ou de sua familia,

127 BUFFON, 2009, p 191-192.

128 Afirma Roque Antonio Carrazza que: ‘Finalmente, por progressividade depreendemos que, quanto
maior a base de calculo do IR (renda liquida auferida ou lucro obtido), tanto maior tera que ser a
aliquota aplicavel na determinagdo do quantum debeatur. Noutros falares, a legislagdo deve
imprimir as aliquotas aplicaveis ao imposto um desenvolvimento gradual, de sorte que serdo
percentualmente maiores, quanto maior for a sua base de calculo.”. (CARRAZZA, 2009, p.71).

129 BUFFON, Marciano; MATOS, Mateus Bassani de. Tributagdo no Brasil do século XXI: uma
abordagem hermeneuticamente critica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 183.
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manifestando inexistente capacidade contributiva, a fim de preservar
o0 denominado minimo existencial.

Também sobre a manutengdo do minimo existencial explica Humberto
Avila' que somente pode ser tributada a parte disponivel para o sujeito passivo. As
despesas inevitaveis para manutengdo da dignidade humana n&o podem estar
sujeitas a cobranca do imposto de renda. Caso isso ocorra, essa exigéncia nao seria
sobre a renda e sim sobre qualquer receita, sendo que o imposto de renda deve

incidir somente sobre a renda economicamente disponivel.

130 AVILA, Humberto. 2004, p. 365.
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3 IMPOSTO DE RENDA: HIPOTESE DE INCIDENCIA E ASPECTOS MATERIAIS

Chega-se ao capitulo intermediario do presente trabalho, momento em que
sera analisada a forma como outros paises tratam a tributacdo sobre a renda,
tracando um paralelo com o direito patrio. Outrossim, havera a demonstragao de
qual Ente Tributante tem competéncia para instituir o imposto sobre a renda e onde
se encontra essa permissao.

Na sequéncia do capitulo, ocorrera a analise da regra-matriz de incidéncia
tributaria do imposto de renda, com o estudo dos critérios material, espacial,
temporal, pessoal e quantitativo. E para finalizar, serdo abordadas questbes
infraconstitucionais, como a receptividade do art. 43 do CTN pela Constituicdo e a

possibilidade de utilizacdo do imposto de renda como tributo extrafiscal.

3.1 O A TRIBUTAGCAO DA RENDA EM OUTROS PAISES

E sempre de extrema importancia estudar o direito estrangeiro para entender
e poder comparar com o ordenamento juridico patrio. Isto é, demonstrar as
diferencas e semelhancas existentes entre o tratamento despendido para tributacao
da renda no Brasil e no exterior.

Entre tantos paises que podiam ser analisados, escolhe-se quatro: Alemanha
e Portugal, pois tem uma forte influéncia em nosso ordenamento juridico; Argentina
para tragar a comparagao com um ordenamento de um Pais da América do Sul,

vizinho ao Brasil; e Estados Unidos para demonstrar um sistema diverso do nosso.

3.1.1 Alemanha

O Imposto de Renda da Alemanha é regulado pela Lei do Imposto de Renda
(EStG - Einkommensteuergesetz). Esse tributo encontra-se orientado pelos
principios da universalidade e da totalidade, garantindo que todos os contribuintes,
bem como a totalidade de rendimentos previstos no EStG, serdo tributados da
mesma forma.

O § 2, 1ll, 1, do EStG estabelece que o conceito juridico de renda é a soma

dos rendimentos recebidos pelos contribuintes. E com base nessa previséo legal,
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desdobram-se as teorias econdmicas da renda utilizadas no momento da tributagéo:
teorias do acréscimo do patriménio liquido, da renda de fonte e da renda de
mercado.

Em uma sintese apertada, pode-se dizer que a teoria do acréscimo do
patriménio liquido busca tributar todo aumento ocorrido de forma liquida no
patriménio do contribuinte. Ja a teoria da renda de fonte tem como finalidade a
cobranca desse tributo com base nas rendas recebidas de fontes constantes, séo
tributados somente valores originarios de fontes de rendas continuamente fluentes,
qualquer valor oriundo de uma fonte periddica, néo é tributado. Por fim, a teoria de
renda do mercado busca cobrar o imposto sempre que a renda for obtida no
mercado, seja pelo trabalho ou pela realizagdo da finalidade empresarial. Entretanto,
essa Ultima teoria normalmente n&o é aceita pela jurisprudéncia e pela doutrina.’"

E com base nessas teorias, a Lei do Imposto de Renda estabeleceu
expressamente no § 2°, 1, 1, do EStG, os rendimentos sujeitos ao imposto de renda.
Assim foi estipulado que os seguintes rendimentos devem ser oferecidos a

tributagao da renda:

Figura 3 — Quadro dos Rendimentos Tributaveis na Alemanha

Rendimentos da Agricultura ou Sevicultura

Rendimentos da Empresa Industrial ou Comercial Rendimentos Lucrativos

o
Rendimentos do Trabalho Autdbnomo (§2, 11, N°1, do ESIG)

Rendimentos do Trabalho Nao Autdnomo

Rendimentos de Bens de Capital Rendimentos Excedentes

Rendimentos de Locacao e Arrendamento (§2, 11, N° 2, do EStG)

Demais Rendimentos no sentido do § 22 do EStG

Fonte: Nota de rodapé n. 132

No caso das pessoas juridicas, importante transcrever o quadro sinético
elaborados por Klaus Tipke'3? que demonstra os tipos de apuragéo de rendimentos

realizados pelas empresas:

31 Vide Klaus Tipke.
132 TIPKE; LANG, 2008, p. 560.
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Figura 4 — Quadro dos tipos de apuragdo dos rendimentos realizados pelas
empresas na Alemanha

Modalidade Tipica Rendimentos lucrativos Rendimentos excedentes
(§ 2° 1l N°1 EStG) (§ 2° Il N°*1 EStG)

Comparagéao de | Comparagdo dos capitais de

Balancos exploragéo segundo os §§ 41; 5 EStG

(conta de resultados por periodos
segundo a teoria do acréscimo
patrimonial liquido

Conta de caixa Conta de receitas-despesas | Conta saldada de receitas/custos
excedentes operacionais segundo o § | profissionais-excedentes segundo
4° ]Il EStG (conta de resultados |os §§ 8 ff. EStG (conta de
simplificada segundo a teoria do | resultados simplificada segundo a

acréscimo patrimonial liquido) teoria da fonte)
Conta de resultados | Apuragdo dos rendimentos da | - Apuragdo dos rendimentos dos
complementar alienagdo e cessagao da empresa | negocios de alienagdo segundo o

segundo os §§ 14; 16¢c 18 lll EStG | § 23 EStG;
(conta de resultados complementar | - Apuragdo dos rendimentos da

para o fim da reducéo fiscal) alienagao de participacoes
essenciais segundo o § 17 EStG;
(Contas de resultado

complementar segundo a teoria do
acréscimo patrimonial)

Apuragdes de | - Apuracdo privilegiada de lucro | Pela ultima vez em 1986: fixagdo
rendimentos agricola e florestal segundo taxacdes | global do valor de fruicdo da
antissistematicas médias (§13 a EStG); moradia autoutilizada na prépria

- Apuragédo privilegiada de lucros | casa segundo o § 21 a EStG
segundo a tonelagem de navios (§5 a | (conta de  receita  prevista
EStG) antissistematica para uma espécie
de rendimento antissistematico)

Fonte: Nota de rodapé n. 132

Da mesma forma, colaciona-se o quadro sindtico elaborado pelo mesmo
Autor'3® no que se refere as modalidades de apuragdo dos lucros de todos que

estdo sujeitos ao imposto de renda:

Figura 4 — Quadro da Modalidade da Apuracao dos Lucros na Alemanha

Grupo de pessoas Modalidade de apuragao de lucros

Agricultores e silvicultores, obrigados legalmente a | Comparacdo geral de capital de
manter livros contabeis (especialmente segundo o § 141 | exploracéao (§ 41 EStG)

AO) ou que os mantenham voluntariamente.

Que centralizam profissionalmente, por vontade propria

Comerciantes legalmente obrigados a contabilizar | Comparagédo de capital de exploragéao
(especialmente  comerciantes de pleno direito | para comerciantes e industriais (§ 5
(Volkaufeute) / sociedades comerciais/ obrigados a | EStG)

contabilizar segundo o § 141 AO) ou que contabilizam
voluntariamente

Comerciantes ou industriais, legalmente obrigados a | Comparagdo de capitais de exploragao
contabilizar  (especialmente  comerciantes plenos/ | para comerciantes ou industriais (§ 5
sociedades comerciais / obrigados a manter livros | EStG)

133 |dem, ibidem, p. 561.
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segundo o § 141 AO) ou mantendo livros
espontaneamente

Profissionais liberais, comerciantes e industriais sem | Receitas operacionais/ conta de
livros contdbeis, nem obrigados legalmente a manté-los | despesas  operacionais conta de
(especialmente pequenos comerciantes e industriais) | excedentes segundo o § 4 Il EStG

nem agricultores e silvicultores mantendo escrita
espontaneamente, nem obrigados legalmente a manter
livros contabeis nem os mantendo espontaneamente e
requerendo a conta de excedentes segundo o § 13 a |l
EStG

Agricultores e silvicultores, que preenchem os | Apuragdo de lucros segundo aliquotas
pressupostos do § 13 a | EStG e segundo o § 13 a Il | médias (§ 13 a EStG)

EStG ndo optam por nenhuma outra modalidade de
apuragéo de lucros

Fonte: Nota de rodapé n. 133.

A utilizacdo de rendimentos liquidos ou limpos pelo EStG concretiza o
principio da liquidez objetiva. A tributagdo é realizada no resultado econdmico apoés
o calculo do saldo positivo e do saldo negativo. Tanto as despesas como as perdas
sdo levadas em consideragdo no momento da tributagdo da renda, ocorrendo a
incidéncia do imposto somente no saldo positivo.

Para dar efetividade a esse principio, prevé o sistema alemido a chamada
compensacgao de perdas, dividindo-a em vertical e horizontal. Na vertical, ocorre o
ajuste dos rendimentos negativos e positivos entre espécies diversas de
rendimentos. Ja na horizontal, acontece 0 mesmo ajuste, mas entre a mesma
espécie de rendimento.

Contudo, afrontando o principio da capacidade contributiva, o EStG limita a
compensacao de perdas a cada ano. Independente das perdas ocorridas, o sujeito
passivo deve oferecer a tributagdo pelo menos 40% dos seus rendimentos, essa é a
base de calculo minima do imposto de renda (essa previsdo é conhecida como
imposi¢gao minima).

O imposto de renda é tido pela doutrina alema como o tributo que mais
demonstra a aplicagao da capacidade contributiva, com maior chance de obter uma
justica fiscal na tributagcdo. A soma de rendimentos com os descontos permitidos

legalmente realiza a medigdo da capacidade contributiva do sujeito passivo'34.

134 Klaus Tipke que tem uma obra somente sobre capacidade contributiva (ja citada anteriormente),
em outro estudo traz questionamentos que devem ser respondidos para que o imposto de renda
seja o tributo que melhor traduz a capacidade contributiva. Afirma o autor que: ‘Teoricamente é o
imposto de renda o imposto ideal para o principio da capacidade contributiva. Mas, ele levanta
também inusitadamente muitos problemas tedricos e praticos. Como se define renda? Deve-se se
arrolar todo acréscimo patrimonial ou apenas a renda de mercado? Acréscimos patrimoniais na
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A tributacdo da renda na Alemanha é realizada com base no principio da
anualidade, pois o0 ano civil € o periodo de apuracdo para renda que sera tributada.
Dentro do ano de apuragcdo do imposto de renda, todos os rendimentos com
incidéncia desse imposto sdo somados e oferecidos a tributacdo. O langamento, por
sua vez, ocorre em momento posterior ao periodo de apuragao, sempre até o dia 31
de maio do ano subsequente.

Outro critério que permeia o imposto de renda é o dever tributario irrestrito e
restrito. Toda pessoa com domicilio ou residéncia habitual na Alemanha tem o dever
irrestrito de oferecer seus rendimentos a tributacdo pelo imposto de renda,
independente se eles foram adquiridos no pais ou fora dele. Ja o sujeito que nao
tem domicilio e nem residéncia habitual, tem o dever restrito de oferecer seus
rendimentos a tributagdo da renda, ou seja, somente os valores obtidos na
Alemanha estardo sujeito ao imposto de renda'3®.

Da mesma forma que no Brasil, na Alemanha também se utiliza a
progressividade das aliquotas para tributacdo da renda. Quanto maior a base de
calculo, maior sera a aliquota aplicavel, sendo que atualmente pode-se chegar a
aliquota de até 45% incidente sobre a renda. Quanto a progressividade, existe uma
particularidade interessante, pois na Alemanha a faixa de renda para aplicagao da
aliquota leva em consideragdo se o sujeito € solteiro ou casado. A regra € que o
sujeito casado possa perceber até o dobro do cidadao solteiro e mesmo assim

aplicar a mesma aliquota.

esfera privada so dificilmente podem ser controlados. Isto se aplica, por exemplo a acréscimos
patrimoniais em virtude de provisdo prépria ou autoajuda. E a renda mundial ou devem ser apenas
os rendimentos nacionais arrolados? Como pode ser evitada a bitributagdo do imposto de renda?
Como devem ser tratados os estrangeiros que trabalham no territério nacional ou aplicaram
capital? Deve ser arrolada qualquer renda consumivel ou apenas a renda destinada ao consumo?
Devem ser tratadas igualmente todas as espécies de rendimento? Pode a investigagéo do lucro
para fins fiscais no minimo em parte ligar-se a um balango comercial ou precisa uma tributagdo da
capacidade contributiva de um balango autdnomo? Como se determinam despesas profissionais
dedutiveis?[...]. (TIPKE, Klaus. Moral tributaria do estado e dos contribuintes. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 2012, p. 24-25).

135 Ensina Klaus Tipke que: ‘A obrigacao tributaria sobre a renda é delimitada segundo o principio do
domicilio, tendo a pessoa fisica seu domicilio (§ 8 AO) ou residéncia habitual (§ 9 AO) em territério
nacional, entdo ela é irrestritamente sujeita ao imposto de renda. Nao tendo ela no territorio
nacional nem um domicilio nem sua residéncia habitual, entdo é ela restritivamente sujeita ao
imposto de renda.’ (TIPKE, 2008, p. 456).
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3.1.2. Portugal

A tributacdo da renda em Portugal encontra amparo constitucional, estando
prevista no art. 104, 1 e 2, da Constituicdo Portuguesa’®, estabelecendo que as
pessoas fisicas serdo cobradas de acordo com o seu rendimento pessoal e as
pessoas juridicas serao exigidas em conformidade com o seu rendimento real. A
tributacdo do rendimento divide-se em dois impostos: IRS — Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares — e o IRC — Imposto sobre os Rendimentos das
Pessoas Colectivas —.

Fazendo uma comparacdo com a tributacdo brasileira € 0 que 0 nosso
sistema juridico denomina de Imposto de Renda Pessoa Fisica (IRPF) e Imposto de
Renda Pessoa Juridica (IRPJ). Claro, com as particularidades do ordenamento
juridico portugués, nao podendo afirmar que sejam idénticos, mas sim que guardam
grandes semelhancgas.

O IRS é regulamentado de forma infraconstitucional pelo CIRS (Cddigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares)'®”. Essa é a legislagdo que
traz todas as possibilidades de incidéncia desse imposto, prevendo as suas regras e
suas excegoes.

Os sujeitos passivos desse tributo s&o as pessoas singulares e as empresas
individuais. Os residentes, que tém domicilio em territério portugués, sao tributados
pela totalidade dos seus rendimentos, somando os valores recebidos fora do Pais,
aplicando-se o principio do rendimento mundial.

Ademais, o IRS incide sobre o agregado familiar, tributando a renda da familia
como um todo. No momento de apuragcdo do imposto, a cobranca com base no
agregado familiar tera peculiaridades, o calculo a ser realizado é diverso daquele da
pessoa singular.

O rendimento tributado pelo IRS é dividido em seis categorias, de acordo com

o quadro que segue:

136 Artigo 104.° Impostos
1. O imposto sobre o rendimento pessoal visa a diminuigdo das desigualdades e sera unico e
progressivo, tendo em conta as necessidades e os rendimentos do agregado familiar.
2. A tributagdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real.
Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.
aspx>. Acesso em: 08 out. 2016.

137 Disponivel em: <http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios
firs/index_irs.htm>. Acesso em: 09 out. 2016.
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Figura 5 — Quadro de Categorias de Rendimentos em Portugal

Categoria A Rendimentos do trabalho dependente
Categoria B Rendimentos empresariais e profissionais
Categoria E Rendimentos de capitais

Categoria F Rendimentos prediais

Categoria G Incrementos patrimoniais, incluindo a mais-valia
Categoria H Pensdes

Fonte: Nota de rodapé n. 139

Conforme previsdo constitucional, esse imposto esta sujeito a
progressividade. Existem cinco faixas de taxas (aliquotas) de IRS, conforme

previsao contida no art. 68 do CIRS, que assim dispoe:

Figura 6 — Quadro das Faixas de Aliquotas em Portugal

Taxas

Rendimento Colectavel (em percentagens)
( em euros) Normal Média

(A) (B)
Até 7 000 14,50 14,500
De mais de 7 000 até 20 000 28,50 23,600
De mais de 20 000 até 40 000 37 30,300
De mais de 40 000 até 80 000 45 37,650

Superior a 80 000 48 -

Fonte: Portal das Finangas'3®

2 - O quantitativo do rendimento coletavel, quando superior a (euro) 7000, é dividido em
duas partes: uma, igual ao limite do maior dos escaldes que nele couber, a qual se aplica a
taxa da col. (B) correspondente a esse escalao; outra, igual ao excedente, a que se aplica a
taxa da col. (A) respeitante ao escalao imediatamente superior.

Nota-se que da mesma forma como no IRPF Brasileiro, em Portugal aplica-se
a progressividade complexa. A taxa superior incide somente sobre a diferenga dos
rendimentos existentes na sua faixa e na anterior.

Pode-se afirmar que a determinacao da matéria colectavel (base de calculo) é
realizada anualmente e dividida em quatro momentos. Inicialmente, ocorre a
apuragdo do rendimento liquido de cada categoria, por meio da diminuigdo do
rendimento bruto das deducgdes especificas. Posteriormente, apura-se o rendimento
global liquido (rendimento liquido total), com a soma dos rendimentos liquidos de

todas as categorias tributadas.

138Disponivel em: <https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/8787D561-FF96-4DC1-B8B3-
23A4AC97947E/0/CIRS_01_2015.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016.
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Com a apuracdo do rendimento global liquido realiza-se a deducgado dos
chamados abatimentos, como, por exemplo, os valores pagos a titulo de pensao sao
descontados nesse momento. E, no fim, apura-se o quociente conjugal, quando os
sujeitos passivos sdo casados ou unidos de fato, optantes pela tributagédo
conjunta.’3?

E para finalizar o estudo do IRS, transcreve-se o esquema de determinacgao
desse imposto, realizado por Casalta Nabais'#?, para melhor elucidar como é

realizada a sua apuragao:

Figura 7 — Determinacéo do IRS

determinacdo do rendimento bruto p/categoria

deducdes especificas p/cada categoria (arts. 25°. e segs.)
rendimento liquido p/cada categoria
soma dos rendimentos liquidos p/cada categoria ou
englobamento (art. 22°)

Rendimento englobado
Algumas perdas (art. 55.°)°
Rendimento global liquido

Abatimentos (art. 56.°)
Rendimento colectavel (art. 56.°)
Sendo contribuintes casados ou em unido de facto: spliting ou
Divisao p/2 (art. 69.°,n.° 1)
X

Taxa (arts. 68.°e 70.° - 73.°)
Sendo contribuintes casados ou em unido de facto: x 2
(art. 69.°,n.° 2)

X
2

Colecta
Dedugdes a colecta: p/sujeitos passivos e dependentes — art. 79.°),
p/despesas sociais — arts. 82.°- 84.° ¢ 87.°,
p/impostos ja suportados — arts. 80.° e 81.°,
p/crédito de imposto por dupla tributagado internacional — art. 81.°,s.
e p/beneficios fiscais — arts. 85.°, 86.° e 88.°

Imposto a pagar

Fonte: Nota de rodapé n. 140.

139 Sobre o IRS e o IRC, vide trabalho organizado pelas magistradas Ana Celeste Carvalho, Sofia
David e Margarida Reis Abreu, no Centro de Estudos Judiciarios. Disponivel em:
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_book_Tributario_Il.pdf>. Acesso
em: 10 jun. 2017.

140 NABAIS, José Casalta. Direito fiscal. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 555- 556.
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O IRC (imposto sobre os rendimentos das pessoas colectivas) é regulado
pelo Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas''. De forma
infraconstitucional, essa € a lei que dispde sobre esse imposto, trazendo as regras
que devem ser aplicadas.

Os sujeitos passivos desse imposto sao as sociedades comerciais,
sociedades civis sob a forma comercial, cooperativas, empresas publicas e demais
pessoas colectivas de direito publico ou privado'™2. A base de calculo do IRC é o
lucro obtido pela empresa dentro do ano fiscal. Ou seja, esse imposto tem como
incidéncia a diferenga entre os valores do patriménio liquido no fim e no inicio do
periodo de apuragao.

Isso se aplica para os sujeitos que exercem a titulo principal atividades de
natureza comercial, industrial ou agricola. Caso n&o tenha como atividade principal
as recém destacadas, a base de calculo é o rendimento global, que corresponde a
soma dos rendimentos das categorias do IRS (B, E, F e G).

Em determinadas operagbes comerciais, a legislacdo estabelece um
tratamento diferenciado, esse € o caso dos precos de transferéncias e da
subcapitalizagdo. Nas operagdes realizadas entre duas empresas do mesmo grupo
econdmico ou que mantenham relagdes comercias estreitas, devem ser praticados
precos idénticos aos que normalmente o mercado pratica, caso as empresas nao
tivessem vinculagdo. Chama-se essa situacdo de prego de transferéncia, sendo
irrelevante para a tributagao do IRC o valor da negociacao realizada, caso esteja em
desconformidade com o mercado, pois 0 que servira de base para cobranca do

imposto sera o valor normalmente praticado.

41 Disponivel em: <https://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/informacao_fiscal/codigos_tributarios/
CIRC_2R/>. Acesso em: 09 out. 2016.

142 Sobre a sujeicdo passivo do IRC, assevera Casalta Nabais: ‘Podemos afirmar que o CIRC
distingue, quanto a incidéncia do IRC, no que as entidades residentes diz respeito, dois grandes
grupos de sujeitos: de um lado, as empresas, ou seja, as sociedades comerciais ou civis sob
forma comercial, as cooperativas e as empresas publicas e, bem assim, as demais pessoas
colectivas que exergam, a titulo principal, uma actividade de natureza comercial, industrial ou
agricola, sendo consideradas desta natureza todas as actividades que consistam na realizagao de
operacbes econdémicas de carater empresarial, incluindo as prestagbes de servicos, que sao
tributados pelo lucro — art. 3.°, n° 1, al. a), e 4; de outro lado, as ndo empresas, ou seja, as
associagbes e fundagdes que ndo exercam, a titulo principal, uma actividade de natureza
comercial, industrial ou agricola, que sao tributadas pelo seu rendimento global correspondente a
soma algébrica dos rendimentos das categorias previstas para efeitos de IRS — art. 3.°, n.° 1, al.
b). (NABAIS, José Casalta. Por um estado fiscal suportavel estudos de direito fiscal.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 261.)
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No caso da subcapitalizagao, existindo endividamento considerado excessivo,
contraido junto a entidades de fora de Portugal que a empresa mantenha relagcbées
especiais, 0s juros ndo sao dedutiveis da base de calculo do IRC. Considera-se
endividamento excessivo aquele contraido com entidades que se mantenham
relagdes especiais e que ultrapasse o dobro do capital social da empresa nacional.

Existindo grupos de sociedades podera haver a opgao pela realizagdo de um
regime tributario diferenciado. Relativamente a cada um dos periodos de tributagéo
abrangidos pela aplicagado desse regime, o lucro tributavel do grupo é calculado pela
sociedade dominante, através da soma algébrica dos lucros tributaveis e dos
prejuizos fiscais apurados nas declaragdes periddicas individuais de cada uma das
sociedades pertencentes ao grupo.

Para melhor entender como funciona a apuragdo do IRC, transcreve-se o
esquema de determinacdo desse imposto, realizado por Casalta Nabais'43:

Figura 8 — Apuragéao do IRC

Proveitos e ganhos (art. 20.°)
Custos e perdas (art. 23.°)

Resultado liquido
+

Variagdes patrimoniais positivas n. reflex. No resultado (art. 21.°)
Variagbes patrimoniais negativas n. reflex. No resultado (art. 24.°)
=/-

Correcdes fiscais (arts. 58.° - 62.°)

Deducgdes para eliminagéo da dupla trib. Econémica (art. 46.°)

Lucro tributavel

Prejuizos fiscais (art. 47.°)
Beneficios fiscais, se forem -dedugées ao lucro tributavel
(art. n.15.°, n° 1, al. b), 2))
material colectév;I (art. 15.°,n.°1)
Taxa (;(rt. 80.9)

colecta

deducgdes a coleta (Cr. Imp. p/d. trib. Intern., b. fiscais, pag.
especial p/conta, retengdes na fonte — arts. 83.° e segs.)

IRC a pagar

Fonte: Nota de rodapé n. 143.

43 NABAIS, 2008, p. 595-596.
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O proéprio contribuinte € o responsavel pela apuracdo, declaracido e
pagamento do IRC. A doutrina portuguesa chama essas obrigagbes de
autoliquidagéo, pois € o sujeito passivo do IRC que é responsavel pelo pagamento,
antes mesmo de qualquer manifestacao por parte do Ente Publico.

O contribuinte deve declarar e pagar o IRC até 31 de maio do ano seguinte
aquele a que os rendimentos dizem respeito. Somente nos casos em que o sujeito
passivo ndao apresenta a declaracdo, nao recolhe o valor correto ou caso ocorra
algum tipo de imprecisdo ou divergéncia, a DGCI (Diregdo Geral dos Impostos) ira
atuar em relacao aquele contribuinte.

Ao contrario do IRS, o IRC nao tem aliquotas progressivas, a sua aliquota é
proporcional, ou seja, independente da base de calculo do imposto, a aliquota
cobrada é sempre a mesma. Estipula a legislagdo a aliquota geral de 25% para

exigéncia do IRC.

3.1.3. Argentina

Na Argentina, a tributacdo da renda ocorre por meio do impuesto a las
ganancias. E imposto sobre os ganhos, sobre os lucros, tanto das pessoas fisicas
como das pessoas juridicas’#.

Diferentemente do que foi visto nos paises europeus, o ordenamento juridico
argentino nédo faz uma separagdao dos rendimentos que s&o tributados por esse
imposto, estabelece a lei que todos os ganhos obtidos pelos contribuintes devem

sofrer a incidéncia do impuesto a las ganancias. Outra peculiaridade é a tributagao

144 Pode-se dizer que a Argentina tem uma legislagdo mais recente sobre imposto de renda, por mais
que desde 1917 fossem realizados projetos para cobranga desse tributo, somente em 1932, com a
Lei n°® 11.586 é que o imposto de renda comecgou a ser cobrado na Argentina. Carlos M. Giuliani
Fonrouge e Susana C. Navarrine explicam como surgiu a Lei 11.586, afirmando que: ‘Pelo la
extensa consideracién de l6s diversos proyectos a través de las discusiones parlamentares vy el
clima favorable a la implantacién del impusto, creado por la catedra universitaria u I16s 6rganos de
la prensa, terminaron por determinar la institucion del tributo de que hablamos. Fue creado por
decreto-ley del gobierno provisional, del 19 de enero de 1932, com “la denominacion equivocada
de impuesto a los ‘reditos”, segun palabras del professor Oria. Em razén de la proximidad del
nuevo gobierno constitucional, El decreto fue sometido a consideracién del Congreso, El cual,
pese a la importancia de la reforma, no 16 estudio detenidamente, por 16 cual la discussion
parlamentaria no es mayormente ilustrativa. Fue sancionado com leves modificaciones como ley
11.586 el 17 de junio de 1932 e publicado El 30 del mismo més, com vigéncia a partir del 1 de
enero de 1932. Esta fue, pues, la primera ley de impuesto a la renta em la Argentina.’
(FONROUGE, Carlos M. Giuliani; NAVARRINE, Susana C. Impuesto a la renta — comentario de
la ley de impuesto a los réditos y su decreto reglamentario. Buenos Aires: Depalma, 1973, p. 30).
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dos rendimentos obtidos no exterior, se o cidadao € residente na Argentina, todos
seus rendimentos sao tributados, tanto os obtidos no Pais como no exterior. Ja se o
sujeito € nao residente, somente os valores percebidos em solo argentino sao
oferecidos a tributacéo.

A tributacdo da renda também é regulada por uma legislagao especifica, a
Ley de Impuesto a las Ganancias'5. E nesse ordenamento juridico que se
encontram as previsbes que norteiam a tributagdo da renda na Argentina,
disciplinando os rendimentos das pessoas fisicas e juridicas.

No caso das pessoas fisicas, o principio da progressividade € utilizado de
forma mais veemente, existindo sete faixas de tributagcdo da renda, iniciando com
uma aliquota de 9% e chegando até 35%. O art. 90 da Ley de Impuesto a las
Ganancias’™® traz um quadro com as aliquotas aplicaveis a renda das pessoas

fisicas, consoante pode-se verificar pela transcricao a seguir realizada:

Figura 9 — Quadro da Aliquota do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas

Ganancia neta imponiole acumulada Pagaran
Sobre
Mas de $ AS $ Mas el % elexcedente
de peso
0 10.000 -- 9 0
10.000 20.000 900 14 10.000
20.000 30.000 2300 19 20.000
30.000 60.000 4200 23 30.000
60.000 90.000 11.100 27 60.000
90.000 120.000 19.200 31 90.000
120.000 en 28.500 35 120.000

Fonte: Nota de rodapé n. 145.

Além dessas previsbes, estabelece o art. 90 excegdes que devem ser
respeitadas no momento da tributacdo da renda. As quantias recebidas pela
realizagdo de operagdes de cambio, permuta ou manutengdo de acdes, cotas e
participacbes sociais, titulos, bonus e demais valores, devem ser tributados a

aliquota de 15%.

145 Disponivel ~em:  <http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/40000-44999/44911/
texact.htm>. Acesso em: 12 out. 2016.

146 Disponivel em: <http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/40000-44999/44911/
texact.htm>. Acesso em: 12 out. 2016.
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A apuracdo da renda a ser oferecida pela tributacdo ocorre em quatro
momentos. Inicialmente, apura-se o rendimento bruto do contribuinte, somando toda
sua renda, como salario, férias, horas extras, entre outros. Apds esse calculo
realizam-se as dedugdes obrigatérias (aposentadoria, realizagdo de obras sociais). A
seqguir efetivam-se os descontos das dedugdes permitidas, como seguro de vida,
empregada doméstica, honorarios médicos, entre outros.

Com base nesse valor, aplicam-se as dedugdes pessoais por carga familiar.
Nesse momento, o Impuesto a las Ganancias é bem parecido com o imposto de
renda pessoa fisica brasileiro. A legislacdo estabelece os gastos que podem ser
deduzidos com a familia, com as suas limitagdes, por exemplo, no caso de cénjuge
dependente pode o sujeito passivo deduzir $ 39.778 (trinta e nove mil setecentos e
setenta e oito pesos) por ano e tendo o contribuinte filhos, podera deduzir por cada
um de seus filhos o valor de $ 19.889 (dezenove mil oitocentos e oitenta e nove
pesos) por ano.

ApoOs a realizagdo desses calculos, chega-se ao ganho liquido obtido pelo
contribuinte. Esse é o valor que servira de base de calculo para o Impuesto a las
Ganancias, aplicando-se a aliquota, conforme previsdo contida na tabela ja
transcrita (art. 90 da Ley Impuesto a las Ganancias).

Essa apuragdo ocorre anualmente, sempre tendo como base os valores
recebidos e os descontos permitidos a cada ano calendario. Também é obrigacédo do
contribuinte realizar a declaragao do imposto e fazer seu pagamento de acordo com
o montante apurado.

No caso das pessoas juridicas, o Impuesto a las Ganancias também é
apurado anualmente e deve ser declarado sempre até 31 de maio do ano
subsequente a apuragao. Seguindo a regra da tributacdo da renda dos paises ja
analisados, na Argentina a cobrangca desse imposto das empresas ndo segue o
principio da progressividade, existindo uma aliquota fixa e proporcional de 35%,
independente da base de calculo.’#’

A base de calculo é determinada pela diferenca existente entre as receitas
obtidas pela empresa e as despesas dedutiveis previstas na legislagdo. Destacam-

se como despesa passivel de dedugao as realizadas para obtengao e preservacao

4TFONROUGE; NAVARRINE, 1973.
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do lucro tributavel, impostos pagos, depreciagao ou amortizacéo, provisoes, aluguel
de instalagbes e equipamentos, salarios e doagdes até um maximo de 5% do
rendimento tributavel. Importante mencionar que os juros também podem ser
deduzidos, caso decorram de empréstimos obtidos para os fins comerciais da
empresa.

Em relacdo ao IRPJ brasileiro, uma particularidade que chama ateng¢ao sobre
o Impuesto a las Ganancias é a possibilidade de compensacao dos prejuizos fiscais.
No Brasil, existe a limitacdo a compensacédo de 30% dos prejuizos fiscais
acumulados. Ja na Argentina, esse limitador nao existe, tendo a pessoa juridica 5
anos para realizar essa compensacao.

Da mesma forma que Portugal, a Argentina dispensa um tratamento
diferenciado a subcapitalizacdo. Uma empresa controlada nacional obtendo um
empréstimo da controladora no exterior, os juros considerados para abatimento do
Impuesto a las Ganancias é o padrao praticado pelo mercado. Nao pode a
controlada se beneficiar com a deducéo de juros mais altos, pois 0 empréstimo teve
como origem a sua controladora. Com essa restricdo, evita-se que as empresas
nacionais fagam empréstimos de empresas controladoras para obter vantagens
tributarias, pois ja foi muito comum no momento de realizar o encontro de contas do
Impuesto a las Ganancias, as empresas solicitarem empréstimos para diminuir seu

lucro e arrecadar valores menores aos cofres publicos.

3.1.4 Estados Unidos

Em 1909 teve inicio nos Estados Unidos a reforma tributaria que culminou em
1913 com a criagdo da Emenda Constitucional n°16'*®. E é exatamente essa
emenda que ampara a cobranga do imposto de renda, pois traz em seu texto a

permissao para o Congresso Nacional elaborar a lei com o fim de langar e cobrar o

148 Traz a seguinte previsdo o texto da décima sexta emenda: ‘O Congresso tem o poder para instituir
impostos sobre a renda, ndo importando a fonte da mesma, sem necessidade de divisdo entre os
Estados da Federagéo, e sem necessidade de censo ou qualquer forma de calculo decorrente da
populacdo.” Texto original: “The Congress shall have power to lay and collect taxes on incomes,
from whatever source derived, without apportionment among the several states, and without regard
to any census or enumerat’. (Disponivel em: <https://www.law.cornell.edu/constitution/
amendmentxvi>. Acesso em: 05 nov. 2016.)
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imposto sobre a renda de qualquer origem das pessoas fisicas e juridicas (chamado
nos Estados Unidos de income tax).

Além da Emenda n° 16, que é a principal fonte para cobranca do imposto de
renda, regulando a matéria foi editado o Cdodigo do Imposto de Renda dos Estados
Unidos (Internal Revenue Code)’#°. Seguindo a ordem hierarquica, existem as
Instrucbes Normativas do Tesouro (Treasury Regulations), que buscam interpretar
problemas existentes no Codigo. Temos também as orientagdes das Autoridades
Fazendarias (Revenues Rules), bem como orientacbes especiais para contribuintes
especificos (Private Letter Rullings).

Chama a atencéao o fato de que as autoridades fiscais ndo estao vinculadas
as orientagdes oriundas da propria Fazenda, podendo decidir e se posicionar de
forma diversa. Por tratar-se de um pais da common law, os precedentes judiciais
ganham importancia na matéria, tragando diversas diretrizes a serem seguidas tanto
pelo Poder Publico como pelos contribuintes.

O imposto de renda é o tributo que rende a maior fonte de arrecadacéao para o
Governo Federal Norte-Americano. Curiosamente, no sistema dos Estados Unidos,
os Estados e municipios podem cobrar também imposto sobre a renda, com
aliquotas mais baixas, podendo ser abatido o valor pago a esses Entes da quantia
que devera ser repassada ao Governo Federal.

Trata os Estados Unidos como renda o valor proveniente do capital ou do
trabalho. Traz o Internal Revenue Code as espécies de receitas que devem ser
tributadas pelo imposto de renda pessoa fisica, mas deixando claro que esse rol nao
é taxativo, afirmando que receita bruta significa receita de qualquer fonte, incluindo
as previstas no Cédigo, mas nao limitando.

Para o Cdédigo, sdo quinze tipos de receitas tributaveis, sendo elas as

seguintes: 1 — compensagado por servigos, incluindo-se honorarios, comissoes,

149 Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy explica a estrutura do Internal Revenue Code: ‘O codigo de
1986, Internal Revenue Code, recebe também a denominacdo de Cddigo dos Estados Unidos,
titulo 26. Sao 7.782 artigos que ocupam mais de 670 paginas, nas edi¢des de uso mais comum. O
codigo ¢ dividido em subtitulos, esses em capitulos, que sao divididos em subcapitulos, que sédo
fracionados em partes, que sado divididas em subpartes, redigidas em artigos, explicitados por
itens identificados por letras. Ndo ha generalidade, abstragdo. A matéria é deduzida de forma
analitica, especifica, pormenorizada. Trata-se de leitura enfadonha, que explicita texto distinto da
elegante redacdo dos codigos da tradicgdo romano-germanica, marcados por concisao e
objetividade. O codigo ocupa-se de matéria tributaria federal em geral, substantiva e adjetiva.’.
(GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito tributario nos Estados Unidos. Sdo Paulo: Lex,
2004, p. 101).
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beneficios indiretos e itens similares; 2 — receita bruta originaria de negdcios; 3 —
ganhos derivados de negocios com propriedade; 4 — juros; 5 — alugueis; 6 —
royalties; 7 — dividendos; 8 — pensdes por separacao judicial; 9 — laudémios; 10 —
receita oriunda de seguro de vida ou de contrato de doacéo; 11 — pensdes; 12 —
perdao de dividas; 13 — distribuicdo de renda em sociedade; 14 — receita oriunda de
morte e 15 — juros relativos a bens de raiz ou frust.

Ja a pessoa juridica, por sua vez, tem um conceito de renda bem amplo,
sendo informado pelo total de vendas, diminuido o custo, acrescido de receitas
decorrentes de investimentos. Entdo, a renda tributada das empresas é a diferenca
de todas as receitas e das despesas necessarias para manutengéo e investimento
no servigo realizado.

O Cddigo do Imposto de Renda e as diversas normas permitem que o
contribuinte realize varias deducdes. Ha deducbes com o custo operacional
(business expenses), tributos, juros, perdas, despesas médicas, dentarias,
depreciacdes, caridade, pensdes alimenticias, despesas de mudanga, gastos com
educacgao, além de despesas gerais e gastos com dependentes.

As despesas do business expenses sao as despesas operacionais dedutiveis
da renda bruta, incluindo os gastos ordinarios e necessarios, diretamente ligados ou
relacionados com o comércio ou negocio do contribuinte. Essa ideia demonstra os
custos operacionais, laborais, identificando os gastos necessarios a manutencgao das
atividades do contribuinte.

Sobre o business expenses destacam-se as seguintes dedugdes: 1 — razoavel
quantia a titulo de salarios ou outra compensagado por servicos pessoais
efetivamente prestados; 2 — despesa de viagem, incluidas quantias gastas com
alimentacgao e alojamento, que ndo prodigas ou extravagantes, quando fora de casa
a servigo e 3 — alugueis ou outros pagamentos necessarios para uso de instalagdes
de negocio préprio, em relagao as quais o contribuinte ndo detém propriedade.

De maneira geral, o direito tributario norte-americano é baseado na ideia do

voluntary compliance’, da mesma forma o imposto de renda, tanto pessoa fisica

150 Sobre o voluntary Compliance, ensina Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy: ‘A ideologia do direito
tributario norte-americano centra-se na figura do voluntary compliance, por meio da qual espera-se
que cada pessoa informe com diligéncia e transparéncia todos os ganhos e dedugdes que possa
identificar, pagando o montante devido, em nome do bem comum. O contribuinte é responsavel
para informar ao fisco com clareza e honestidade os valores que deve (self-assessment.).’
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como juridica, segue a mesma regra, isto €, cada contribuinte deve informar com
diligéncia e transparéncia todos os ganhos e deducbes, recolhendo aos cofres
publicos o valor devido. Entdo, € obrigacdo dos contribuintes declararem e

recolherem a quantia devida a titulo de imposto de renda.

3.2 SISTEMA CONSTITUCIONAL DE COMPETENCIAS TRIBUTARIAS

Ficou sob a responsabilidade da Constituicdo Federal a previsdo das
competéncias em matéria tributaria, ou seja, a estipulagdo de qual Ente Publico
pode instituir e cobrar cada tributo. E para poder determinar qual Ente Tributante tem
competéncia para instituicdo e cobranga do imposto de renda, é imperioso que seja
estudado o sistema de competéncias tributarias previsto no Texto Constitucional.

3.2.1. As Competéncias Tributarias na Constituiciao de 1988

Competéncia em matéria de direito significa poder para legislar sobre
determinado assunto. Quando se fala que algum Ente Federativo detém
competéncia, na verdade, estd sendo dito que aquela pessoa politica esta
autorizada a elaborar leis sobre aquele tema especifico.

No Brasil, o sistema de competéncia €& definido por meio da Constituicao
Federal, sendo ela a responsavel por dispor sobre a responsabilidade legislativa de
cada Ente Publico'™'. Em matéria tributaria, ao contrario do que muitos afirmam, a
competéncia legislativa & concorrente’?, isto é, Unido, Estados, Municipios e Distrito

Federal podem legislar sobre assuntos tributarios.

(GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito tributario comparado e tratados internacionais
fiscais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 71).

151 Sobre essa caracteristica da Constituicio, Humberto Avila ensina que: ‘Como ja enfatizado, a
Constituicdo Brasileira caracteriza-se precisamente pela extensao das regras de competéncia que
prevé para a instituicdo dos tributos dos entes federados. O Sistema Tributario Nacional, do artigo
145 ao artigo 162, estabelece regras que delimitam constitucionalmente o poder que cada ente
politico possui, ndo deixando, como s6 acontece em outros sistemas juridicos, liberdade ao
legislador para alterar os fatos que podem ou que ndo podem ser objeto de tributacdo.” (AVILA,
Humberto, 2004, p. 158).

152 V/ide art. 24, |, da Constituicdo Federal que assim dispde:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econédmico e urbanistico;

[.]
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A confusdo ocorre com a competéncia para instituicado, majoragao e extingao
de tributos, pois essa é privativa de cada Ente. A Constituicdo estabelece
expressamente os tributos que cada uma das pessoas politicas pode criar, aumentar
ou extinguir, ndo sendo possivel a criacdo de tributo diverso daquele previsto na
Constituicao por outro Ente Federativo. A Carta Politica traz de forma clara quais
tributos cada membro da Federagao pode instituir, majorar ou extinguir.

Podem-se dividir as regras de competéncias em duas espécies: regras
atributivas de competéncias e as de incompeténcias tributaria. As primeiras séo as
classicas regras que preveem o que cada Ente Tributante podera cobrar de tributo.
Ja as outras sé&o as conhecidas imunidades, chamadas de regras de incompeténcia,
pois as circunstancias consagradas pela Constituicdo como imunes (ex. templo de
qualquer culto, livro, entre outros) impedem que o legislador cobre impostos nessas
hipoteses.

Importante diferenciar competéncia tributaria de capacidade tributaria ativa. A
Constituicao traz a previsao expressa referente a competéncia tributaria de cada
Ente da Federagao, entdo s6 quem detém competéncia para legislar sdo as pessoas
politicas: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. Somente elas podem
instituir, majorar ou extinguir tributos, a Constituigdo ndo traz nenhuma excegao a
essa regra.

Ja capacidade tributaria ativa € verificada pela possibilidade de integrar a
relagao tributaria como sujeito ativo. Nesse caso, ndo sao somente as pessoas
politicas que detém essa capacidade, ela pode ser delegada para outros, como, por
exemplo, pessoas juridicas de direito publico da administragdo publica indireta, pode
ser repassada por meio de concessdes também. Mesmo transferindo a capacidade
tributaria ativa, o Ente Tributante ndo perde a sua competéncia tributaria, apenas
transfere o direito de outrem integrar o polo ativo da relagao tributaria. Em suma, a
competéncia tributaria é indelegavel e a capacidade tributaria ativa é delegavel.'®3

Conforme ja exposto, uma das caracteristicas da competéncia tributaria para

instituir, majorar ou extinguir tributos € a privatividade, mas ndo é a unica

153Paulo de Barros Carvalho afirma que: ‘E perfeitamente possivel que a pessoa habilitada para
legislar sobre tributos edite a lei, nomeando outra entidade para compor o liame, na condigéo de
sujeito titular de direitos subjetivos, 0 que nos propicia reconhecer que a capacidade tributaria
ativa é transferivel. Acredito que esse comentario explique a distingdo que deve ser estabelecida
entre competéncia tributaria e capacidade tributaria ativa.” (CARVAILHO, 2009, p. 244).
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caracteristica. Destaca-se a indelegabilidade, pois o ente politico nao pode transferir
a sua competéncia de legislar para outro, bem como a incaducabilidade, tendo em
vista que mesmo nao exercendo a sua competéncia, nao existe prazo de prescrigao
ou decadéncia para o Ente Tributante criar determinado tributo previsto na
Constituigdo’*.

Ha também a inalterabilidade das competéncias, vez que elas ndo podem ser
alteradas pelo legislador ordinario, somente pelo constituinte originario ou derivado.
Por fim, tem-se a irrenunciabilidade, ja que o Ente Tributante ndo pode renunciar a
competéncia, por mais que nao a exerca e a facultatividade, pois a pessoa politica
nao € obrigada a instituir o tributo, podendo postergar a sua criagdo ou inclusive
nunca cria-lo'5.

O art. 145 da Constituicdo estabelece que a Unido, os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal poderao cobrar impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Ja
somente a Unido pode instituir empréstimos compulsérios, conforme art. 148 da
Constituicdo. Da mesma forma, somente a Unido pode criar as contribuigdes sociais,
de intervencao no dominio econémico e de interesse de categorias profissionais e
econdmicas, salvo a contribuicdo social cobrada do servidor publico destinada ao
custeio da sua previdéncia, podendo ser cobrada pelos Estados, Municipios ou
Distrito Federal, referente a seus servidores, consoante previsdo contida no art. 149
da Constituicao.

A Unido detém ainda competéncia residual para instituir impostos nao
previstos no art. 153 da Constituicdo e desde que sejam n&o-cumulativos e nao
tenham fato gerador ou base de calculo préprios dos impostos previstos na

Constituicdo. Outrossim, a Unido possui competéncia extraordinaria, podendo

154 Exemplo de competéncia que nao foi ainda utilizada pelo Ente Politico é o caso do imposto sobre
grandes fortunas, que a Unido pode criar, mas até os dias de hoje n&o instituiu essa cobranca,
detendo competéncia, mas nao exercendo.

155 Sobre as caracteristicas das competéncias tributarias, destaca-se o ensinamento de Andrei Pitten
Velloso: ‘No sistema constitucional brasileiro, podem ser identificadas seis caracteristicas das
competéncias fributarias: (a) a privatividade, configurada pela exclusividade da titularidade da
competéncia, a qual, ao ser outorgada a um ente politico, € concomitantemente rejeitada aos
demais; (b) a indelegabilidade, diante da impossibilidade de o ente politico transferir a sua
competéncia, diversamente do que ocorre com a capacidade tributaria ativa, que é delegavel (art.
7° do CTN); (c) a incaducabilidade, caracterizada pela subsisténcia da competéncia, mesmo que
haja uma omiss&o continua e prolongada no seu exercicio (art. 8° do CTN); (d) a inalterabilidade,
porquanto o legislador ndo pode modificar as competéncias sendo consagradas pela Constituigéo,
apenas o poder constituinte, originario ou derivado, pode altera-las (art. 110 do CTN); (e) a
irrenunciabilidade, que é um corolario da inalterabilidade; e (f) a facultatividade do seu exercicio.’
(VELLOSO, 2012, p. 10).
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instituir impostos extraordinarios, na iminéncia ou no caso de guerra externa,
conforme previsao contida no art. 154 da Constituigao.

E para o que mais nos interessa para o presente estudo, € a previsdo contida
no art. 153, lll, da Constituicdo Federal, que estabelece a competéncia da Unidao
para instituir imposto sobre a renda ou proventos de qualquer natureza. Entao, quem
pode legislar sobre o imposto de renda € a Unido, somente ela pode estabelecer as
regras aplicaveis a cobranga desse tributo.

Em matéria de imposto de renda, € a Unido a detentora da competéncia
tributaria e da capacidade tributaria ativa. Ela é a pessoa politica responsavel pela
instituicdo, majoragdo e modificagdo do imposto sobre a renda. Entdo, o presente
estudo sempre tera como base os atos praticados pela Unido, pois € dela que

emana todas as normas aplicaveis ao imposto de renda.

3.3 OS CRITERIOS DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO IMPOSTO DE
RENDA

Adota-se o critério inicialmente proposto por Geraldo Ataliba e posteriormente
desenvolvido por Paulo de Barros Carvalho, conhecido como regra-matriz de
incidéncia tributaria. Ela é dividida em cinco critérios obrigatorios para que haja a
cobranga de quaisquer tributos, sao eles: material, espacial, temporal, pessoal e
quantitativo.

Serdo analisados os critérios que formam a regra-matriz de incidéncia
tributaria do imposto de renda, determinando o minimo que deve estar previsto para
que possa ocorrer a cobranca desse imposto. Sem a existéncia desses cinco

critérios, ndo podera haver a exigéncia do imposto de renda.
3.3.1 Critério Material
O critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria ou da hipétese de

incidéncia é o critério que determina o que sera tributado, qual a manifestagdo de

rigueza demonstrada pelo contribuinte que € passivel de incidéncia de determinado
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tributo. E um verbo de conduta que sera realizado pelo sujeito passivo que dara
direito ao sujeito ativo exigir o pagamento do imposto'®.

O critério material € o mais importante da regra-matriz de incidéncia, pois ele
€ determinante para se ter conhecimento sobre qual manifestagdo de riqueza podera
ensejar a cobrancga tributaria. Qual a conduta praticada pelo contribuinte que trara
consigo o direito do Fisco de exigir algum pagamento.

Esse critério é representado por um comportamento do contribuinte. Um
verbo de agdo que ao ser praticado faz com que haja o nascimento da obrigagao
tributaria, € com a sua realizagdo que surge a relagao obrigacional, todos os demais
critérios dependem diretamente da realizagdo do critério material por parte do
contribuinte, caso contrario ndo havera o que ser tributado.

Sobre esse critério, Denise de Cassia Daniel explica que ele representa uma
ou mais condutas, um ou mais comportamentos, descritos pelo legislador por meio
de um verbo pessoal transitivo direto ou indireto, existindo sempre a necessidade de
um complemento, sendo impreterivel que a conduta seja licita e independentemente
da vontade da parte'’. Entdo, além do verbo & necessario um complemento, sob
pena de nao ficar claro o que esta sendo tributado. De nada adianta apenas o verbo
industrializar, sem o seu complemento que é a palavra produtos, apenas circular em
nada nos explica, mas quando complementado com a palavra mercadorias, o critério
material fica mais claro.

No caso do imposto de renda, a Constituicdo permite que haja a tributagao da
renda e dos proventos de qualquer natureza. Havendo acréscimo patrimonial
proveniente da renda ou dos proventos de qualquer natureza, podera ocorrer a
cobranca desse imposto.

Pode-se dizer que os verbos do critério material seriam: adquirir, auferir. E o

complemento para € renda ou proventos de qualquer natureza. Mas nao basta

156 Geraldo Ataliba assim explica o critério material: ‘O aspecto mais complexo da hipotese de

incidéncia € o material. Ele contém a designagdo de todos os dados de ordem objetiva,
configuradores do arquétipo em que ela (h.i) consiste; € a propria consisténcia material do fato ou
estado de fato descrito pela h.i.; é a descrigdo dos dados substanciais que servem de suporte a
h.i.
Este aspecto da, por assim dizer, a verdadeira consisténcia da hipétese de incidéncia. Contém a
indicagdo de sua substancia essencial, que € o que de mais importante e decisivo ha na sua
configuracdo.” (ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 106).

157 DANIEL, 20086, p. 66.
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apenas adquirir ou auferir renda, essa aquisicdo deve representar um acréscimo
patrimonial, sob pena de ser cobrado o imposto sobre uma renda ja antiga, tributada
anteriormente.

Para as pessoas juridicas, o importante € o aumento do patrimdnio liquido, a
diferenga entre entradas e saidas em um determinado lapso temporal, n&o existindo
nenhuma diferenga quanto a origem dos recebiveis. Ao analisar o critério material do
imposto de renda das empresas, Paulo de Barros Carvalho afirma que: “(...) o que
interessa € o0 aumento do patriménio liquido, sendo considerado como lucro
tributavel exatamente o acréscimo liquido verificado no patrimbénio da empresa,
durante periodo determinado, independentemente da origem das diferentes
parcelas.”.'%®

Além disso, o art. 43 do CTN'%® estabelece que o fato gerador do imposto de
renda é a sua disponibilidade juridica ou econdmica. Dessa forma, para que ocorra a
tributacdo da renda, o contribuinte deve ter a sua disponibilidade juridica ou
econdmica, nao basta apenas uma expectativa de ingresso, de ganho futuro ou
potencial, bem como a posse de numerario de outrem. Se a renda nao estiver
disponivel para o contribuinte, seja de forma juridica ou econémica, ndo se pode
falar em tributacdo pelo imposto de renda.

Portanto, o critério material desse imposto € auferir renda, devendo esse valor
representar um acréscimo patrimonial ao longo de determinado periodo ao
contribuinte. Existindo essa manifestacao de riqueza por parte do sujeito passivo,
havera a concretizagao do critério material da regra-matriz de incidéncia tributaria do

imposto de renda.

3.3.2. Critério Espacial

O critério espacial da regra-matriz de incidéncia tributaria significa lugar em
que ocorrido o critério material podera haver a cobranca de determinado tributo.
Caso esse fato ocorra fora do espaco possivel de tributagdo, o Ente Publico ndo tera
o direito de exigir qualquer valor do contribuinte. Para melhor entender o critério

espacial, cita-se o exemplo do ISSQN de uma determinada Prefeitura, no caso Porto

158 CARVALHO, 2009, p. 671.
159 Esse artigo sera melhor analisado posteriormente no presente trabalho.
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Alegre, uma empresa de Canoas que presta um servico para outra empresa de
Canoas, em que ocorre a incidéncia desse imposto, ndo pode ser cobrada pela
Prefeitura de Porto Alegre, pois ndo esta dentro do critério espacial do ISSQN desse
Municipio.

Mister se faz diferenciar o critério espacial e o ambito territorial de validade e
eficacia da norma. Aquele diz respeito ao local em que ocorrido o critério material
dara ensejo a cobranga do tributo, podendo ser diverso do ambito territorial da
norma, inclusive sendo mais abrangente. Ja este significa o local em que a norma
juridica tera validade e eficacia, qual o territério em que determinado dispositivo legal
podera ser aplicado.

Alberto Xavier'® deixa claro que “uma coisa é a determinacgdo do local onde
um fato juridicamente ocorreu, outra coisa — bem distinta — € a determinacdo da
ordem juridica competente para a sua disciplina.”. No caso do imposto de renda,
como logo em seguida sera explicado, o critério espacial € mais amplo que o ambito
de validade e eficacia da norma juridica.

Em se tratando de imposto de renda, o Brasil adota o principio da
extraterritorialidade como critério espacial para cobranga desse tributo. Entdo, nao
sao somente as rendas e proventos de qualquer natureza produzidos no Brasil que
sofrem a incidéncia do IR, em determinadas situagdes especificas valores obtidos
fora do Pais estao sujeitos a cobranga do imposto de renda.

No caso das pessoas fisicas, quaisquer rendimentos recebidos por elas estao
sujeitos ao imposto de renda, mesmo que fora do Brasil e ainda que o valor nunca
adentre ao territério nacional. Ser brasileiro significa contribuir com o IR
independentemente do local onde se obtém a renda, independentemente de
internaliza-la ou nd0'®'. Claro que em todas as situacdes devem ser analisados os
tratados de bitributagdo, se o Brasil mantiver com o pais onde o valor for obtido,

devem ser respeitas as disposi¢cdes contidas no tratado.

160XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil: tributacdo das operacgoes
internacionais. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 63.

161 Sobre a tributacdo da renda das pessoas fisicas, assevera Carlos Otavio Ferreira de Almeida: ‘Em
resumo, podera o Estado tributar a renda dos residentes por conta da conexdo pessoal que se
Ihes vincula. Se a fonte da renda estiver no territério, a territorialidade sera suficiente para a
imposicao; se no exterior, necessaria a opgao do legislador pela adogdo da universalidade
(tributacdo em bases mundiais) para se alcancar fatos extraterritoriais.” (ALMEIDA, Carlos Otavio
Ferreira de, A Competitividade Brasileira a Luz das Ordens Tributarias e Econbmicas. Série
Doutrina Tributaria. v. Xll, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 50.)
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No caso das pessoas juridicas, existindo filial, sucursal, divisdo, controlada,
coligada, ou qualquer outro tipo de denominacgao, existindo lucro auferido por essas
pessoas juridicas, ele deve ser incorporado ao lucro liquido da empresa sediada no
Brasil. O art. 1° da Lei n° 9.532/97'%? estabelece expressamente a igualdade de
tratamento entre os lucros obtidos pelas empresas, tanto em territério nacional,
como em territorio estrangeiro.63

Completando o principio da extraterritorialidade, o Brasil adota a
nacionalidade como critério para tributacdo da renda, se a empresa € brasileira e
sua filial teve lucro no exterior, esse valor deve ser oferecido a tributagdo, da mesma
forma se a pessoa fisica recebeu valores fora do Pais, sofre a incidéncia do IR sobre
essas quantias. E o exemplo mais conhecido e que foi precursor em adotar a
nacionalidade como critério tributario sdo os Estados Unidos. Eles tributam tanto
seus nacionais, como empresas incorporadas sob suas leis, independente do local
onde a renda for auferida. A justificativa para essa escolha tributaria remete a 1924,
ao caso Cook v. Tait, em que a Suprema Corte decidiu que existem diversos
beneficios garantidos aos nacionais, como, por exemplo, constante protecdo do
governo e possibilidade de retorno ao territorio norte-americano, sendo que essa

disponibilidade deve ser custeada pela tributacdo.*
3.3.3. Critério Temporal
O critério temporal da regra-matriz de incidéncia tributaria busca definir

quando ocorre o fato gerador do tributo, a ocasido em que deve ser contabilizada a

manifestacéo de riqueza demonstrada pelo contribuinte. Esse é o critério que define

162 Art. 1° Os lucros auferidos no exterior, por intermédio de filiais, sucursais, controladas ou coligadas
serao adicionados ao lucro liquido, para determinagado do lucro real correspondente ao balango
levantado no dia 31 de dezembro do ano-calendario em que tiverem sido disponibilizados para a
pessoa juridica domiciliada no Brasil.

163 Ricardo Mariz de Oliveira critica veementemente o critério adotado pelo Brasil para tributagdo das
empresas por meio do IR, afirmando que: ‘Os maiores problemas no aspecto espacial ficam em
torno das pessoas juridicas sediadas no Brasil, pois, contrariando as leis da fisica, por que estao
no espago abstrato do direito, elas podem estar ao mesmo tempo em dois ou mais locais, o que
ocorre quando elas estendem a sua organizagao a estabelecimentos situados em diversos locais:
assim, elas podem estar no Brasil, através da sua matriz e sede, e possivelmente através de
outros estabelecimentos dentro do territério nacional, e também podem estar em outro ou outros
paises, através de um ou mais estabelecimento fora do Brasil.” (OLIVEIRA, 2008, p. 589).

184 A opcao realizada pelos Estados Unidos também foi analisada por Carlos Otavio Ferreira de
Almeida. (ALMEIDA, 2014, p. 48).
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0 momento em que € instaurada a relagdo juridica entre o sujeito passivo e o sujeito
ativo. 16°

Se o critério material da hipotese ocorrer em momento diverso do critério
temporal, aquela previsao de relagao juridica nédo se realizara. Pode-se, sim, existir a
incidéncia tributaria, mas referente a outro periodo de apuracao, ela sera diversa da
que estava prevista naquele critério temporal.'6

No caso do imposto de renda, tanto da pessoa fisica quanto da pessoa
juridica, o fato gerador é chamado de complexivo, caracterizando-se pela soma de
acontecimentos em um determinado periodo. Dentro do periodo de apuragao do
imposto, ocorrem diversos fatos que sao somados e subtraidos de outros, que, ao
término, possibilitam a verificagdo da existéncia de acréscimo patrimonial passivel
de tributacéo.

A ocorréncia do fato gerador do imposto de renda sofre a influéncia da
aplicacdo dos principios constitucionais da generalidade, universalidade e
progressividade. E para que seja dada maxima eficacia a esses principios, o imposto
s6 pode ser considerado apdés a soma de determinados fatores ao longo de um
periodo base, ndo se pode analisar fatos ocorridos de forma isolada, pois eles nao
descrevem o verdadeiro acréscimo patrimonial, sequer pode ser verificado se houve

esse acréscimo quando os fatos e atos s3o vistos de forma isolada.'®”

185 Geraldo Ataliba assim define o critério temporal: ‘Define-se o aspecto temporal da h.i. como a

propriedade que esta tem de designar (explicita ou implicitamente) o momento em que se deve
reputar consumado (acontecido, realizado) um fato imponivel.
Os modelos mediante os quais o legislador se expressa sdo os mais variados. Isto é relevante,
para fins de exata apuragao da lei aplicavel (questdes de vigéncia e eficacia da lei), da observancia
da irretroatividade (art. 150, Ill, ‘a’) e anterioridade (art. 150, Ill, “b”), além da contagem dos prazos
de decadéncia e prescricdo.’. (ATALIBA, 2009, p. 94-95.)

166 Sobre essa questao, assim se manifesta Paulo de Barros Carvalho: ‘Nao seria ocioso repetir que o
critério material da ‘hipotese tributaria’ pretende representar um fato de natureza diversa daquele
que constitui a representacao da propria hipotese, desenvolto que esta, por processo de abstragao
l6gica, dos condicionamentos de tempo e de lugar.

Mesmo que em apertada sintese, & imperioso estabelecer-se distingdo, lamentavelmente
descurada pela doutrina, para que se possa vislumbrar sentido no exame esmiugado do
antecedente tributario.

Tendo presente esta premissa, havemos de conceituar o critério temporal das hipoéteses tributarias
como aquele conjunto de elementos que nos permite identificar a condigcdo que atua sobre
determinado fato (também representado abstratamente — critério material), limitando-o no tempo.’.
(CARVALHO, 2009, p. 468.)

187 Ricardo Mariz de Oliveira afirma que os principios constitucionais sdo determinantes para a
fixagdo do critério temporal do imposto de renda, ensinando que: ‘Contudo, em virtude dos
principios constitucionais da generalidade, universalidade e da progressividade, principalmente por
forca dos dois Ultimos, hdo de ser periddicos a incidéncia e o calculo do imposto de renda — isto é,
o seu fato gerador e a respectiva base de calculo -, motivo pelo qual a lei ordinaria estabelece o
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No caso do imposto de renda da pessoa fisica, o critério temporal para
incidéncia desse imposto ocorre no dia 31 de dezembro, sendo somados todos os
atos e fatos que influenciam a sua apuragcéo desde 1° de janeiro do mesmo ano.
Entdo, o tributo incide exatamente sobre os fatos ocorridos no ano-calendario, no
ano fiscal, havendo acréscimo patrimonial no dia 31 de dezembro, o contribuinte
devera recolher imposto de renda.

A declaragéo de ajuste anual é realizada até 30 de abril do ano subsequente,
devendo o sujeito passivo informar todos os seus recebimentos e ainda recolher o
valor devido ou solicitar a restituicdo do imposto, se ja recolhido. Importante
mencionar que o contribuinte pode estar sujeito a retencéo na fonte, bem como pode
optar pelo recolhimento pelo carné-ledo, realizando de forma mensal. Entretanto,
nenhuma dessas possibilidades altera o critério temporal, pois ao final do periodo
anual é que sera analisado se houve acréscimo patrimonial passivel de tributagao,
representando tanto a retencdo na fonte, como o carné-ledo meras antecipacdes
com base em expectativas.

Ja no caso do imposto de renda das pessoas juridicas existe divergéncia
quanto ao seu critério temporal. Como ha a previsdo de periodo de apuracao
trimestral ou anual, boa parte da doutrina entende que o critério temporal do imposto
€ o final do periodo de apuragao. Assim, se a empresa opta pelo IRPJ trimestral, o
critério temporal é ao final de cada trimestre, ja se for apuragao anual, esse critério
ocorre sempre no dia 31 de dezembro de cada ano.

Com o devido respeito aos grandes juristas, como, por exemplo, Ricardo
Mariz de Oliveira e Leandro Paulsen, que entendem que o critério temporal desse
imposto equivale ao seu periodo de apuragao, podendo ser trimestral, discorda-se
dessa ideia, entendendo que o critério temporal do imposto de renda sempre ocorre
no ultimo dia do ano-calendario, ou seja, dia 31 de dezembro, mesma opiniao

defendida por Denise de Cassia Daniel e Paulo de Barros Carvalho.'%®

elemento temporal, ou seja, o momento de encerramento do periodo-base de formagéo e
apuragéao do fato gerador, em cujo ultimo instante se da a ocorréncia do fato gerador.” (OLIVEIRA,
2008, p. 493).

188 Denise de Cassia Daniel defende essa ideia, manifestando-se da seguinte forma: ‘Para a
legislacao tributaria, como regra geral, o critério temporal do imposto sobre a renda das pessoas
juridicas, devido a sua hipétese tributaria complexa, se verifica no momento exato em que ela se
completa, ou seja, no dia 31 de dezembro. O legislador ordinario adotou a periodicidade anual,
exigida pela Constituicdo Federal para o imposto sobre a renda das pessoas fisicas e juridicas,
identificando-o com o periodo-base de apuragao do imposto sobre a renda. Isso porque é somente
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Pela aplicagdo dos principios constitucionais (universalidade, generalidade e
progressividade) nao se vislumbra a possibilidade de o critério temporal do IRPJ ser
trimestral. A Constituicdo Federal trata do tributo com base no seu ano-calendario,
de 1° de janeiro a 31 de dezembro, esse é o periodo que deve ser analisado para
que seja determinado se houve ou n&o acréscimo patrimonial. A apuracao trimestral
representa apenas uma forma de antecipagao do valor que pode vir a ser devido ao
final do ano fiscal.

Como visto, o imposto de renda € um tributo de fato gerador complexivo, e a
ocorréncia de acréscimo patrimonial s6 pode ser determinada apds o término do ano
fiscal. Entdo, qualquer legislagdo que estabeleca de forma diversa, é
inconstitucional. Ressalte-se que nio se esta dizendo que a apuragao trimestral ndo
pode ocorrer, isso € perfeitamente cabivel em nosso sistema juridico, muitas vezes
facilita o contribuinte e o Fisco. Mas quem opta por esse tipo de apuracao devera ter
o direito de realizar o encontro de contas ao final do periodo anual, para que possa
ser calculado o verdadeiro acréscimo patrimonial ocorrido.

Somente assim a tributagdo do imposto de renda das empresas incidira sobre
o valor correto, sobre a verdadeira manifestagcdo de riqueza demonstrada pelo
contribuinte passivel de ser tributado pelo Ente Publico. Qualquer outra forma pode
acabar impondo o pagamento de um valor incidente sobre uma quantia que nao
representa um acréscimo patrimonial, podendo inclusive representar um decréscimo

patrimonial e ainda assim ser tributado pela Uniao.
3.3.4 Critério Pessoal
O critério pessoal da regra-matriz de incidéncia tributaria define quem séo os

sujeitos que integram a relacéo juridico-tributaria. E por meio desse critério que se

sabe quem s&o os sujeitos passivo e ativo que compdem a relagao juridica que dara

ao final do exercicio financeiro, que atualmente coincide com o exercicio social, que o conjunto de
eventos, que se desenvolvem nesse periodo, apresentara um resultado, materializando, assim, a
hipotese tributaria do imposto.

O lucro das pessoas juridicas, que constitui a hipétese tributaria do imposto sobre a renda, é
complexo e sucessivo e se realiza durante um determinado lapso de tempo, que a legislagao
denomina de periodo-base. Como hipétese tributaria, apresenta uma unidade indissoluvel, haja
vista que ndo se trata de uma realidade isolada, e sim de um universo de fatos entrelagados e
inseparaveis, sendo impossivel determinar sua ocorréncia de forma fracionada.’. (DANIEL, 20086, p.
71.).
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ensejo ao pagamento do tributo. O critério pessoal estabelece os dois polos da
relagdo obrigacional, o polo ativo, detentor do crédito tributario, e o polo passivo,
devedor do crédito tributario.6?

O sujeito ativo € o credor, ele € o detentor do direito subjetivo de cobrar o
tributo. Ele é o responsavel por exigir o pagamento do imposto devido e por recebé-
lo. Como dito anteriormente, nem sempre o sujeito ativo € o mesmo Ente Legislativo,
a lei pode estabelecer que outro integre a relacdo juridico-tributaria na condi¢cao de
credor. Exemplo dessa possibilidade é o caso do ITR que pode ser cobrado em
determinadas circunstancias pelos Municipios.

No imposto de renda, tanto da pessoa fisica como da pessoa juridica, o
mesmo Ente Legislativo € o que integra a relagdo obrigacional como sujeito passivo,
detentora do crédito tributario. Nesse tributo quem elabora as regras e quem é o
sujeito da relacéo juridico-tributaria é a Unido Federal, sendo ela a credora de
qualquer valor devido a titulo de imposto de renda.

Ja para determinagao do sujeito passivo do imposto de renda, responsavel
pelo pagamento do tributo, a situagcdo € um pouco mais complexa, pois devem ser
diferenciadas as figuras do contribuinte e do responsavel tributario. Em regra, quem
estiver sujeito ao pagamento do tributo é que vai integrar a relagdo obrigacional no
polo passivo.

O contribuinte € a pessoa que realiza o fato gerador do tributo, € ele que
demonstra a riqueza passivel de tributacdo. E o seu patriménio que sofre o
acréscimo que da ensejo a cobranga do imposto de renda. Ele detém uma relagéo
direta com o fato juridico sujeito a incidéncia do tributo. A demonstracdo da
disponibilidade econdmica ou juridica da renda ou dos proventos é feita pelo
contribuinte, é ele que detém a capacidade contributiva.

Ja o responsavel ndo tem uma relacao direta com o fato gerador do tributo,
ele mantém uma relacéo indireta. A lei ndo pode determinar que qualquer pessoa
seja responsavel tributario, quem nao tem nenhuma relagdo com o acontecimento

juridico que dara ensejo ao pagamento do imposto ndo pode participar da relagéo

169 Geraldo Ataliba de forma sabia e de facil compreensao, assim define o critério pessoa da hipétese
de incidéncia: ‘aspecto pessoal, ou subjetivo, € a qualidade — inerente a hipétese de incidéncia —
que determina os sujeitos da obrigagao tributaria, que o fato imponivel fara nascer. Consiste numa
conexao (relagdo de fato) entre o nucleo da hipdtese de incidéncia e duas pessoas, que serédo
erigidas, em virtude do fato imponivel e por forca da lei, em sujeitos da obrigacdo. E, pois, um
critério de indicacao de sujeitos, que se contém na h.i.". (ATALIBA, 2009, p. 80.)
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obrigacional. O responsavel tem como obrigagdo o pagamento do tributo, sendo
sujeito passivo da relagao juridico-tributaria, mas o 6nus financeiro deve ser
suportado pelo contribuinte, ainda que nao figure em nenhum dos polos da relagao
obrigacional.'’®

O responsavel pode descontar diretamente o valor pago do contribuinte ou
deve gozar de uma forma para se restituir do valor recolhido aos cofres publicos. O
6nus do responsavel tributario sempre deve ser ponderado, pois, na realidade, ele
assume uma obrigacdo que originariamente seria do contribuinte, mas por forgca de
lei ndo é.

O exemplo mais conhecido de responsabilidade tributaria no caso do imposto
de renda é a retencao na fonte. Pode-se exemplificar com a situagdo mais cotidiana,
caso do empregador que retém na fonte o valor devido a titulo de imposto de renda
pelo empregado. O empregador € o sujeito passivo da relagdo obrigacional, ele é o
responsavel pelo recolhimento do imposto de renda e o seu empregado € o
contribuinte, o qual, nessa situacdo especifica, ndo integra nenhum dos polos da
relagéo.’"

O mesmo exemplo deixa claro que o responsavel deve manter alguma
relagdo com o contribuinte e a possibilidade de reter ou se restituir do valor recolhido
aos cofres publicos. O empregador pode ser sujeito passivo da relagdo obrigacional,
todavia o porteiro do prédio nao pode, pois ndo mantém nenhum tipo de relacdo com
o fato gerador do tributo e nem tem a possibilidade de reter ou se restituir de forma
facilitada do valor recolhido.

Quando a pessoa que demonstrou ter sofrido o acréscimo patrimonial

também é responsavel pelo pagamento do imposto, o sujeito passivo da relagao

170 Para Paulo de Barros Carvalho, o contribuinte, quem ao fim arcard com o 6nus financeiro, sempre
sera o sujeito passivo da relagéo juridico-tributaria, representando o instituto da responsabilidade
tributaria uma nitida sancdo administrativa, tendo em vista que: ‘Rigorosamente analisada, a
relagdo envolve o responsavel tributario, porém, é forgoso concluir que nio se trata de verdadeira
‘obrigagao tributaria’, mas de vinculo juridico com natureza de sangdo administrativa. Nao é
demasia repetir que a obrigagao tributaria s6 se instaura com sujeito passivo que integre a
ocorréncia tipica, motivo pelo qual o liame da responsabilidade, nos termos tragados pelo Codigo
Tributario Nacional, apresenta carater sancionatério.’. (CARVALHO, 2009, p. 640.)

171 Sobre retencao na fonte, explica Ricardo Mariz de Oliveira: ‘Note-se, muito especialmente, que a
fonte pode ser responsavel porque ela detém em maos os recursos representativos da renda, e
esta circunstancia atende a exigéncia, indicada na sec¢éao VIII.2, de que o vinculo com a situagao
que configura o fato gerador, necessario ao estabelecimento da responsabilidade tributaria, deve
ser de tal ordem que permita ao responsavel adimplir a obrigacao tributaria sem 6nus excessivo e,
principalmente, sem assumir o 6nus econémico do imposto, porque este sempre deve restar com
o contribuinte, titular da respectiva capacidade contributiva.’. (OLIVEIRA, 2008, p. 452).
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obrigacional é o proprio contribuinte. No caso do IRPF, a mesma pessoa fisica que
realiza o fato gerador deve fazer o recolhimento do tributo.

Da mesma forma, no IRPJ a empresa que demonstra ter realizado acréscimo
patrimonial, com disponibilidade juridica ou econémica da renda, quando ela é
responsavel pelo recolhimento do valor devido, ao mesmo tempo ela € contribuinte e
sujeito passivo da relagao juridico-tributaria. Se outrem for o responsavel pelo
recolhimento do imposto de renda, a empresa sera o contribuinte e o terceiro sera o

sujeito passivo.

3.3.5 Critério Quantitativo

O critério quantitativo da regra-matriz de incidéncia tributaria é dividido em
duas partes: base de calculo e aliquota. E pela soma desses dois fendmenos que
chega-se ao quantum debeatur, € o resultado dessa operagao matematica que da o
valor devido pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria.

A base de calculo é a manifestacao de riqueza realizada pelo contribuinte, é o
valor que servira de parametro para a apuragéo do tributo devido. Ela é a grandeza
que representa a capacidade contributiva do sujeito passivo, € o valor que sera
oferecido ao calculo do quantum devido por ele. Sem a base de calculo nao se pode
falar em valor a ser recolhido, pois falta exatamente a grandeza que vai medir a
manifestacdo de riqueza que servira de base para apuragédo do valor devido pelo
contribuinte. 72

Ja a aliquota, por sua vez, € a grandeza que incide sobre a base de calculo e
que ajudara para determinagdo da quantia a ser recolhida aos cofres publicos. A
aliquota pode ser fixa, pouco empregada atualmente (foi utilizada de forma mais

marcante no comércio de tecidos, que a cada metro vendido, a aliquota era

172 Define, Paulo de Barros Carvalho, da seguinte forma a base de calculo: [...] Por sua vez, o critério
quantitativo, no ambito da base de calculo, mensura a intensidade daquela conduta praticada pela
Administragao ou pelo contribuinte, conforme o caso. Nesses critérios &€ que se encontra o feixe de
preceitos demarcadores dos chamados ‘tragos da enunciagao’, ou seja, o conjunto dos elementos
que o editor da norma julgou relevantes para produzir o acontecimento tributado.”. (CARVALHO,
2009, p. 618.
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representada por um valor fixo), ou variavel (percentual), utilizada nos dias atuais
para apuracéo dos tributos.'”3

A incidéncia da aliquota sobre a base de calculo, isto é, a aplicacdo daquela
sobre esta resulta no valor devido pelo sujeito passivo ao sujeito ativo da obrigagéo
tributaria. Essas duas grandezas sao utilizadas para o calculo da quantia que devera
ser recolhida pelo contribuinte, sdo exatamente esses dois fatores que determinam o
valor do crédito tributario.

No caso do imposto de renda da pessoa fisica, a base de calculo é o
acréscimo patrimonial ocorrido no ano fiscal, sendo esse acréscimo representado
pela soma da renda e dos proventos de qualquer natureza e pela subtragdo dos
valores permitidos pela legislagdo. Ja no imposto de renda das empresas, a lei trata
0 acréscimo patrimonial como sendo o lucro tributavel, entdo a base de calculo € o
lucro, podendo ser ele real, presumido ou arbitrado.

A forma mais caracteristica do imposto de renda das pessoas juridicas é o
lucro real, é por meio dele que existe a representagcao mais fidedigna da capacidade
contributiva do sujeito passivo. Essa maneira de apuracédo é a que representa com
maior exatiddo o acréscimo patrimonial tido no ano-calendario do contribuinte, o
lucro que a empresa apurou no periodo referente ao seu ano fiscal.'”*

Em apertada sintese, na forma de apuracédo do IRPJ por meio do lucro real,
as empresas realizam o calculo do valor a pagar por meio da diferenca das entradas
ocorridas em relagdo as saidas. Isso € o que a doutrina chama de receita menos
despesa, claro que as receitas que compdéem a base de calculo do imposto, bem
como as despesas que sao utilizadas para realizar as devidas deducgdes, sao

aquelas previstas na legislagéo.'”®

173 A aliquota é assim definida por Geraldo Ataliba: ‘A aliquota é um termo do mandamento da norma
tributaria, mandamento esse que incide se e quando se consuma o fato imponivel dando
nascimento a obrigagao tributaria.

Deve receber a designagdo da aliquota sé esse termo que se consubstancia na fixagdo de um
critério indicativo de uma parte, fragdo — sob a forma de percentual, ou outra — da base imponivel.
A prépria designagao (aliquota) ja sugere a ideia que esteve sempre na raiz do conceito assim
expresso: € a quota (fragdo), ou parte da grandeza contida no fato imponivel que o estado se
atribui (editando a lei tributaria).”. (ATALIBA, 2009, p. 113-114)

174 Mary Elbe Queiroz afirma que lucro: ‘¢ o resultado positivo apurado pela pessoa juridica na
exploragéo de atividades econ6micas apds a dedugao das receitas percebidas pelas empresas dos
custos e despesas por ela efetuados para obter tais valores, abrangendo a pluralidade dos
rendimentos da unidade econémica explorada.’. (QUEIROZ, 2004, p. 78.)

175 Ao analisar a apuragao do imposto de renda pelo lucro real, José Artur Lima Gongalves esclarece
que: ‘A base de calculo do imposto de renda das pessoas juridicas resulta de procedimento
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Ja no lucro presumido e no arbitrado, a base de calculo é representada por

uma ficgao juridica, um valor que nao corresponde ao lucro efetivo realizado pelo

sujeito passivo. No presumido, a legislagao traz o percentual que deve ser aplicado

sobre o faturamento, essa € a presuncao do lucro que servira de base de calculo

para o imposto de renda. Atualmente, a tabela aplicavel ao lucro presumido é a

seguinte:

Figura 10 — Quadro do Lucro Presumido

ESPECIES DE ATIVIDADES:

Percentuais sobre

a receita

Revenda a varejo de combustiveis e gas natural 1,6%
Venda de mercadorias ou produtos
Transporte de cargas
Atividades imobiliarias (compra, venda, loteamento, incorporagao e construgao

de imoveis) 8
Servigos hospitalares °
Atividade Rural
-Industrializagcdo com materiais fornecidos pelo encomendante
Outras atividades ndo especificadas (exceto prestacéo de servicos)
Servigos de transporte (exceto o de cargas) 16%
Servigos gerais com receita bruta até R$ 120.000/ano — ver nota (1) °
Servigos profissionais (Sociedades Simples - SS, médicos, dentistas,

advogados, contadores, auditores, engenheiros, consultores, economistas,

etc.)
Intermediacédo de negdcios
Administracao, locagao ou cessao de bens méveis/imdveis ou direitos 32%

Servigos de construgao civil, quando a prestadora ndo empregar materiais de
sua propriedade nem se responsabilizar pela execu¢do da obra (ADN Cosit
6/97).

-Servigos em geral, para os quais ndo haja previsdo de percentual especifico

Comercializagao de veiculos usados

ver nota (2)

No caso de exploragdo de atividades diversificadas, sera aplicado sobre a
receita bruta de cada atividade o respectivo percentual

1,6 a 32%

Fonte: Portal Tributario'”®
NOTAS IMPORTANTES:

(1) Esta regra ndo se aplica as pessoas juridicas que prestam servigos hospitalares e de

transporte, bem como as sociedades prestadoras de servigos de profissdes legalmente
regulamentadas (Lei 9.250/1995, artigo 40, paragrafo unico). As empresas de servigos
de profissbes regulamentadas sao aquelas sujeitas a fiscalizagao e controle profissional,
como Advogados, Médicos, Dentistas, Musicos, Contabilistas, Auditores, Consultores,
Administradores, Economistas, Engenheiros, etc.

A pessoa juridica que houver utilizado o percentual de 16% para apuracao da base de
calculo do imposto trimestral, cuja receita bruta acumulada até determinado més do ano-

complexo, integrada que € por ingressos e saidas de recursos, acréscimos e decréscimos no valor
intrinseco de bens, tudo computado dentro de certo periodo — cremos, anual, pressuposto pela
Constituigdo, de modo insuperavel.” (GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda —
pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 198).

176 Disponivel em: <http://www.portaltributario.com.br/guia/lucro_presumido_irpj.html>. Acesso em: 03

mar. 2017.
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calendario exceder o limite de R$ 120.000,00 (cento e vinte mil reais), ficara sujeita ao
pagamento da diferenga do imposto postergado, apurado pelo percentual de 32% em
relacdo a cada trimestre transcorrido. A diferenga devera ser paga até o ultimo dia util do
més subsequente ao do trimestre em que ocorreu 0 excesso, sem acréscimos legais.

(2) A pessoa juridica que tenha como objeto social, declarado em seus atos constitutivos, a
compra de venda de veiculos automotores, que pratique as vendas em consignacao,
tera como base de calculo o valor da diferencga entre o valor de venda e o da compra (IN
SRF 152/1998).

O lucro arbitrado, por seu turno, é utilizado de forma excepcional, sendo, na
realidade, uma punicao aplicavel aos contribuintes do lucro real que descumprem as
suas obrigagdes acessorias em relagcdo aos documentos fiscais que devem ser
mantidos e entregues pela empresa. Por n&o ter como apurar o efetivo lucro obtido
pelo contribuinte, o Fisco arbitra um valor que servira de base de calculo para a
apuracéo do tributo.’””

No que se refere a aliquota do imposto de renda, tanto da pessoa fisica, como
da pessoa juridica, ocorre a sujeicao ao principio da progressividade, conforme ja
analisado anteriormente. Quanto maior a base de calculo, maior deve ser a aliquota
aplicavel.

As pessoas fisicas estdo sujeitas a quatro faixas de aliquotas (7,5%, 15%,
22,5% e 27,5%), além da faixa de isengédo. Importante relembrar que a aliquota
subsequente é aplicavel somente sobre a diferenca da faixa da aliquota anterior.

Muitos entendem que o imposto de renda das pessoas juridicas ndo cumpre
com o principio constitucional da progressividade. Todavia, discorda-se dessa ideia,
ainda que de forma timida, reduzida, esse principio € contemplado sim no imposto
de renda das empresas.

As pessoas juridicas estao sujeitas a aliquota de 15% e a um adicional de
10% sobre o lucro real, presumido ou arbitrado que exceda o montante anual de R$

240.000,00. A previsao desse calculo do valor excedente vem para concretizar a

177 Sobre a apuragdo pelo lucro presumido e pelo lucro arbitrado, ensina Alberto Xavier: ‘Nos
institutos do lucro presumido e do lucro arbitrado, em matéria de imposto de renda, o que, na
verdade, sucede é a adogéao, por lei, de uma base de calculo substitutiva da base de calculo
primaria, que é o lucro real. A base de calculo substitutiva ja n&o é, em rigor, o lucro, mas uma
realidade diferente — um certo percentual do faturamento. No lucro presumido, a prépria lei prevé
duas bases de calculo alternativas, em que a substituicdo de uma por outra depende apenas da
vontade do contribuinte; no lucro arbitrado a lei prevé uma base de calculo principal ou de primeiro
grau e outra subsidiaria, ou de segundo grau, que se substitui a primeira, ndo por opgédo do
contribuinte ou do Fisco, mas por impossibilidade objetiva de aplicacdo da primeira.” (XAVIER,
Alberto. Do langamento, teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. Rio
de Janeiro: Forense, 1998, p. 128).
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aplicacao do principio da progressividade, ainda que de forma extremamente
restrita. Ricardo Mariz de Oliveira segue essa mesma ideologia, explicando que
‘Quer dizer, as aliquotas do IRPJ também se enquadram na progressividade
perfeita, vista na secao anterior deste capitulo, mas ficam sob a censura de se tratar
de uma progressividade reduzida, na verdade reduzidissima’'’8.

Portanto, o imposto de renda, de maneira geral, seja pessoa fisica ou juridica,
traz na legislagdo infraconstitucional a concretizagdo do principio constitucional da
progressividade. Até porque nao poderia ocorrer de forma diferente, pois se
inexistente a progressividade das aliquotas, a cobranca realizada estaria eivada de

inconstitucionalidade.

3.4 O IMPOSTO DE RENDA E SUAS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS

A finalizagdo do presente capitulo ocorrera com a analise de duas normas
infraconstitucionais do imposto sobre a renda: a recepgao pela Constituicao Federal
da previsao contida no art. 43 do Cdédigo Tributario Nacional e a possibilidade de

utilizacao desse tributo de forma extrafiscal.

3.4.1 A Constituicao e a Recepgao do art. 43 do CTN

O Coddigo Tributario Nacional é de 1966, sendo, portanto, anterior a
Constituicao Federal de 1988. O diploma tributario, nas suas previsdes, traz artigos
que buscam regulamentar o imposto de renda e proventos de qualquer natureza,
prevendo conceitos e, inclusive, critérios da regra-matriz de incidéncia do tributo.

Entre esses artigos, ganha notdrio destaque o art. 43'7°, que estabelece em

seu escopo a previsdo dos conceitos de renda e de proventos de qualquer natureza,

178 OLIVEIRA, 2008, p. 442.

179 Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem
como fato gerador a aquisigéo da disponibilidade econdmica ou juridica:
| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagédo de ambos;
Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.
§ 10 A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento, da
localizagéo, condi¢ao juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepgao.
(Incluido pela Lcp n°® 104, de 2001)
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além de estipular o fato gerador do imposto de renda. Para a presente analise, tem
grande relevancia o primeiro inciso desse artigo, que traz a conceituagao de renda.

Inicialmente, muito se critica quando a legislagdo busca conceituar palavras,
ainda mais quando elas encontram-se previstas na Constituicdo. Regular a previsao
constitucional € uma das funcdes da legislagdo, mas para estabelecer conceitos a
palavras trazidas pela Constituicdo, deve o legislador infraconstitucional ter muito
cuidado.

Alguns criticam quando a lei age dessa maneira, defendendo que a legislagao
nao deve estabelecer conceitos para palavras, isso ndao €& funcdo do Poder
Legislativo. Entende-se que nao se pode buscar a conceituacdo de todas as
palavras, isso é humanamente impossivel, a lei deve trazer as regras que seréo
aplicadas, sem conceitos fechados em relagcédo a cada palavra ou expressao.

Critico ferrenho, Geraldo Ataliba afirma que: ‘Quando o legislador se mete a
ensinar, a “definir’, que ¢é funcdo da ciéncia, entdo acontecem as maiores
barbaridades.’'®. Segundo o saudoso mestre, quem tem o dever de buscar a
conceituagao das palavras, das expressdes juridicas, € a ciéncia do direito e ndo o
legislador. A func&o do legislativo é regulamentar, editar normas de estrutura e de
condutas, mas sem realizar a definicdo de palavras ou expressoes.

Outrossim, sofre criticas a definicdo conceitual realizada pela legislagéo por
buscar, na verdade, suprir o anseio da jurisprudéncia e da doutrina. Para alguns
julgadores e doutrinadores, o fato de a legislagao trazer conceitos juridicos facilita a
analise de casos, bem como extingue a discussdo sobre o que determinada
expressao significa, facilita a aplicagao da ciéncia juridica.

Todavia, equivoca-se quem assim pensa, pois a conceituacao realizada pela
legislacdo, na maior parte das vezes, mais atrapalha do que auxilia. O Poder
Legislativo, em regra, acaba realizando definicdbes vagas, ambiguas, contraditorias,
que, por fim, ensejam maiores discussdes ao invés de trazerem uma unificagao

conceitual.8?

§ 20 Na hipétese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecera as condigdes
e o momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo. (Incluido pela Lcp n°® 104, de 2001)

180 ATALIBA, Geraldo. Periodicidade do Imposto de Renda Il. Revista de Direito Tributario, n. 63,
Sao Paulo, 1994, p. 57.

81 Roberto Quiroga Mosquera critica a realizagdo de conceitos pela legislagdo e aproveita para
criticar também os conceitos insculpidos no art. 43 do CTN: ...] Melhor esclarecendo, o termo
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No caso do imposto de renda, o que importa € a previsdao contida na
Constituicao, € ela que vai dar toda a diretriz para cobranga do tributo, € a norma
constitucional a responsavel pela conceituacdo da renda e dos proventos de
qualquer natureza. Diversas areas conceituam a renda, cada uma com uma
definicdo diversa, mas para o direito o que interessa € a previsdo trazida pelo
constituinte.

Para a ciéncia juridica, pouco interessa, a titulo de imposto de renda, a nogéo
utilizada pela ciéncia econémica ou pelas finangas publicas, tem importancia os
mandamentos trazidos pela Constituicdo. Se areas paralelas utilizam conceitos
diversos, ao direito isso ndo tem validade, pois a base para tributagdo da renda e
dos proventos de qualquer natureza é o texto constitucional.'2

Importante, é claro, que o fato de a matéria relativa ao imposto de renda ser
constitucional € uma caracteristica brasileira, em outros paises é a legislagao
infraconstitucional que traz a conceituagdo de renda. Em diversos ordenamentos
juridicos estrangeiros, a matéria tributaria ndo é tratada pela Constituicao, ficando a
cargo do legislador infraconstitucional estabelecer todas as bases e diretrizes para
realizagao das exacdes tributarias.

O primeiro inciso do artigo 43 estabelece que renda é produto do capital, do
trabalho ou da combinagdo de ambos, ja o segundo inciso prevé que proventos de
qualquer natureza sdo os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso

anterior. Nota-se que ja de inicio o inciso segundo utiliza uma conceituagao

‘renda’ contempla uma série de significagdes quanto ao seu aspecto conotativo (vagueza) e
denotativo (ambiguidade). Portanto, sempre resta uma zona de imprecisdo quanto ao sentido e
alcance destes termos, vez que o legislador na elaboracdo das normas juridicas retira da
linguagem comum as palavras que utiliza.

O artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional veio amenizar essa fome seméantica, gerada em
decorréncia da multiplicidade de significados e imprecisdo do termo ‘renda’, para efeitos, apenas e
tdo somente, de Direito Positivo brasileiro. Indo um pouco mais além na afirmagao que fizemos
acima, pode-se dizer que, de uma certa maneira, a definigdo contida no comando legal acima
mencionado veio erradicar a fome da maioria da jurisprudéncia e doutrina brasileiras. A partir da
referida definicdo estipulativa, adotaram-na como a unica e ‘verdadeira’ significacdo da palavra
‘renda’ e da expresséao ‘proventos de qualquer natureza’.". (MOSQUERA, 1996, p. 40.).

82 A respeito do tema, assevera Bulhdes Pedreira: ‘A nogdo de renda que nos interessa néo é a
utilizada pela ciéncia econbmica nem a que teoricamente seja a mais perfeita para as finangas
publicas, mas a que se ajusta ao sistema tributario nacional definido na Constituigdo Federal em
vigor. Esse é o conceito que permitira conhecer os limites da competéncia da Unido ao definir a
base imponivel do imposto sobre a 'renda e proventos de qualquer natureza', e que servira de
padrao para apreciar, em cada caso, a constitucionalidade das leis tributarias federais, estaduais e
municipais.’.(PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Imposto de renda. Rio de Janeiro: Justec, 1971,
cap. 2, p. 3).
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excludente em relagdo ao primeiro inciso, utilizando conceito que nado se encontra
previsto neste.

Em nenhum momento, ao estabelecer o conceito de renda, ficou definido que
existe acréscimo patrimonial. Entretanto, ao definir proventos de qualquer natureza,
o legislador indica que s&o os acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no
conceito de renda, ou seja, como se renda fosse conceituada como acréscimo
patrimonial. Até deveria ser, mas infelizmente o CTN nao trouxe essa definicdo para
palavra renda.

Entao, inicialmente ja se vé a imprecisdo na conceituagao estabelecida pelo
Caddigo, que buscou facilitar, mas nao se preocupou em definir criteriosamente o que
pretendia. A definicdo de renda como produto do capital, do trabalho ou da
combinagcdo de ambos mostra-se correta, porém incompleta, sem todos os
elementos constitucionais que definem essa palavra.

Por falar em Constituigdo, ainda que a previsdo contida no Cédigo Tributario
nao esteja completa, ela esta adequada com a conceituacao trazida pela Carta
Magna sobre a palavra renda no que se refere ao imposto de renda e proventos de
qualquer natureza. Ainda que o Cadigo seja anterior a Constituigdo, a previsao
trazida por ele foi recepcionada pelo texto constitucional de 1988, em que pese a
lacuna deixada.

Ainda que o conceito de renda previsto na Constituicdo seja bem mais
completo, mais amplo, conforme sera posteriormente estudado, como a previsao
contida no art. 43 do CTN nao transborda os mandamentos constitucionais, pode-se
afirmar que ela foi recepcionada pela Constituicdo. Se a definicao infraconstitucional
nao ultrapassa os limites constitucionais, duvida ndo ha de que houve a recepcao do

conceito de renda trazido pelo Cédigo Tributario em seu art. 43, I.

3.4.2 O imposto de Renda e a Extrafiscalidade

O Estado, por meio da Constituigdo, assegura ao cidadao diversas garantias
fundamentais, comprometendo-se a disponibilizar o acesso a educacéao, lazer,
seguranga, saude, entre outros. O modelo do Estado do Bem Estar Social adotado

pelo Brasil gera uma quantidade enorme de obrigagbes que devem ser custeadas
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pelo Ente Publico. Atualmente, nota-se que esse formato de estado encontra-se
inchado, com muitas atribuicbes e sem dinheiro para cumpri-las.

Divide-se em duas as fontes de renda do Estado: originaria e derivada. A
originaria é aquela que provém dos bens publicos, do patriménio publico, como, por
exemplo, valores recebidos pelo aluguel de prédios do Estado. Ja a receita derivada
vem da arrecadacédo exercida pelo Ente Publico, € a cobrangca dos tributos que
formam esse tipo de receita.

Entre essas receitas, a derivada é a que tem maior representagdo para o
Poder Publico, pois € por meio dela que o Estado consegue colocar mais dinheiro
nos seus cofres. E os tributos cobrados podem ser classificados em fiscais e
extrafiscais.

Por meio dos tributos fiscais, o Estado busca somente arrecadar, aumentar os
valores que ingressam nos cofres publicos. Todo o tributo que tem o carater
meramente fiscal tem como objetivo a arrecadagéo, a obtencdo de receita para o
Ente Tributante.

Ja os extrafiscais, por seu turno, gozam de um objetivo além da arrecadacao,
€ por meio deles que o Estado intervém na economia, utilizando-os como
instrumento de realizacdo de politicas publicas. Seja por meio de isengdes,
diminuicdo da base de calculo, n&o incidéncia, desoneragbes em geral, a
extrafiscalidade tem a finalidade de fazer com que o Poder Publico possa incentivar
ou desincentivar determinadas condutas, inclusive por meio do aumento ou
diminuigdo da prépria aliquota.'8

Sobre a possibilidade de utilizagdo da tributagcdo como meio de intervencao

na sociedade, importante transcrever a ligdo de Marciano Buffon'84:

Refere-se, sim, a possibilidade de que o Estado utilize a tributacao
como instrumento de intervencao na sociedade, sobretudo no campo
econdbmico e social, com vistas a concretizar suas diretrizes
constitucionalmente previstas. Ou seja, ao invés de apenas arrecadar
tributos e aplicar os recursos respectivos, o Estado estimula ou

183 Casalta Nabais analisa a extrafiscalidade e explica que: ‘De outro lado, é de salientar que a
extrafiscalidade se expande por dois grandes dominios, cada um deles traduzindo uma técnica de
intervencao ou de conformagéao social por via fiscal: a dos impostos extrafiscais, orientados para a
dissuasao ou evitagdo de determinados comportamentos (em que sao de integrar os chamados
agravamentos extrafiscais de impostos fiscais), e a dos beneficios fiscais dirigidos ao fomento,
incentivo ou estimulo de determinados comportamentos.. (NABAIS, Casalta. O dever
fundamental de pagar impostos. Sao Paulo: Aimedina, 2009, p. 630.).

84 BUFFON, 2009, p. 218.
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desestimula comportamentos, visando a atingir os mesmos fins que
tradicionalmente buscava atingir tributando. Esse fenémeno é
denominado de extrafiscalidade.

Muitos classificam alguns tributos como extrafiscais, os exemplos classicos
sdo o imposto de importagao, de exportacao, IOF e IPl. Todavia acredita-se que nao
existe nenhuma limitagdo para qualquer tributo ser utilizado com carater extrafiscal.
Dependendo da forma como cobrado, tendo em vista os beneficios e a atuacéo
estatal em relagcdo a cada imposto, qualquer exagdo pode gozar do carater da
extrafiscalidade.

E para custear todas aquelas garantias fundamentais previstas na
Constituigcdo, que tornaram o Estado do Bem Estar Social quase insustentavel, o
Poder Publico pode aumentar a arrecadagcédo por meio da majoragdo da carga
tributaria, bem como possibilitar que os cidaddos tenham acesso as garantias
constitucionais por meio de desoneragdes e beneficios tributarios. Dessas duas
formas, o Estado pode disponibilizar a sociedade acesso as garantias fundamentais
prevista em nossa Carta Magna.

Quando o Poder Publico aumenta a carga tributaria, essa noticia nunca é
recebida de forma agradavel pela populagdo, que esta cansada de pagar e néo ver
retorno por parte do Poder Publico. Muitas vezes a utilizagao da extrafiscalidade
alcanga o objetivo almejado e ainda é recepcionada de uma maneira mais afavel
pelo povo, em diversas oportunidades trazendo elogios aos politicos envolvidos.

A utilizagdo do imposto de renda como tributo extrafiscal causa, em muitas
ocasioes, exatamente esse efeito, beneficia o contribuinte, permitindo o acesso as
garantias fundamentais constitucionais, e a recepg¢ao da noticia é vista de forma
positiva pelos cidadaos, pois conseguem uma diminuicdo na sua carga tributaria.
Por meio da concessao de beneficios fiscais, o Estado pode fomentar a saude, a
educacédo, o lazer, bem como tantas outras garantias fundamentais asseguradas

pela Constituigdo.'®

85 O art. 151, |, da Constituicdo Federal, estabelece expressamente a possibilidade da concesséo de
incentivos fiscais, pela Unido, com o objetivo de desenvolver as diversas regides do Pais, que
estdo desniveladas economicamente. Essa autorizagdo constitucional aplica-se também ao
imposto de renda, ficando a critério da Unido a sua utilizagcdo. Veja-se a literalidade do referido
artigo:

Art. 151. E vedado a Unido:
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No caso do imposto de renda da pessoa fisica, o Poder Publico poderia
promover mais a educagdo com a retirada da limitacdo para deducao do valor
investido. No IRPF ano-calendario 2015, o limite para dedugdo dos gastos com a
educacao foi de 3.561,50 ao ano. Para incentivar mais o investimento em educacéao
pelo proprio contribuinte, poderia ser retirada a limitagdo ao valor dedutivel. Caso
nao quisesse retirar completamente, no minimo deveria ser aumentada a quantia
passivel de abatimento, pois atualmente esse valor € irrisério, ndo condiz com a
realidade do valor investido na educacédo anualmente, pois cada vez mais 0s cursos
em instituicdes privadas estao tendo valores mais elevados.

A cultura e o lazer poderiam ser fomentados por meio do imposto de renda,
permitindo que o contribuinte realizasse a deducdo de parte do valor investido
nesses setores. Ao assistir uma peca de teatro, ao adquirir um livro, ao visitar um
monumento histérico, poderia o Poder Publico permitir que houvesse a deducao de
parte do valor gasto.

A propria saude que nao encontra limitacdo de valores para abatimento a
titulo de imposto de renda, poderia ser mais incentivada com a possibilidade de
abatimento referente a medicagdes, e nao somente as paliativas, mas
principalmente as de prevencdo. Se a despesa gasta com o médico € dedutivel,
porque ndo permitir o abatimento do valor despendido com remédios, sejam eles de
combate a doenca ja existente ou de prevencao.

E ndo é somente no caso das pessoas fisicas que a extrafiscalidade pode ser
utilizada pela Unido, o imposto de renda pessoa juridica também tem esse viés,
podendo promover diversas garantias fundamentais. Hoje ja existe a possibilidade
de a empresa abater o valor gasto com diversos investimentos realizados
diretamente em prol dos seus funcionarios. Mas essas possibilidades devem ser
mais abrangentes, tudo que for investimento em saude, educacéo, alimentacéo, bem
estar para o funcionario deve ser deduzido da base de calculo do imposto,

possibilitando integralmente o abatimento do valor investido.

| - instituir tributo que n&o seja uniforme em todo o territério nacional ou que implique distingao ou
preferéncia em relagcdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
sécio-econdmico entre as diferentes regides do Pais;

[..]
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Com efeito, sabendo o Poder Publico utilizar, o imposto de renda pode ser um
meio para realizagdo de politicas publicas, assegurando ao cidadéao acesso as
garantias previstas na Constituicdo. De forma equivocada, normalmente o imposto
de renda é utilizado somente para fins fiscais, sendo que € um tributo que demonstra
ter uma enorme carga extrafiscal e que se bem utilizado traz grandes beneficios
para todos, tanto para o Estado como para a populagdo.'

Portanto, a extrafiscalidade surge para amparar os principios constitucionais,
ela demonstra ser uma forma de concretiza-los. Muito ja se discutiu a
constitucionalidade dos tributos extrafiscais, atualmente a visdo, quase pacifica, é de
que ela efetiva os principios previstos na Constituicdo, € uma forma que possibilita
ao Estado promover as garantias individuais e coletivas insculpidas no texto

constitucional87.

86 No que tange a utilizagdo do imposto de renda como um tributo extrafiscal, destacam-se as
palavras de Hugo de Brito Machado: ‘Com efeito, o imposto de renda €& um instrumento
fundamental na redistribuicdo das riquezas, ndo apenas em razao de pessoas, como também de
lugares. Presta-se, outrossim, como instrumento de grande valia para incrementar o
desenvolvimento econdmico regional e setorial, como se pode observar pela legislagdo geralmente
conhecida como de ‘incentivos fiscais’, administrados pela Superintendéncia do Desenvolvimento
do Nordeste (SUDENE), pela Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazénia (SUDAM) e pela
Superintendéncia do Desenvolvimento da Pesca (SUDEPE), entre outros organismos.

Assim, pode-se afirmar que o imposto de renda, embora tenha funcdo predominantemente fiscal,
tem também fungao extrafiscal altamente relevante.”. (MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito
tributario. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 288.)

187 Seguindo essa mesma linha de pensamento, Marciano Buffon ensina que: ‘Do exposto, é possivel
concluir que a exigéncia tributaria podera ter conotacéo extrafiscal, sem que isso implique afronta
aos principios constitucionais dentro de um Estado Democratico de Direito. Isso ocorre, porque a
extrafiscalidade corresponde a uma forma de efetivar os principios constitucionais e os direitos
fundamentais, sendo que, através dela, é possivel reduzir as desigualdades faticas produzidas

pelo modelo econdmico vigente e alcangar a maxima densidade normativa do principio da
dignidade da pessoa humana.’. (BUFFON, 2009, p. 226).
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4 O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA E A TRIBUTAGAO DAS
PESSOAS JURIDICAS

Apo6s o estudo realizado até aqui, chega-se ao momento, com base em tudo
que ja foi analisado, de definir qual € o conceito de renda previsto na Constitui¢ao.
Antes, todavia, sera analisada a utilizagao da palavra renda, no Texto Constitucional,
com significados diversos do empregado em matéria tributaria.

Posteriormente, ja com a definigdo do lucro tributavel e das despesas e dos
custos dedutiveis, sera proposto o conceito constitucional de renda. Finaliza-se o
capitulo com o estudo da empregabilidade dessa definicdo a tributagdo das pessoas
juridicas, verificando-se situacbes em que a legislagdo inobserva e desrespeita a
previsdo contida no Texto Maior.

4.1 A CONSTITUIGCAO E AS DIVERSAS ACEPCOES DE RENDA

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu texto inUmeras passagens que
citam a palavra renda. Entre essas, foram selecionadas trés ocasides que a referida
palavra € utilizada no Texto Constitucional para que seja possivel realizar a analise
de como renda € definida em outras situagcdes que ndo a tributaria para fins de
imposto de renda.

Seleciona-se essas trés previsdes, pois ndo € o intuito do presente trabalho
analisar todas as possibilidades constitucionais da empregabilidade da palavra
renda. E as passagens que foram escolhidas bem demonstram definigbes que
auxiliarao para construcdo do conceito constitucional de renda para fins tributarios,
bem como também se estuda outra definicdo em que resta claro a imprecisao

terminoldgica do constituinte.

4.1.1 Renda como Receita Tributaria

No Texto Constitucional consta, por mais de 20 vezes, o vocabulo renda,
sendo que em muitas dessas passagens utiliza-se essa palavra para definir
situacbes diversas, sem se preocupar com precisbes semanticas. E para que se

possa chegar ao conceito constitucional de renda aplicavel as pessoas juridicas no
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momento da apuragcdo do imposto de renda, € imperioso estudar as demais
conceituagdes desse vocabulo trazidas pela Constituigao'88.

Tanto no art. 30, Ill, como no art. 48, |, da Constituicdo Federal'®, a palavra
renda € tratada como se fosse receita tributaria. O constituinte equiparou renda dos
Entes Publicos a receitas tributarias, adotando uma conceituagdo sem nenhuma

precisdo terminoldgica. Veja-se pela transcricao dos artigos:

Art. 30. Compete aos Municipios:

[...]

lll - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como
aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar
contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lei;

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente
da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e
52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uniéo,
especialmente sobre:

| - sistema tributario, arrecadacao e distribuicdo de rendas;

Na disposigdo contida no art. 30, |, da Constituicao'®, existe a previsdo de
que os Municipios irao instituir e arrecadar seus tributos e aplicar as suas rendas. O
artigo menciona arrecadacao tributaria e aplicagdo da renda dos Municipios,
inobservando que o produto do valor obtido com a tributacdo forma a receita
derivada do Ente Publico.

Ja o art. 48, |, da Constituicao'®' cria o permissivo para o Congresso Nacional

dispor sobre as matérias de competéncia da Unido, em especifico sobre o sistema

188 A classificagdo adotada nesse trabalho foi proposta por Roberto Quiroga Mosquera, que, além do
conceito de renda para fins de tributagdo, traz outras definicbes constitucionais dessa palavra.
(MOSQUERA, 1996)

190 Sobre esse artigo, analisa Antonio Sérgio P. Mercier, sem realizar a distingdo proposta no
presente trabalho: ‘O Municipio ha de instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia. Também
ha de aplicar sua renda, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes
nos prazos fixados em lei. Por isso os dois permissivos: o Municipio ira instituir e arrecadar os
tributos de sua competéncia; o Municipio ira aplicar a sua renda ainda que seja obrigado a prestar
contas e publicar balancetes. [...]. (MERCIER, Antonio Sergio P.. Arts. 25 a 36. /n: COSTA
MACHADO (Org.); FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Coord.). Constituicdo Federal
interpretada. 7. ed. Bauru (SP): Manole, 2016, p. 226.)

191 Também nao realiza essa distingdo Franco Oliveira Cocuzza que estuda o referido artigo e afirma
que: ‘A Constituicdo Federal estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal (art. 24, |, da
CF) e os Municipios (art. 30, 1ll) podem legislar concorrentemente no que diz respeito ao direito
tributario, ou seja, podem, por meio de leis, instituir, arrecadar e aplicar a sua renda proveniente
dos tributos, observando que as normas gerais serao, a principio, de competéncia da Uniao (art.
24, §§ 1° ao 4°, da CF). Os projetos de lei na area tributaria podem ser de iniciativa de qualquer
membro ou comissdo do Congresso Nacional ou de qualquer de suas casas, e deverdo ser
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tributario, arrecadacao e distribuicdo de rendas. Veja-se que novamente o Texto
Constitucional esta dispondo sobre arrecadagao tributaria, a respeito de valores que
sao oriundos da cobrancga de tributos.

Acaba tratando mais uma vez renda e receita como se sindbnimos fossem,
demonstrando a imprecisao semantica do constituinte. Se o valor que a Constituicao
esta se referindo é fruto da arrecadacdo ftributaria, o correto é falar em receita
derivada e ndo renda do Ente Publico.

Acaba o Texto Maior tratando de forma igualitaria dois conceitos diversos,
criando uma confusdo entre renda e receita. Entretanto, por mais que haja essa
identidade criada pela Constituicdo, € importante ter o conhecimento de que essas
duas definicdes sao diferentes, inexistindo equiparacédo, devendo ter presente que
nao se podera utilizar essa ideia para conceituar renda para fins tributarios.

Nota-se que nessas duas passagens, a Constituicdo prevé a arrecadagao
tributaria e posteriormente dispde sobre a distribuicdo da renda arrecadada. O valor
cobrado pelos Entes Federados em forma de tributo entra nos cofres publicos como
receita derivada.

Toda renda é formada por uma ou mais receitas, mas nem toda receita forma
uma renda. Nao se mostra correta a utilizagdo do conceito de renda como receita
tributaria, pois sdo provérbios com definigcdes distintas e que ndo devem ser postos
como sinénimos. Na realidade, o constituinte tratou nos referidos artigos de receitas
tributarias, mas, para tanto, utilizou de forma equivocada o vocabulo renda.

Entdo, ainda que de maneira imprecisa, o constituinte conceituou renda como
sendo receita tributaria. Nessas duas situag¢des, a Constituicdo acaba equiparando
dois conceitos diversos, entretanto, pelo menos, verifica-se que essa nao sera a
definigdo adotada por esse diploma legal ao tratar da conceituagdo da renda para

fins de imposto de renda das pessoas juridicas.

submetidos a sangao ou ao veto do Presente da Republica.” (COCUZZA, Franco Oliveira. Arts. 44
a 52. In: COSTA MACHADO (Org.); FERRAZ, Anna Céndida da Cunha (Coord.). Constitui¢ao
Federal interpretada. 7. ed. Bauru (SP): Manole, 2016, p. 350.)
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4.1.2 Renda como Rendimento

Em dois artigos seguidos, a Constituicao Federal trata a renda como sendo o
somatério de rendimentos, conforme disposi¢cdes contidas nos seus arts. 157, |, e
158, I

Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distrito Federal:

| - o produto da arrecadacao do imposto da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e
pelas fundacdes que instituirem e mantiverem;

[...]

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

| - o produto da arrecadacao do imposto da Unido sobre renda e
proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e
pelas fundagdes que instituirem e mantiverem;

[.]

Essa previsdo orcamentaria destina aos Estados, Municipios e ao Distrito
Federal o valor arrecadado a titulo de imposto de renda retido na fonte dos
rendimentos pagos por eles, suas autarquias e suas fundagdes. Estabelece a
Constituicdo, com o intuito de criar algum mecanismo de maior igualdade em relagao
a divisdo da arrecadacgao tributaria, que o produto da cobranga do valor retido na
fonte referente a quantia paga por esses Entes Publicos a seus servidores a titulo de

imposto de renda sera de titularidade do préprio Ente. 2

192 Sobre esses dois artigos, destacam-se as palavras de Alexandre Rego: ‘(art. 157, |) Esta regra foi
introduzida pela EC n. 1/69, ainda durante a vigéncia da Constituicdo anterior, e aperfeicoada pela
atual Carta Magna. Ela visa a restituir aos Estados e ao Distrito Federal, integralmente, o valor do
imposto sobre a renda retido na fonte sobre os rendimentos por eles pagos, inclusive por suas
autarquias e fundagdes. Vale registrar que estamos diante de uma destinagcdo meramente
orgcamentaria, pois, ressalvadas, as exceg¢des constitucionais, os impostos nao permitem a
vinculagéo direta do produto de sua arrecadagéo (art. 167, IV, da CF/88).

[...]

(art. 158, 1) Neste dispositivo o constituinte utilizou 0 mesmo critério anteriormente fixado para os
Estados e o Distrito Federal, determinando a ‘restituicdo’ integral aos Municipios do valor do
imposto sobre a renda retido na fonte sobre os rendimentos pagos por eles, inclusive por suas
autarquias e fundagbes. A medida é uma das varias que visam a compensar a distor¢gdo que ocorre
no momento da distribuicdo dos signos de riqueza serem tributados por cada ente. Vale registrar
que novamente estamos diante de uma destinagdo orgamentaria, pois os impostos, ressalvados os
casos constitucionalmente previstos, ndo permitem a vinculagdo direta do produto de sua
arrecadacéo (art. 167, IV, da CF/88).". (REGO, Alexandre. Arts. 145 a 162. In: COSTA MACHADO
(Og.); FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Coord.). Constituicdo Federal interpretada. 7. ed.
Bauru (SP): Manole, 2016, p. 844-845.)
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Assim, por mais que o Imposto de Renda seja um tributo de competéncia
federal, quando o Estado paga seu servidor e retém na fonte o valor desse imposto,
o produto dessa arrecadacéo fica com o proprio Estado, sem ser repassado a Unido.
Da mesma forma acontece com os Municipios e o Distrito Federal no que diz
respeito aos valores retidos na fonte a titulo de imposto de renda dos seus
servidores. '3

Verifica-se que ao dispor sobre a distribuicdo do produto da arrecadacao do
imposto de renda e proventos de qualquer natureza aos Estados, Municipios e
Distrito Federal, a Carta Magna estipulou que a incidéncia desse tributo ocorre
diretamente na fonte e sobre rendimentos. Ainda que momentaneamente
incompletos, esses trechos da Constituicdo trazem um importante elemento da
conceituacéo de renda para fins de exigéncia desse imposto em relagédo as pessoas
juridicas: rendimentos.

Em que pese ndo esgotar o conceito de renda, a palavra rendimento sera
muito importante para que se possa definir esse vocabulo com a finalidade da
tributagdo das pessoas juridicas. Fara parte da composi¢cdo da conceituagao trazida
pela Constituicdo para tributacdo da renda.

Diferentemente de quando trata a renda como receita tributaria, ao conceituar
renda como o somatério de rendimentos, a Constituicdo traz um elemento
importante para definicdo desse vocabulo para fins de tributacdo. Claro que renda e
rendimentos ndao sdo sinbnimos e nao devem ser tratados como se tivessem a
mesma conceituacido, porém rendimento compde o conceito de renda para fins da
sua definigdo constitucional tributaria, para cobranca do imposto de renda das

pessoas juridicas.

198 No que diz respeito a esse tema, assevera Nelson Nery Costa: ‘Foi fixado, pelo art. 157, da CF,
que pertencem aos Estados e ao Distrito Federal parte das receitas de impostos federais, como
uma forma de melhor distribuir a receita tributaria. Dispde o inciso Ill do art. 153 da CF sobre a
competéncia federal para instituir e dispor sobre o imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza. Trata-se do imposto mais importante do nosso sistema tributario, pela sua abrangéncia
quanto aos contribuintes. [...] Ja o inciso | do art. 157 indica que o produto da arrecadagédo do
imposto da Unido sobre a renda e proventos de qualquer natureza, incidente na fonte, sobre
rendimentos pagos, qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas fundagbes que instituirem e
mantiverem, pertencem aos Estados e ao Distrito Federal.” (COSTA, Nelson Nery. Constituicdo
Federal anotada e explicada. 5. ed. ver. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 584.)
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Portanto, essas passagens acrescentam na busca da definicdo constitucional
de renda para fins de tributacdo das empresas. Elas trazem um elemento que sera

de grande valia para analise desse conceito previsto na Constitui¢ao.

4.1.3 Renda como Produto do Capital

A Constituicdo Federal também deixa expresso que a renda pode ser
proveniente do capital, deixando claro que n&do é somente o rendimento do trabalho
que deve ser tributado. Ao discorrer sobre a tributagcao dos titulos da divida publica,

o art. 151, Il, da Constituicdo Federal estabelece o seguinte:

Art. 151. E vedado a Uni3o:
[...]

II - tributar a renda das obrigacdes da divida publica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, bem como a remuneracdo e 0s
proventos dos respectivos agentes publicos, em niveis superiores
aos que fixar para suas obrigagdes e para seus agentes;

Assim, € vedado a Unido tributar a renda das obrigacdes oriundas da divida
publica dos Estados, Municipios e do Distrito Federal de forma diversa daquela que
tributa os rendimentos auferidos por portadores de divida publica da prépria Unido.
Ou seja, independente da origem da renda, nao interferindo de qual Ente Tributante
é o titulo da divida publica, a exigéncia devera ser igualitaria. Ademais, também
estabelece a isonomia na tributagdo da renda dos proventos e da remuneragao dos
agentes publicos da Unido e dos Estados, Municipios e Distrito Federal. %

Sobre essa previsao constitucional, importante transcrever a licdo de Roberto
Quiroga Mosquera'?:

Referidos artigos nos mostram que os titulos da divida publica das
pessoas politicas podem gerar “renda” para aqueles que detém os
referidos titulos. Segundo o Texto Maior, essa “renda” deve ser
tributada de forma isonémica entre as referidas entidades publicas,
nao podendo a Unido tributar mais pesadamente pelo imposto sobre

194 A respeito desse artigo, Alexandre Rego ensina que: ‘A regra visa, inicialmente, a propiciar uma
maior captacédo de recursos pelos Municipios, pelos Estados e pelo Distrito Federal por meio da
desoneracao de seus titulos, vedando a tributagcao pela Unido dos rendimentos auferidos com as
obrigacdes da divida publica daqueles entes. Em sua segunda parte, o dispositivo determina a
isonomia na tributacéo da renda decorrente dos proventos e da remuneragéo dos agentes publicos
da Unido e dos demais entes da Federagéo.” (REGO, 2016, p. 813-814.)

195 MOSQUERA, 1996, p. 57-58.
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a renda e proventos de qualquer natureza, a “renda” produzida pelos
titulos estaduais e municipais. Surge dai, pois, a no¢do de que a
‘renda” nao decorre, apenas e tdo-somente, do trabalho. Outras
coisas podem se qualificar como “renda”, como é o caso do produto
do capital, decorrente das aplicacbes financeiras realizadas pelas
pessoas fisicas e juridicas no sistema financeiro e de capitais
brasileiros.

Essa vedacao contida na Constituicdo busca impedir que a Unido, por meio
do seu poder impositivo, coloque-se em uma situagcéo benéfica em detrimento aos
demais Entes da Federagédo. Se a Unido pudesse realizar essa diferenciagao, tanto
0s cargos publicos federais, como os titulos da divida publica federal seriam
sobremaneira mais atrativos que os demais, prejudicando os Estados, Municipios e
o Distrito Federal.®®

Além de nao favorecer a compra de titulos da Divida Publica Federal, essa
disposicao efetiva a aplicagdo do principio da universalidade, garantindo aos
contribuintes que independente da origem do seu acréscimo patrimonial a tributagao
sera a mesma. Nao importa se o rendimento teve origem em titulo da Divida Publica
Estadual, Municipal, Distrital ou Federal, o portador do titulo sera tributado de forma
idéntica, de maneira igualitaria, ndo interferindo o Ente da Federal que emitiu o
referido titulo.

Essa previsdo também deixa claro que o produto do capital também é
tributado pelo imposto de renda. Isso fica evidente pelo fato de a Constituicdo
Federal assegurar que o capital oriundo da valorizagao do titulo da Divida Publica
sera tributado pelo imposto de renda.

Dessa forma, sabe-se que o capital esta incluso no conceito constitucional de
renda, que valores advindos da valorizagdo do capital podem ser tributados pelo
imposto de renda. Com essa previsao de tratamento isonémico a cobranca tributaria
da “renda” oriunda dos titulos da Divida Publica, o constituinte permite ao legislador

infraconstitucional exigir o imposto de renda e proventos de qualquer natureza sobre

19 Andrei Pitten Velloso bem analisa essa situacdo: ‘Nao é permitido a Unido, entretanto, tributar tais
manifestacdes de capacidade contributiva de modo mais gravoso do que o previsto para as que lhe
sdo relacionadas. Caso contrario, os titulos da divida publica e os cargos publicos federais tornar-
se-iam, por um ardil tributario empregado pela propria Unido, mais atrativos do que os estaduais,
distritais e municipais. A Unido, através do exercicio do seu poder impositivo, colocar-se-ia
ilegitimamente numa situagdo de vantagem perante os demais entes politicos.’. (VELLOSO, 2012,
p. 208).
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quantias recebidas pela valorizagdo do capital, como, por exemplo, de fundos de

investimentos, aplicagdes financeiras, entre outros.

4.2 CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA APLICAVEL AS PESSOAS
JURIDICAS

Chega-se ao cerne do presente trabalho. E nesse momento que buscar-se-a
definir o conceito constitucional de renda aplicavel as pessoas juridicas.

Com o estudo de todas as suas caracteristicas, sera proposto o conceito de
renda previsto intrinsecamente na Constituicdo. E apds essa definicdo, havera a
analise de operacdes realizadas pelos contribuintes em que o Ente Tributante ndo

respeita essa previsdo constitucional.

4.2.1 O Lucro Tributavel das Pessoas Juridicas

Como visto anteriormente, existem trés espécies de regimes de tributagcao
que apuram o lucro da pessoa juridica: real, presumido e arbitrado. E por meio de
um desses regimes que as empresas demonstram para o Fisco qual o valor que
sera oferecido a tributagao.

Todavia, o unico regime que realmente demonstra o acréscimo patrimonial
obtido pelo contribuinte € o lucro real, os demais sao apuragdes realizadas de forma
diversa. No lucro presumido, como o proprio nome ja diz, € uma presuncgéo de lucro,
uma ficgdo juridica para apurar o valor a ser tributado. Nesse regime, as pessoas
juridicas aplicam uma aliquota sobre as suas receitas, de acordo com a classificagao
de cada empresa, apurando assim a base de calculo — o que se chama de lucro
presumido — e sobre esse valor aplica-se a aliquota do imposto de renda, chegando
a quantia que sera devida aos cofres publicos.

Nota-se que como o lucro da empresa acaba sendo presumido, ele nao
demonstra a realidade fatica, o verdadeiro acréscimo patrimonial percebido pelo
contribuinte. Muitas vezes as empresas que optam por esse regime acabam
tributando prejuizos, mesmo nao tendo lucro sdo obrigadas a pagar o imposto de

renda, pois ndo € realizado o calculo de receita menos despesa, uma vez que a
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presuncdo do lucro acontece direto no faturamento (soma das receitas), sem
considerar nenhuma despesa.

Ja o lucro arbitrado pode-se dizer que é uma sancao sofrida pelo contribuinte
por ndo guardar os livros fiscais ou por esses ndo estarem condizentes com as
operacgoes realizadas. O Ente Tributante ao analisar os documentos contabeis da
empresa, notando que existem imprecisbes ou 0s mesmos sao inexistentes, acaba
arbitrando um lucro para que possa ser cobrado o imposto de renda sobre essa
quantia.'®’

O lucro arbitrado nao € um regime tributario em que o contribuinte pode optar,
ele é imposto pela fiscalizagdo, que verifica descompassos na contabilidade do
sujeito passivo e acaba arbitrando um valor.

Para fins desse trabalho, o regime de tributacdo do lucro das pessoas
juridicas que interessa € o real, pois € nele que se pode verificar a verdadeira

manifestacdo de riqueza nova por parte do contribuinte, o acréscimo patrimonial

197 O art. 47 da Lei n° 8.981/95 estabelece as hipoteses em que sera utilizado o lucro arbitrado,
conforme transcrigdo a seguir:
Art. 47. O lucro da pessoa juridica sera arbitrado quando:
| - o contribuinte, obrigado a tributagdo com base no lucro real ou submetido ao regime de
tributacdo de que trata o Decreto-Lei n° 2.397, de 1987, ndo mantiver escrituracdo na forma das
leis comerciais e fiscais, ou deixar de elaborar as demonstracdes financeiras exigidas pela
legislagéo fiscal;
Il - a escrituragdo a que estiver obrigado o contribuinte revelar evidentes indicios de fraude ou
contiver vicios, erros ou deficiéncias que a tornem imprestavel para:
a) identificar a efetiva movimentacao financeira, inclusive bancaria; ou
b) determinar o lucro real.
Il - o contribuinte deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros e documentos da
escrituragdo comercial e fiscal, ou o livro Caixa, na hipétese de que trata o art. 45, paragrafo Unico;
IV - o contribuinte optar indevidamente pela tributagdo com base no lucro presumido;
V - 0 comissario ou representante da pessoa juridica estrangeira deixar de cumprir o disposto no §
1°do art. 76 da Lei n°® 3.470, de 28 de novembro de 1958;
VII - o contribuinte ndo mantiver, em boa ordem e segundo as normas contdbeis recomendadas,
livro Razao ou fichas utilizados para resumir e totalizar, por conta ou subconta, os langamentos
efetuados no Diario.
VIl — o contribuinte ndo escriturar ou deixar de apresentar a autoridade tributaria os livros ou
registros auxiliares de que trata 0§2°do art. 177 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e §
2° do art. 8°do Decreto-Lei n°1.598, de 26 de dezembro de 1977. (Redacdo dada pela Lei n°
11.941, de 2009)
§ 1° Quando conhecida a receita bruta, o contribuinte podera efetuar o pagamento do Imposto de
Renda correspondente com base nas regras previstas nesta segéo.
§ 2°. Na hipotese do paragrafo anterior:
a) a apuragao do Imposto de Renda com base no lucro arbitrado abrangera todo o ano-calendario,
assegurada a tributagdo com base no lucro real relativa aos meses nado submetidos ao
arbitramento, se a pessoa juridica dispuser de escrituragdo exigida pela legislagdo comercial e
fiscal que demonstre o lucro real dos periodos ndo abrangido por aquela modalidade de tributagéo,
observado o disposto no § 5° do art. 37;
b) o imposto apurado com base no lucro real, na forma da alinea anterior, tera por vencimento o
ultimo dia util do més subseqliente ao de encerramento do referido periodo.
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realmente apresentado em comparagao ao ano fiscal anterior, impedindo que haja a
tributacdo do minimo vital, com carater confiscatorio, e respeitando o principio da
capacidade contributiva.’®®

Para que se possa apurar o lucro real é indispensavel as escrituracoes
contabeis, nos termos da legislacdo. Primeiramente, sera calculado o lucro liquido
da pessoa juridica, apds adigdes e exclusdes determinadas pela legislagao, chega-
se ao lucro real, que servira de base de calculo para o imposto de renda.

Ricardo Mariz de Oliveira ensina que a base de calculo do IRPJ, quando nao
for presumida ou arbitrada, parte do lucro liquido contabil, com a realizacdo de
ajustes para mais e para menos, conforme prescrito pela lei tributaria, sendo o
resultado dessa operagao denominado de lucro real. Pode o contribuinte também
apura-lo de forma direta, sem antes calcular o lucro liquido, mas se trata de mera
alternativa procedimental e formal.’®®

O sistema de apuragao do lucro real consiste na soma de receitas e na
diminuicdo das despesas. Em principio, soma-se tudo que entra e subtrai tudo que
sai, chegando-se ao lucro real, que sera a base de calculo oferecida a tributacao.
Em tese, porque como sera visto ulteriormente, nem todos os gastos/custos séo
dedutiveis, existem alguns que ndo podem ser deduzidos, bem como outros que tém

limitagdo para dedug&o.2%°

198 |_uis Martins de Oliveira assim define o lucro arbitrado: ‘E um recurso utilizado pelas autoridades
fiscais, quase sempre como ultima alternativa, que sé deve ser aplicado quando houver auséncia
absoluta de confianga na escrituragao contabil do contribuinte, devido a falta ou insuficiéncia de
elementos concretos que permitam a identificagdo ou verificagcdo da base de calculo utilizada na
tributacao pelo lucro real ou presumido. Também pode ser utilizado pelo fisco nos casos em que o
contribuinte se recusar ou dificultar o acesso da autoridade fiscal a documentagdo comprobatéria
das atividades.

Em outras palavras, o lucro arbitrado € utilizado pela autoridade tributaria para determinagao da
base de calculo do Imposto de Renda e da contribuigdo social devidos pelo contribuinte, quando a
pessoa juridica deixar de cumprir as obriga¢des acessorias relativas a determinacgao do lucro real
ou presumido ou se recusar a fornecer os livros e documentos contabeis e fiscais solicitados em
um processo de fiscalizagdo.” (OLIVEIRA, Luis Martins de; et al. Manual de contabilidade
tributaria: Texto e Testes com Respostas. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 213.)

199 OLIVEIRA, 2008, p. 654.

200 Martins, Gelbcke, Santos e ludicibus analisam como é realizado o calculo de apuracgao do lucro e
afirma quem: “No caso do lucro real, € necessario para o seu calculo conhecer o valor do lucro ou
prejuizo liquido do periodo e os valores que devem ser acrescidos, excluidos ou compensados a
esse lucro, de acordo com a legislacdo fiscal.” (GELBCKE, Martins ef. al.. Manual de
contabilidade societaria. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 386).
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Dentro do lucro real, existem diversos tipos de receitas, para o estudo
proposto destacam-se trés: receitas operacionais, receitas nao operacionais e
receitas de exploracao.

As receitas operacionais sdo compostas pelo resultado da atividade prevista
no objeto social da pessoa juridica. O objeto constante no contrato social sera
decisivo para determinar se a receita € operacional ou ndo. Existe excegao, quando
mesmo n&o estando previsto no objeto do contrato social, apenas por desidia da
empresa ou por morosidade, determinada operacdo passa a ser realizada
habitualmente pelo contribuinte, demonstrando encaixar-se em uma receita
operacional.

Padoveze ensina que receita operacional é aquela que compreende, as
vendas de produtos e servigos da empresa pelo valor constante na nota fiscal. Ou
seja, € a soma das vendas realizadas e dos servigos prestados, conforme previsao
no contrato social.?%

Entretanto, deve-se ressaltar que nem toda receita operacional € realizada
com habitualidade. Existem aquelas atividades que estdo previstas no contrato
social, mas a empresa nao realiza com habitualidade. Mesmo sendo de forma
esporadica, o valor obtido com a realizacdo dessa atividade ira compor as receitas
operacionais, pois existe previsdo no contrato social da pessoa juridica em relagéo a
esse servico.

Por exclusdo, as receitas n&o operacionais sao aquelas que nao estao
previstas no contrato social do contribuinte. Ainda que sejam realizadas com mais
frequéncia, ndo encontram previsdo no objeto da pessoa juridica. A analise para
distinguir operacional e ndo operacional é qualitativa e ndo quantitativa, se encontrar
respaldo no contrato social da empresa, a receita € operacional; caso nao exista
previsao, a receita € ndo operacional.

A importancia dessa distingdo para fins de apuracado do lucro real é que a
legislacdo prevé, em determinadas situagdes, limites para as dedugbes a serem
realizadas e essa limitagdo normalmente é realizada em relacdo as despesas
operacionais. Cita-se, por exemplo, que certas doag¢des s6 podem ser deduzidas no

patamar maximo de 2% das receitas operacionais.

200 PADOVEZE, Clovis Luis. Manual de contabilidade basica: contabilidade introdutéria e
intermediaria. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 70.
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Para melhor entender, exemplifica-se: uma padaria tem na venda dos seus
paes, doces, salgados, a sua receita operacional, pois essas operagdes constam no
CNAE da empresa. Ja se essa mesma padaria adquire iméveis, o valor dos alugueis
fardo parte das receitas ndo operacionais, tendo em vista que administracédo
patrimonial n&o faz parte do seu objetivo comercial.?%?

Por ultimo, as receitas de exploragdo sao aquelas que resultam da exploragao
de algum empreendimento ou negocio que tenha tratamento diferenciado perante a
legislacdo do imposto de renda. Existem determinadas receitas que séo isentas, tem
sua base de calculo ou aliquotas diminuidas, de acordo com a atividade realizada
pelo contribuinte.

S&o receitas que sofrem um tratamento diferenciado, o contribuinte goza de
algum beneficio por participar de determinado empreendimento, como, por exemplo,
no caso dos projetos econdmicos de desenvolvimento do Nordeste e da Amazdnia.
Por isso, a importancia de saber quais sdo as receitas de exploracao, pois nelas o
contribuinte tera beneficios fiscais, com a diminui¢cdo da carga tributaria por meio da
apuracao do lucro real.

Portanto, apés a soma de todas as receitas, cada uma com a sua forma de
tributacdo, com a dedugao das despesas permitidas pela legislagdo, apura-se assim
o lucro tributavel, isto é, o lucro real que servira de base de calculo para o IRPJ. E
sobre esse valor € que incidira a aliquota, resultando na quantia que devera ser

recolhida pelo contribuinte aos cofres publicos.

4.2.2 Os Custos e as Despesas Dedutiveis

Deve-se inicialmente diferenciar custo de despesa, a fim de ter conhecimento
sobre a distincédo realizada pelas ciéncias contabeis, com base no regulamento do
imposto de renda. Esses dois conceitos sao de grande importancia para o
contribuinte no momento de realizar a sua escrituragao contabil e apurar o lucro

tributavel.

202 Ricardo Mariz de Oliveira bem exemplifica essa diferenca: ‘Para exemplificar: uma pessoa juridica
dedicada ao comércio de uma determinada mercadoria tem nas receitas, custos e despesas desse
comércio o seu resultado operacional, mas uma venda esporadica, do mesmo bem, que para
aquela consiste no seu objetivo comercial, quando feita por uma pessoa juridica dedicada a
prestagéo de servigcos, é parte do lucro ndo operacional desta.’ (OLIVEIRA, 2008, p. 661)
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Pode-se afirmar que custo é todo gasto despendido para aquisicdo ou para
producdo de mercadorias, prestacdo de servico, gasto com mao de obra, matéria
prima, valor da depreciacdo de maquinas e equipamentos. Todo o valor utilizado
diretamente para producao dos bens que serdo comercializados € considerado
custo, incluindo a propria quantia de energia elétrica utilizada e os salarios da equipe
de produgao. O custo é o valor que pode ser atribuido ao produto final fabricado pela
empresa, no caso de uma industria.?%3

Ja despesa, por sua vez, sdo os gastos gerais da empresa, realizados para
que a pessoa juridica possa manter-se em funcionamento, relativos a sua propria
administragcdo. Pode-se citar como exemplo de despesa o valor utilizado para
compra de material de escritério, o gasto com marketing e inclusive com o salario

dos funcionarios da administragdo da pessoa juridica.

203 Transcreve-se o que o Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n° 3.000/99) trata como custo:
Art. 289. O custo das mercadorias revendidas e das matérias-primas utilizadas sera determinado
com base em registro permanente de estoques ou no valor dos estoques existentes, de acordo
com o Livro de Inventario, no fim do periodo de apuragéo (Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 14).

§ 1° O custo de aquisicdo de mercadorias destinadas a revenda compreendera os de transporte e
seguro até o estabelecimento do contribuinte e os tributos devidos na aquisicdo ou importagao
(Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 13).

§ 2° Os gastos com desembarago aduaneiro integram o custo de aquisigéo.

§ 3° Nao se incluem no custo os impostos recuperaveis através de créditos na escrita fiscal.

Custo de Produgao

Art. 290. O custo de produgédo dos bens ou servicos vendidos compreenderd, obrigatoriamente
(Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, art. 13, § 1°):

| - o custo de aquisicdo de matérias-primas e quaisquer outros bens ou servigos aplicados ou
consumidos na produgéo, observado o disposto no artigo anterior;

Il - o custo do pessoal aplicado na produgao, inclusive de supervisdo direta, manutengéo e guarda
das instalagdes de produgéo;

Il - os custos de locagédo, manutengao e reparo e os encargos de depreciacdo dos bens aplicados
na producao;

IV - os encargos de amortizagdo diretamente relacionados com a produgao;

V - os encargos de exaustao dos recursos naturais utilizados na producao.

Paragrafo unico. A aquisicdo de bens de consumo eventual, cujo valor ndo exceda a cinco por
cento do custo total dos produtos vendidos no periodo de apuracéo anterior, podera ser registrada
diretamente como custo (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 13, § 2°).

Quebras e Perdas

Art. 291. Integrara também o custo o valor (Lei n°® 4.506, de 1964, art. 46, incisos V e VI):

| - das quebras e perdas razoaveis, de acordo com a natureza do bem e da atividade, ocorridas na
fabricagéo, no transporte e manuseio;

Il - das quebras ou perdas de estoque por deterioragdo, obsolescéncia ou pela ocorréncia de riscos
nao cobertos por seguros, desde que comprovadas:

a) por laudo ou certificado de autoridade sanitaria ou de seguranga, que especifique e identifique
as quantidades destruidas ou inutilizadas e as razdes da providéncia;

b) por certificado de autoridade competente, nos casos de incéndios, inundagdes ou outros eventos
semelhantes;

c) mediante laudo de autoridade fiscal chamada a certificar a destruicdo de bens obsoletos,
invendaveis ou danificados, quando nao houver valor residual apuravel.



139

A dedutibilidade dos custos é prevista pela legislacdo. O contribuinte ao ter
algum custo deve pesquisar a lei para obter a resposta de como deve deduzir do seu
lucro o valor gasto para obtengédo daquele custo.

A regra em relagcdo aos custos é a dedutibilidade, ficando a critério da lei
estabelecer as excegbes, sejam elas a indedutibilidade, a limitacdo a sua
dedutibilidade ou quaisquer outras possibilidades. Em se tratando de ativo
imobilizado utilizado para producdo dos bens comercializados pela empresa, o
desconto dos custos acontece de acordo com a sua depreciacido, prevendo a lei
como o contribuinte deve beneficiar-se do valor despendido para aquisigao de algum
bem. Portanto, se o contribuinte adquire um veiculo, ndo podera utilizar o valor total
da aquisicdo para abater das suas receitas, devera respeitar a legislacdo que
estabelece o percentual que pode ser utilizado a cada ano fiscal, de acordo com a
depreciacdo do bem.2%4

Passando a analisar a dedutibilidade das despesas, inicia-se por uma palavra
que serve também para os custos: necessidade. A regra utilizada pela legislagao €
que a despesa para ser dedutivel deve ser necessaria, a empresa deve ter a
necessidade de produzir a referida despesa para que possa abater das receitas

auferidas.2%°

204 No que tange aos custos e a legislacdo do imposto de renda, importante trazer a critica realizada
por Martins, Gelbcke, Santos e ludicibus: ‘A legislacdo do Imposto de Renda, editada para
adaptacao aos critérios da Lei no 6.404/76, introduziu também algumas inovagdes a esse respeito,
as quais estao dispostas no regulamento do Imposto de Renda (RIR/99, em seus arts. 289 a 298).
Todavia, de forma geral, tal legislacao fiscal aceita a avaliagdo da produgéo pelo método do custo
real por absorgao, sendo fator importante o que estabelece que as empresas deverdo manter um
sistema de contabilidade de custo integrado e coordenado com a contabilidade geral, ou seja, um
sistema de custos cujo ponto de partida sejam os custos de produgéo apurados na contabilidade
geral, e a contabilizagdo dos custeios da producao seja refletida na contabilidade geral. Nao
satisfazendo a tais condigdes, a legislacdo estabelece critérios globais de avaliagao dos produtos
em processo e acabados. Tais critérios s@o arbitrarios de forma que penalizam a empresa que nao
tiver sistema de custo integrado e coordenado. Assim, as empresas deverdo analisar

cuidadosamente também esse aspecto, ao adotar um sistema de contabilidade de custos. Deve-se

novamente lembrar que na contabilidade, de acordo com a Lei das Sociedades por Agdes, serdo

sempre adotados critérios dentro dessa lei e dos principios contabeis.” (GELBCKE, Martins et. al.,
2013, p. 590.).

205 Assim dispde o art. 299 do Decreto n°® 3.000/99:
Art. 299. Sao operacionais as despesas nao computadas nos custos, necessarias a atividade da
empresa e a manutengao da respectiva fonte produtora (Lei n® 4.506, de 1964, art. 47).
§ 1° S&o necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizacdo das transagdes ou
operagdes exigidas pela atividade da empresa (Lei n°® 4.506, de 1964, art. 47, § 1°).
§ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou normais no tipo de transacoes,
operagdes ou atividades da empresa (Lei n° 4.506, de 1964, art. 47, § 2°).
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Claro que a legislagdo, da mesma forma que nos custos, traz diversas
limitacbes de valores, percentuais, despesas necessarias que sao indedutiveis,
condiciona a deducdo ao cumprimento de alguns requisitos. O contribuinte para
poder abater o valor gasto com alguma despesa sempre devera consultar a lei para

verificar se néo existe alguma disposigao especifica em relagdo aquele gasto.?%

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificacées pagas aos empregados, seja qual
for a designacéo que tiverem.

206 O art. 13 da Lei n°® 9.249/95 c/c IN SRF 11/96 trazem um rol expresso de despesas indedutiveis.
Veja-se:
Art. 13. Para efeito de apuracao do lucro real e da base de calculo da contribuicao social sobre o
lucro liquido, sdo vedadas as seguintes dedugdes, independentemente do disposto no art. 47 da
Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964:
| - de qualquer provisdo, exceto as constituidas para o pagamento de férias de empregados e de
décimo-terceiro salario, a de que trata o art. 43 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as
alteragdes da Lei n° 9.065, de 20 de junho de 1995, e as provisdes técnicas das companhias de
seguro e de capitalizagdo, bem como das entidades de previdéncia privada, cuja constituicdo é
exigida pela legislagcéo especial a elas aplicavel; (Vide Lei 9.430, de 1996)
Il - das contraprestacdes de arrendamento mercantil e do aluguel de bens mdveis ou imoveis,
exceto quando relacionados intrinsecamente com a produgdo ou comercializagdo dos bens e
Servigos;
Il - de despesas de depreciagao, amortizagdo, manutengao, reparo, conservagao, impostos, taxas,
seguros e quaisquer outros gastos com bens moveis ou imoveis, exceto se intrinsecamente
relacionados com a produgao ou comercializagao dos bens e servigos;
IV - das despesas com alimentagao de socios, acionistas e administradores;
V - das contribuigdes ndo compulsérias, exceto as destinadas a custear seguros e planos de
saude, e beneficios complementares assemelhados aos da previdéncia social, instituidos em favor
dos empregados e dirigentes da pessoa juridica;
VI - das doagdes, exceto as referidas no § 2°;
VIl - das despesas com brindes.
VIII - de despesas de depreciacdo, amortizacdo e exaustdo geradas por bem objeto de
arrendamento mercantil pela arrendataria, na hipotese em que esta reconhega contabilmente o
encargo. (Incluido pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)
§ 1° Admitir-se-d0 como dedutiveis as despesas com alimentacao fornecida pela pessoa juridica,
indistintamente, a todos os seus empregados.
§ 2° Poderéo ser deduzidas as seguintes doagdes:
| - as de que trata a Lei n® 8.313, de 23 de dezembro de 1991;
Il - as efetuadas as instituicdes de ensino e pesquisa cuja criacdo tenha sido autorizada por lei
federal e que preencham os requisitos dos incisos | e Il do art. 213 da Constituicdo Federal, até o
limite de um e meio por cento do lucro operacional, antes de computada a sua dedugao e a de que
trata o inciso seguinte;
lll - as doagdes, até o limite de dois por cento do lucro operacional da pessoa juridica, antes de
computada a sua deducéo, efetuadas a entidades civis, legalmente constituidas no Brasil, sem fins
lucrativos, que prestem servigos gratuitos em beneficio de empregados da pessoa juridica
doadora, e respectivos dependentes, ou em beneficio da comunidade onde atuem, observadas as
seguintes regras:
a) as doagdes, quando em dinheiro, serdo feitas mediante crédito em conta corrente bancaria
diretamente em nome da entidade beneficiaria;
b) a pessoa juridica doadora mantera em arquivo, a disposicdo da fiscalizagdo, declaragéo,
segundo modelo aprovado pela Secretaria da Receita Federal, fornecida pela entidade beneficiaria,
em que esta se compromete a aplicar integralmente os recursos recebidos na realizagdo de seus
objetivos sociais, com identificagdo da pessoa fisica responsavel pelo seu cumprimento, € a nédo
distribuir lucros, bonificagdes ou vantagens a dirigentes, mantenedores ou associados, sob
nenhuma forma ou pretexto;
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Entretanto, n&o existe na legislagdo uma regra clara que determine o que seja
uma despesa necessaria. E logicamente essa lacuna explica-se pela dificuldade em
estabelecer o que € necessario para cada uma das empresas de ramos totalmente
diversos. Mas essa lacuna deixada acaba por prejudicar imensamente o
contribuinte, que hoje esta adstrito ao entendimento de cada fiscal sobre a
necessidade da despesa da sua empresa e, nao concordando, resta ao sujeito
passivo a discussdo, seja administrativa ou judicial.

Essa falta de definicdo sobre uma questdo de suma importancia para as
empresas gera uma enorme inseguranga, pois nao existe a certeza de estar agindo
corretamente. Infelizmente, € uma realidade em nosso Pais que o contribuinte acaba
por estar preso ao entendimento da fiscalizagdo, inexistindo algum meio de
resguarda-lo.

Pela lei, as despesas necessarias estdao vinculadas a existéncia de uma
relagcdo entre a sua realizacido e a atividade da empresa. A despesa sera dedutivel,
podendo o contribuinte abaté-la da base de calculo do imposto de renda, se ela for
relacionada a atividade empresarial, a realizagdo da fonte produtora do contribuinte.

Ocorre que muitas vezes as despesas realizadas acabam por nao ter uma
relagdo com a finalidade da empresa ou por mais que se busque esse fim, ele ndo é
alcangado. Ou em outras oportunidades, o contribuinte entende que o valor gasto &
necessario € tem uma relagcdo com a finalidade empresarial, mas o Ente Publico
pode entender de forma diferente.?%’

Com efeito, hoje, por exemplo, se 0 empresario entende que pagar uma festa
de final de ano para os seus empregados pode ajudar a unir a equipe e motivar para

o crescimento empresarial, caso queira deduzir essa despesa, ficara impedido.

c) a entidade beneficiaria devera ser organizacéo da sociedade civil, conforme a Lei n2 13.019, de
31 de julho de 2014, desde que cumpridos o0s requisitos previstos nos arts. 32 e 16 da Lei n2 9.790,
de 23 de margo de 1999, independentemente de certificacdo. (Redagédo dada pela Lei n° 13.204,
de 2015)

207 Sobre o tema, traz-se & baila a licio de lves Gandra da Silva Martins: ‘A nitidez, por decorréncia,
ndo cabe ao intérprete oficial, isto €, ao agente fiscal, que ndo é o administrador, mas apenas
agente, definir o que é necessario para uma empresa € 0 que ndo é necessario, se dispéndios
foram realizados com a intengdo de promover a sociedade. S&o despesas operacionais aquelas
despesas, assim consideradas pelo administrador e que representam efetivo gasto da pessoa
juridica na busca de um objetivo, ndo podendo, o servidor publico encarregado da fiscalizagao que
nao é um técnico em administracdo de negdcios, fazer valer suas preferéncias pessoais como
critério para classificar determinada despesa como operacional ou ndo.’. (MARTINS, Ives Gandra
da Silva. “A Lei n. 9249/95 e a Provisdo para Devedores Duvidosos”. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Coord.). Imposto de renda — alteragdées fundamentais. Sdo Paulo: Dialética, 1996, p.
95.)
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Nesse caso, o gasto realizado € indedutivel, pois extrapola o que a legislagao
entende como necessidade.

Da mesma forma, se o socio quiser fazer uma confraternizagdo ao final do
més, caso sua equipe alcance a meta estabelecida, escolhendo pela deducao dessa
despesa, novamente n&o podera realizar esse abatimento. Por mais que entenda
ser de extrema necessidade, vez que ela foi o combustivel para que seus
empregados alcangassem a meta e fizessem com que a empresa faturasse mais,
seu ponto de vista vai de encontro a previsdo contida na legislacdo em relagcéo a
necessidade da despesa.

Importante mencionar que o conceito de despesa dedutivel é qualitativo e nao
quantitativo. Nao interessa o valor despendido pela empresa com a aquisi¢ao, para
legislacdo a analise é realizada em relagdo ao bem comprado, se necessario para a
realizacao do servigo da pessoa juridica. Caso a resposta seja positiva, a quantia
gasta podera ser deduzida da base de célculo do imposto de renda.

Ressaltam-se as palavras de Ricardo Mariz que explica o conceito de
despesa dedutivel, informando o seu carater qualitativo, importando para legislagao
a natureza da despesa e ndao o seu valor. Se pela sua natureza, a despesa for
inerente a atividade da empresa ou a sua fonte produtora, ou for dela decorrente, ou
com ela for relacionada, ou surgir em virtude de simples existéncia da empresa e do
papel social que ela desempenha, sera necessaria e dedutivel, salvo as excecgdes
trazidas pela legislag&o.2%®

Entdo, pode-se ter uma aquisi¢cdo de valor bem baixo, por exemplo, R$ 5,00,
gue nao sera dedutivel, da mesma forma pode-se ter uma despesa de R$ 5.000,00,
que sera abatida na composicdo da base de calculo do imposto de renda. O
importante € a destinacdo dada ao produto adquirido, se demonstrado que ele é
necessario para subsisténcia da empresa, o valor sera abatido, caso contrario ira

compor a base de calculo.?%®

208 MARIZ DE OLIVEIRA, 2008, p. 706.

209 Nesse aspecto, mostra-se interessante transcrever a licdo de Paulo Henrique Pégas no que se
refere aos dividendos recebidos de investimentos avaliados pelo custo: “Nos investimentos
avaliados ao custo, ndo ha registro de resultados apurados na empresa investida. Logo, o
recebimento de dividendos deve ser considerado como receita ndo tributavel, pelo fato do
resultado ja ter sido tributado na empresa de origem.

Entretanto, o RIR/99, em seu artigo 380, diz que os lucros ou dividendos, recebidos até seis meses
apo6s a aquisicao das agdes ou cotas, deverdo ser registrados pelo contribuinte como diminuicao
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O valor envolvido na despesa somente tera importancia quando a legislacao
limitar a dedutibilidade de determinada despesa ou quando a mesma nao for
comprovada por meio dos documentos impostos pela lei?’°. Nas demais situagdes, a
quantia investida pelo contribuinte ndo tera nenhuma relagédo com a dedutibilidade
da despesa.

Entretanto, ndo se pode concordar com os critérios estabelecidos pela
legislacao para dedutibilidade das despesas. Inicialmente, as limitagdes quantitativas
criadas vao totalmente na contramdo do conceito de renda estabelecido na
Constituicdo. O valor gasto pela empresa para determinada aquisicdo deve ser
considerado na sua integralidade, sem restricoes, pois ndo é a legislagado que deve
prever o quantum a pessoa juridica pode gastar em situagdes especificas, se existiu
a saida do caixa e ela esta comprovada, inexiste razao para que haja um critério
limitador para sua deducao.

Da mesma forma, nos custos, que existe o valor da depreciacdo do bem para
que o contribuinte possa deduzir a quantia investida, ndo se mostra correto esse
balizador, pois se houve a saida do caixa, o contribuinte deve abater o valor integral
da base de calculo do imposto de renda, caso contrario o préprio patriménio estara
sendo tributado. Se algum bem do ativo foi adquirido com pagamento a vista, é
direito constitucionalmente assegurado ao contribuinte de deduzir a integralidade da
quantia. Essa saida do caixa demonstra exatamente a inexisténcia de acréscimo
patrimonial, bem pelo contrario, comprova seu decréscimo, por mais que seja um
investimento que venha integrar o ativo da empresa, se o valor foi gasto, ele devera

ser integralmente debitado da base de calculo do imposto de renda.

do custo do investimento.”. (PEGAS, Paulo Henrique. Manual de contabilidade tributaria. 4. ed.
rev. e ampl., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2006, p. 536.)

210 A comprovacdo da despesa é de suma importancia para possibilitar a sua utilizagdo pelo
contribuinte. A seguir transcreve-se acorddo do CARF em que o crédito foi glosado exatamente
pela falta de demonstracao por parte do contribuinte da sua existéncia. Veja-se:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ

Ano-calendario: 2008, 2009, 2010

PEDIDO DE PERICIA.

A pericia ndo deve ter como objetivo a apresentagdo de documentos exaustivamente solicitados
pela fiscalizagdo e ndo apresentados no momento oportuno.

DESPESA OPERACIONAL INEXISTENTE. GLOSA.

Comprovado que as despesas nao ocorreram efetivamente e que estas nao foram adicionadas ao
resultado do exercicio quando da apuragao do lucro real, correta a glosa de tais valores.

[...]

Recurso voluntario parcialmente provido.

Acoérdéao 1402-001.936
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Sobre o critério da necessidade para dedutibilidade das despesas, mesmo
raciocinio deve ser aplicado. Ndo se pode aceitar que vai ser o legislador ou, pior, 0
fiscal que conseguira determinar qual despesa é necessaria para a realizagdo dos
negocios empresariais. Ora, somente quem esta diariamente envolvido na empresa
€ que pode determinar quais despesas sao necessarias e muitas vezes com
dificuldade, pois ndo se tem nenhuma certeza sobre quaisquer investimentos
realizados, em diversas ocasidoes uma despesa traz um desencaixe financeiro com o
surgimento de outros gastos.?"

Claro que nao se pode criar um critério totalmente aberto ou a inexisténcia de
critério para deducado das despesas, mas se defende a utilizagdo de regras mais
amplas e que fornegam maior seguranga ao empresario. Se a despesa foi utilizada
para a empresa, seja la qual razdo (vide exemplo da confraternizagdo citado
anteriormente), ou seja, se o contribuinte de alguma forma se beneficiou daquele
investimento, deve ser reconhecida a sua dedutibilidade da base de calculo do
imposto de renda.

O critério é constitucional, é o conceito de renda previsto no Texto Supremo.
Toda a despesa do contribuinte demonstra o inverso do acréscimo patrimonial
(decréscimo), e nesses momentos nao existem riquezas novas a serem tributadas,
ao contrario, existe um valor que deixou de integrar o patriménio da empresa, uma
falta de riqueza. E se ha essa saida financeira, a Constituicdo assegura ao
contribuinte o direito de deduzi-la da base de calculo do imposto de renda.

Portanto, os valores investidos na empresa devem ser deduzidos da base de
calculo do imposto de renda, existindo a limitagdo as quantias despendidas para

211 Nesse sentido, cita-se julgado do CARF que glosa despesa da pessoa juridica com remuneragéo
de debéntures:
IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ Ano-calendario: 2000
GLOSA DE DESPESAS COM REMUNERACAO DE DEBENTURES - E indedutivel a despesa
realizada a titulo de remuneracéo de debéntures, emitidas para captacao de capital de giro, fixada
em percentual de 90% (noventa por cento) do lucro liquido da companhia, antes da provisdo do
imposto de renda, em flagrante desconformidade com a remuneragdo normalmente atribuida a
esses titulos no mercado, tratando-se de despesa que ndo atende aos pressupostos de
dedutibilidade previstos na legislagao tributaria, da normalidade, usualidade e necessidade ao
desenvolvimento das atividades da empresa, aliado ao fato de que a existéncia, no periodo, de
vultosos empréstimos cedidos pela autuada a debenturista, sua acionista controladora, demonstra
disponibilidade de recursos para manutencdo das atividades da empresa. CSLL EXIGENCIAS
REFLEXA - aplica-se a exigéncia da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL a mesma
decisao adotada em relagao ao IRPJ em virtude do suporte falico comum que as instruem.
Preliminar Rejeitada.
Recurso Voluntario Negado.
Acoérdao n°® 1202-000.002
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terceiros ou em situacbes analogas. Ocorrendo alguma saida financeira que
demonstre um decréscimo para a pessoa juridica, sendo investido esse valor na
propria empresa, podera o contribuinte deduzi-lo no momento da apuragdo do

imposto de renda, com respaldo no Texto Constitucional.

4.2.3 O Conceito Constitucional de Renda e a Seguranga Juridica

Nos ultimos anos cresceu consideravelmente a preocupagdo com a
seguranga juridica em matéria tributaria, com alguns trabalhos de grande relevancia
nacional sobre o tema. Ha muito ja ocasionava certa duvida o motivo pelo qual esse
principio ndo era estudo com maior dedicagdo em relagdo ao cotidiano da esfera
tributaria.

Existe um emaranhado de leis, decretos, portarias, instrucdes normativas, que
busca regular, na maior parte das vezes, as obrigagcdes dos contribuintes. Anos a fio
tem-se a incerteza desde o local do recolhimento do ISSQN, a aliquota do ICMS em
relacdo a vendas para Unidades da Federagao diferentes ou a classificagao da
mercadoria para fins de recolhimento do IPI, entre outros tantos temas diversos que
causam uma grande inseguranga no contribuinte.

E no que se refere ao imposto de renda das pessoas juridicas, diferente ndo &
a aflicado do contribuinte, que em muitas situagdes nédo encontra sustentacdo para
dirimir suas duvidas, ficando a mercé do entendimento que sera esposado pelos
agentes administrativos na ocorréncia de alguma fiscalizagdo. No Brasil, chegou-se
ao cumulo de que o sujeito passivo da obrigacéo tributaria em relagdo ao imposto de
renda s6 tem certeza de estar agindo corretamente apds a realizagdo de algum
procedimento fiscal, antes disso existe uma grande inseguranga em relagdo a
apuracgao do tributo.

A Constituicdo Federal ndo previu expressamente o principio da seguranca
juridica, porém, sem duvida nenhuma, o consagrou em diversas passagens do seu
texto, bem como em uma interpretacdo sistematica das suas normas nota-se
facilmente que a seguranca juridica € um dos pilares sustentados pela Carta Politica
de 1988. A previsibilidade, a certeza nas atitudes dos cidaddaos € um objetivo
insculpido tacitamente no Texto Constitucional, preocupou-se o constituinte

originario em estabelecer diversos institutos que assegurassem o principio da
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seguranga juridica, como, por exemplo, a coisa julgada, a legalidade, entre tantos
outros.?1?

Entdo, a seguranca juridica € uma preocupagao constitucional, devendo esse
principio nortear as relagdes juridicas ocorridas entre os cidadaos ou entre eles e os
Entes Estatais. Na seara tributaria, era para proteger o contribuinte em relagao a
arbitrariedades do Fisco, a mutagao jurisprudencial e a convicgdo em relacdo a
legislag&o.?'3

Das diversas analises que podem ser feitas em relagdo a seguranca juridica,
aqui ela sera vista como certeza e previsibilidade. Serdo essas duas palavras que
demonstrardo o objetivo tragcado na Constituicdo com a insergao tacita do principio
da seguranga juridica.

O contribuinte deve ter certeza quanto a norma aplicavel ao caso concreto,
deve saber definir com exatidao qual previsdo contida no ordenamento juridico que
ira conduzir a sua atitude, em qual devera pautar seu ato. Devera existir certeza
para o contribuinte em relagdo a qual lei é aplicada a situagédo ocorrida, da mesma
forma como ela deve ser aplicada e qual a maneira que devera portar-se diante da
sua aplicabilidade.

Ja a previsibilidade diz respeito a possibilidade de o contribuinte ter
conhecimento de que a aplicagdo de determinada lei gera uma consequéncia
especifica. Ou seja, deve o sujeito passivo da relagao tributaria conseguir prever a
consequéncia juridica da sua conduta, se agir conforme a norma qual resultado deve

esperar.2!

212 Parte da doutrina entende que a seguranca juridica € um direito fundamental, conforme explica
Eduardo Takemi Kataoaka: ‘E a seguranca juridica entendia como certeza de Direito aparece,
assim, com um Direito fundamental, na medida em que ndo se geram deveres que surpreendam
ao sujeito, assim como nao se lhe impde penas que possam atingir a sua liberdade ou os seus
bens. Mais até do que isto: a falta de certeza do Direito pode levar a decisdes divergentes entre os
varios tribunais, o que, em ultima analise, faz com que casos idénticos sejam tratados de forma
diferente em um mesmo ordenamento juridico, o que contraria o principio da igualdade, imanente
a propria ideia de Direito.”. (KATAOAKA, Eduardo Takemi. Seguranga Juridica como Direito
Fundamental e as Clausulas Gerais do Novo Cddigo Civil Brasileiro. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 355.)

213 Geraldo Ataliba afirma que: ‘A previsibilidade da agdo estatal, decorrente do esquema de
Constituigdo rigida, e a representatividade do 6rgéo legislativo asseguram aos cidadios, mais que
os direitos constantes da tabua do art. 5°, a paz e o clima de confianga, que Ihes dédo condigbes
psicologicas para trabalhar, desenvolver-se, afirmar-se e expandir sua personalidade.” (ATALIBA,
Geraldo. Republica e constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.167.)

214 Dentre os diversos critérios, Humberto Avila adota a certeza e a previsibilidade como uma das
situagdes que definem a seguranca juridica, ensinando que: ‘Com efeito, a seguranca juridica é
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No caso do imposto de renda da pessoa juridica, fica evidente a falta de
seguranga juridica que o contribuinte esta sujeito, sem existir certeza e
previsibilidade dos resultados dos atos a serem praticados. Esse cenario nebuloso &
caracterizado pela inseguranga no momento de abater as despesas e 0s custos na
apuracao do lucro real da empresa.

Como ja analisado, ao realizar uma despesa/custo, mesmo sendo um gasto
da empresa, muitas vezes néo podera ser abatida do lucro apurado. Essa incerteza
na dedutibilidade dos gastos despendidos pela pessoa juridica acaba gerando uma
enorme inseguranca juridica, que podera perdurar por até cinco anos, até ocorrer a
homologacao tacita do langamento realizado com a dedugéao do referido valor.

As lacunas deixadas pela legislagdo fazem com que a pessoa juridica ndo
tenha convicgdo ao tomar diversas decisdes, inexistindo previsibilidade em relagao
ao ato que esta sendo praticado. No lucro real, como esta posto atualmente, o
contribuinte fica sempre a mercé do entendimento esposado pela fiscalizacao, se o
agente publico entende que determinada despesa nao € dedutivel, o sujeito passivo
€ autuado e sera obrigado a recolher a diferenca somada a juros e multa.?'®

A composigdo da base de calculo do IRPJ deve obedecer fielmente a
previsdo contida na Constituicido Federal. E o conceito de renda trazido em nosso
Texto Supremo que deve nortear a criacdo das despesas e custos dedutiveis e néo
o entendimento pessoal do fiscal. Os custos e despesas que poderao ser abatidos

da base de calculo do tributo devem estar previstos na legislagdo, obviamente que

muitas vezes representativa de um estado ideal de certeza (absoluta) como possibilidade de o
cidadao conseguir prever, com exatiddo, o conteudo das normas a que esta e a que estara sujeito
e as consequéncias exatas que serdo atribuidas aos seus atos. Nessa acepc¢do, segurancga
equivale a certeza conteudistica da norma e a previsibilidade exata das consequéncias a serem
atribuidas aos atos praticados, ilustrada pela expressao redundante ‘certeza absoluta’. O seu
conceito &, pois, classificatério, ou ‘tudo ou nada’, sem margem de indeterminagéo.” (AVILA,
Humberto, 2011, p. 168).

215 Heleno Taveira Torres analisa a existéncia de lacunas e conceitos indefinidos nas regras e
principios a luz da seguranga juridica, afirmando que: 'Ao adotar a dogmatica juridica na
construcdo do conteudo do principio de seguranca juridica a luz do construtivismo metédico-
axiologico, como sistema externo e com fungdes descritivas do sistema juridico (sistema interno),
invariavelmente, corre-se o risco de assumir uma postura ontolégica diante das ‘regras’, ‘principios’
e ‘regimes juridicos’ do sistema interno, pela busca do conteudo, da esséncia e dos fundamentos
‘materiais’ das regras,principios ou regimes, mediante determinacbes (como adotado por
Heidegger). Nesse sentido, até mesmo o ‘nada’, ou seja, o ‘ndo existir regra juridica sobre
condutas’, em si mesmo, pode ser qualificado como algo (‘ser’) definido, seja como espago de
liberdade, seja como limite da acao estatal. Apesar desse esforgo de objetivacdo, a realidade do
direito mostra um vasto campo de indeterminagdo e ambiguidades, como no caso dos preceitos
constitucionais, os quais geram graves distor¢des de aplicagédo.”. (TORRES, 2012, p. 53-54)
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nao se pode enumerar de forma fechada, mas, sim, criar critérios a serem utilizados
com o intuito de se determinar se o valor pode ser deduzido ou nao.

Entdo, por mais que exista a previsdao no Texto Constitucional do conceito de
renda aplicavel as pessoas juridicas, pelas distor¢ées realizadas pelo legislador
ordinario, em relagdo as despesas dedutiveis e a forma de abatimento dos custos,
os contribuintes n&o tém seguranca juridica alguma na apuracgao do IRPJ pelo lucro
real. Quem opta por esse regime de tributagcdo estara diante de uma aventura diaria
para descobrir 0 que pode ser abatido da base de calculo do tributo no momento da
sua determinacao.

Além de ferir frontalmente o principio da segurancga juridica, a forma como
hoje esta organizado o imposto de renda da pessoa juridica vai de encontro com o
conceito constitucional de renda. Ao invés de trazer certeza e previsibilidade aos
cidadaos, a determinagdo contida na Carta Politica acaba trazendo inseguranga,
pois ndo é respeitada pelo legislador, que acaba criando lacunas para apuragéo do
lucro real da pessoa juridica. E, no final, essas imprecisdes legislativas ou serao
resolvidas pelo entendimento de cada fiscal ou por meio de demandas judiciais,
deixando o contribuinte @ mercé do posicionamento pessoal, seja do representante

da Administracdo, seja do representante do Poder Judiciario.

4.2.4 Conceito Constitucional de Renda e a sua Inobservancia

Para que ocorra a tributagdo da renda, ao estipular as regras que serao
aplicadas, o legislador ordinario federal ndao pode dispor livremente sobre o tema,
deve seguir diretrizes. E esses balizadores s&o as previsbes contidas na
Constituicao a respeito do imposto de renda.

Entre as previsdes constitucionais que devem ser seguidas pelo legislador
ordinario, nelas esta o conceito de renda, ele sera o norteador para a tributagcao
dessa manifestacdo de riqueza. Toda a legislagdo infraconstitucional sobre o
imposto de renda encontrara como limite para cobranca desse tributo o conceito de
renda contido na Constituicdo. Nao pode o legislador ordinario ultrapassar a
previsao trazida na Carta Magna, devendo criar as normas que regulam a cobranca

desse imposto sem se descuidar do que esta contemplado no texto constitucional.
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Entretanto, importante mencionar que existem estudiosos?'® que discordam
desse posicionamento, entendendo que o legislador ordinario € livre para instituir a
cobrancga do imposto de renda, pois ndo haveria nenhum conceito de renda previsto
na Constituicdo. Esse pensamento € conhecido como Teoria da Conceituacao
Legalista de Renda e dos Proventos de Qualquer Natureza, que entende ser
possivel a definigdo da hipotese de incidéncia do imposto de renda pelo legislador
infraconstitucional sem se preocupar com o conceito constitucional de renda, pois
ele inexiste.?"”

Ora, com o devido respeito, ndo se pode concordar com quem defende esse
pensamento. Se o legislador ordinario federal é livre para instituir a hipotese de
incidéncia do imposto de renda, de nada serve a Constituicdo Federal, simplesmente
as previsdes la contidas foram esvaziadas, tornaram-se ind6cuas. Se o legislador
constitucional estabeleceu diretrizes para esse tributo, elas devem ser cumpridas a
risca pela legislagéo infraconstitucional.?'®

As previsdes contidas na Carta Politica ndo podem ser desrespeitadas e
esvaziadas, elas sao os pilares que sustentam o nosso ordenamento juridico. Se o
legislador ordinario pudesse optar livremente sobre a tributacdo da renda, né&o
existiria motivo para que houvesse previsdo na Constituicdo, seguiriamos o exemplo
de outros paises, que nao trazem no texto constitucional o conceito de renda a ser
aplicado.

Antes de adentrar-se as caracteristicas trazidas pelo Texto Supremo para fins

de conceituagao de renda, mister se faz informar que existem doutrinadores que

216 Hugo de Brito Machado cita exemplos de estudiosos que aderiram a teoria da conceituagdo
legalista de renda e dos proventos de qualquer natureza. Para o autor, Rubens Gomes de Souza e
Antonio Manuel Gonzalez sao doutrinadores adeptos a essa teoria. (MACHADO, Hugo de Brito. O
conceito legalista de renda. Revista CEJ, Brasilia, ano XIIl, n. 47, out./dez. 2009, p. 6.)

217 Roque Antonio Carrazza discorda dessa teoria e analisa quem a defende da seguinte forma: ‘Para
estes estudiosos — que perflham a chamada teoria da conceituagdo legalista de renda e dos
proventos de qualquer natureza — nao ha uma nogao constitucional nem de renda, nem de
proventos de qualquer natureza. A matéria gravitaria, assim, em torno da discricionariedade do
legislador, a quem caberia definir, sem maiores peias, a hipotese de incidéncia do
imposto.”.(CARRAZZA, 2009, p. 57).

218 Sobre essa questao, transcreve-se trecho do Voto do Ministro Marco Aurélio no RE 240785/MG:
‘[...] Nao pode, entéo, servir a incidéncia da Cofins, pois ndo revela medida de riqueza apanhada
pela expressao contida no preceito da alinea ‘b’ do inciso | do artigo 195 da Constituicdo Federal.
Cumpre ter presente a adverténcia do ministro Luiz Gallotti, em voto proferido no Recurso
Extraordinario n° 71.758: “se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de
exportagcdo o que nao € exportagdo, de renda o que nao € renda, ruiria todo o sistema tributario
inscrito na Constituicdo” - RTJ 66/165. [...]".
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conceituam esse fato tributavel de forma excludente. Ou seja, por exclusdo € que
buscam a definicdo do conceito constitucional de renda.

Essa conceituacdo por exclusdao ocorre pela analise dos demais fatos
juridicos tributaveis escolhidos pelo legislador constitucional. Com a analise das
demais competéncias tributarias, excluem-se os demais fatos juridicos para que se
possa conceituar a renda.?'®

Dessa forma, a definicdo da renda acontece da seguinte maneira: renda nao
€ importacdo, nao é exportacdo, ndo € operacao financeira, nao é circulagido de
mercadoria, ndo é propriedade territorial urbana, ndo é industrializagcdo de produtos
e assim por diante nos demais fatos juridicos tributaveis. Por mais que se discorde
dessa conceituagao, importante trazé-la ao conhecimento dos estudiosos juridicos
para que tenham nocao de que ainda existem trabalhos doutrinarios que conceituam
renda de forma excludente.?2°

Ademais, existem diversas teorias para conceituacao da renda, dentre elas é
imperioso destacar duas: Teoria da Fonte e Teoria do Acréscimo Patrimonial. A
primeira, Teoria da Fonte, tem origem no direito romano e conceitua renda como

sendo o valor do capital ou do trabalho recebido de uma fonte permanente.

219 Hugo de Brito Machado analisa essa questdo da seguinte forma: Considerando que a Constituicdo
Federal descreve, ao fazer a partilha das competéncias tributarias, o &mbito de cada imposto, a
liberdade do legislador para definir a hipétese de incidéncia do imposto sobre renda e proventos
de qualquer natureza nao vai além da liberdade que tem o intérprete para escolher uma das
significacdes razoaveis dessa expressao. Se, no exercicio dessa liberdade, o legislador transpde o
quadro, ou moldura, que a Ciéncia do Direito estabelece, definindo como renda o que renda nao &,
em qualquer de seus significados aceitaveis, agride a Constituicdo. (MACHADO, Hugo de Brito. A
supremacia constitucional e o Imposto de Renda. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 7, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2714>. Acesso em: 20
maio 2017. p. 1)

220 Essa é a ligdo de Roberto Quiroga Mosquera: 'Diante dessa delimitagdo constitucional precisa é
forgoso afirmar que o fato eleito pelo imposto inserto no art. 153, inciso lll, da Constituicdo néo se
confunde com aqueles previstos nos demais incisos do referido artigo 153. Melhor dizendo, o
significado da palavra ‘renda’ e da expressao ‘proventos de qualquer natureza’ nao se confunde
com o significado de ‘importagdo’, ‘exportacdo’, ‘propriedade territorial rural’, ‘produtos
industrializados’, ‘grandes fortunas’, ‘operacdes de crédito, cambio, seguro e titulos e valores
mobiliarios’, ‘circulagdo de mercadorias e servigos’, ‘transmissao causa mortis e doagao de bens e
direitos’, ‘propriedade de veiculos automotores’, ‘propriedade territorial urbana’, ‘transmissao inter
vivos de bens imoveis’ e ‘servicos de qualquer natureza™. (MOSQUERA, 1996, p. 79).
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Qualquer rendimento recebido que nao tenha origem nessa fonte permanente
nao sera passivel de tributagdo. Somente os valores que tiverem origem nessa fonte
estariam abarcados pelo conceito de renda.??’

Ja a Teoria do Acréscimo Patrimonial define como se a renda fosse o lucro
obtido pelo sujeito passivo, € o acréscimo do patriménio do contribuinte durante um
lapso temporal. Renda seria a variagado patrimonial positiva percebida pelo sujeito
passivo durante um interregno de tempo.???

Sobre essas duas teorias, importante transcrever a licdo de Klaus Tipke e

Douglas Yamashita??3:

[...] Segundo esta teoria (teoria da fonte) a renda consistiria no fruto
periodico de uma fonte permanente, ou seja, o capital e/ou trabalho.
Ja a teoria do acréscimo patrimonial remonta ao conceito de lucro
comercial [...].[...] renda é o acréscimo de patrimbnio em uma
economia durante um dado periodo ou valor monetario de um
acrescimo liquido do poder da economia de alguém entre dois pontos
no tempo.

Nao existe no texto constitucional um conceito didatico de renda, que defina
exatamente o que é renda, como, por exemplo, no caso do CTN que estipula
expressamente o que é tributo e traz as suas caracteristicas. A Constituicido Federal
prevé um conceito de renda a ser adotado pelo legislador ordinario, mas faz de uma
forma indireta, com base em diversos trechos do seu texto, bem como em
principios.?%*

Para se definir o que é renda, o pilar que sustentara o conceito constitucional

sao os principios da capacidade contributiva, do ndo-confisco, da universalidade e

221 Fonrouge e Navarrine destacam as seguintes caracteristicas dessa teoria: ‘[...] a) una riqueza
nueva; b) derivada de una fuente permanente; c) de redimento periddico; d) que sea una riqueza
realizada y separada del capital; [...]. (FONROUGE; NAVARRINE, 1973, p. 24)

222 Os mesmos autores assim definem essa teoria: ‘A diferencia de 16 dicho con anteriorid, la teoria
del incremento patrimonial considera renta todo enriquecimento o todo incremento de valor,
cualesquiera fueran su origen y su duracion. [...].. (FONROUGE; NAVARRINE, 1973, p. 25)

223 TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 79-80.

224 A respeito da inexisténcia de um conceito de renda expresso na Constituicdo, mas em relagéo ao
conceito indireto previsto no Texto Supremo, Denise de Cassia Daniel afirma que: ‘Contrariamente
aqueles que aceitam a teoria legalista, na qual o conceito de renda fica a mercé do legislador
federal, é possivel encontrar, na Constituicdo, indicios do conteido daquele conceito, ainda que
nao o encontremos integralmente expresso. Embora ndo traga explicito o conceito de renda, o
texto constitucional indica o caminho que se deve percorrer, para identificar o seu conteudo,
através das palavras e expressdes que utiliza. Portanto, ao utilizar a expressao ‘renda e
proventos’, a Constituicdo tragcou o esboco de um conceito, para delimitar a competéncia tributaria
da Unido, em relagédo ao imposto sobre a renda.’ (DANIEL, 2006, p. 89).
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da generalidade, destacando-se para definicdo do conceito de renda o primeiro
principio citado. Sdo exatamente esses principios que servirdao de base para a
conceituacao de renda, o texto constitucional os utiliza para definir o que pode ser
tido como renda para fins de tributagdo.?2°

Deve-se iniciar pela diferenciacdo de renda e rendimento, por mais parecido
que esses conceitos possam ser, eles devem ser diferenciados para que nao haja
equivoco no momento da tributagdo. Rendimento é qualquer ganho financeiro do
contribuinte, podendo ser analisado de forma isolada, sem ter a necessidade de
somar-se a outros valores pecuniarios.

Ja renda, por sua vez, necessariamente é vista como um conjunto, € mais de
um rendimento, é a soma de rendimentos com a diminuicdo das despesas
necessarias para sua obtencdo. Mesmo existindo a possibilidade da renda do
contribuinte ser formada por um Uunico rendimento, esses conceitos ndo se
confundem, pois para chegar a determinagdo do que € renda tributavel, sempre
havera uma operagao matematica com a dedugao dos valores necessarios para sua
obtencao.

Renda deve ser uma manifestacdo de riqueza nova por parte do contribuinte,
nao basta apenas existir riqueza, essa insignia deve ser nova, ou seja, nao ter sido
tributada em outro periodo. A mesma manifestacdo de riqueza ndo pode sofrer a
incidéncia do imposto de renda por mais de uma vez, se determinada quantia ja
serviu de base para esse imposto, no proximo periodo esse valor ndo ira compor a
base de calculo do tributo novamente. 2%°

Para que haja a cobranga desse imposto, é imperioso que exista uma

realidade econdmica nova, que ira integrar o patriménio ja existente do contribuinte.

225 Antonia Agullé Aguero analisa a questao do principio da capacidade contributiva, afirmando que:
‘Uma definigdo fiscal de renda ha de ser apta a medir a capacidade contributiva, e esta
caracteristica é precisamente o que a diferencia de outras definigdes que, como a contabil ou a
estritamente econdmica, perseguem fins tais como a comparagao entre os resultados de varios
exercicios econdmicos ou o cOmputo de valor agregado num processo de produgdo.’” (AGUERO,
Antonia Agullé. Estructura de la imposicion sobre la renta y el principio de capacidad contributiva.
RDTributario. n. 41, Sdo Paulo (tradugdo): RT, p. 38.

226 Roberto Quiroga Mosquera afirma que: [...] O imposto mencionado (IR) incide sobre riqueza nova,
original, primaria, assim entendida a riqueza que passa a integrar o patriménio dos individuos em
certo momento. A palavra ‘renda’ e a expressdo ‘proventos de qualquer natureza’ traduzem
acréscimo patrimonial, incremento de elementos ao conjunto de direitos reais e pessoais ja
pertencentes a determinados individuos. [...]. (MOSQUERA, 1996, p. 102-103)
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Sera um valor que gerara uma nova disponibilidade de riqueza por parte do sujeito
passivo.??’

Para se verificar se existiu uma manifestacdo de riqueza nova deve-se
obrigatoriamente determinar em qual periodo temporal esta sendo realizada essa
analise. E conforme a Constituicdo, o imposto de renda é um tributo com incidéncia
no ano fiscal, ou seja, de 1° de janeiro até 31 de dezembro. Esse é o lapso temporal
no qual havera a cobranca desse tributo.??®

Dessa forma, a riqueza que foi tributada em um ano fiscal ndo pode
novamente servir de base para cobranca do imposto de renda no ano posterior.
Renda sempre sera uma riqueza nova auferida pelo contribuinte no ano fiscal, isto €,
uma manifestacdo de riqueza que nao foi tributada por esse imposto em anos
anteriores.

Deve existir a disponibilidade dessa riqueza, o contribuinte deve ter o condao
de deliberar sobre esse valor, podendo utiliza-lo da forma que melhor entender. Nao
se pode tributar mera expectativa de ingresso, a quantia somente ira compor a base
de calculo do tributo quando o sujeito passivo estiver com a sua disponibilidade,
caso contrario ndo sera renda.

A mera expectativa de direito ndo € um elemento possivel de representar uma
riqueza que deva ser oferecida a tributacdo. E uma mera esperanca, expectativa de
relacao juridica futura, de recebimento de algum valor, que n&o condiz com o fato
juridico tributavel pelo imposto de renda.

E renda é o saldo positivo auferido em determinado espago de tempo (ano

fiscal), & a variagao patrimonial positiva. Apés a soma de rendimentos auferidos pela

227 Roberto Quiroga Mosquera assevera que ‘[...] somente quando ha uma realidade econémica nova,
que se incorpora ao patrimonio individual preexistente, traduzindo nova disponibilidade de riqueza,
€ que podemos falar em ‘renda e proventos de qualquer natureza. [...]

[...] o imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza tributa a riqueza nova, enquanto os
demais impostos previstos no Diploma Supremo fributam a riqueza velha. [...]. (MOSQUERA,
1996, p. 111).

228 Ao analisar a periodicidade do imposto de renda, Roque Antonio Carraza explica que: ‘Temos,
assim, que a periodicidade do IR s6 pode ser anual, porque a Constituicdo da Republica,
sistematicamente interpretada, assim o determina. Periodicidade menor (semestral, trimestral,
mensal, diaria, horaria...) acutila irremediavelmente os principios da capacidade contributiva, da
igualdade, da progressividade, da universalidade, da ndo-confiscatoriedade, da pessoalidade etc.
O periodo de um ano, pelo contrario, permite que se afirmam com maior precisdo as riquezas
novas da pessoa (fisica ou juridica), permitindo que seus ganhos (superavits), experimentados em
certos meses, venham compensados com suas perdas (déficits), havidas em outros. A exigéncia
de IR em periodo menor (v.g., més a més) tende a comprometer-lhe o patrimbnio (capital), ja que
nao se ajusta aos indispensaveis critérios da generalidade, universalidade e progressividade,
determinados pelo art. 153, § 2°, |, da CF.” (CARRAZZA, 2009, p. 133).
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pessoa juridica e a subtracdo das despesas e custos necessarios para que
obtivesse esses valores, chegando-se a um saldo positivo, havera renda tributavel
por parte do contribuinte.??°

Assim, no caso da pessoa fisica, a renda tributavel € sempre a renda liquida,
ja para as pessoas juridicas, por sua vez, renda tributavel € sempre o lucro, isto €,
valor positivo obtido apds a realizagdo da diminuicdo dos valores auferidos pela
empresa das quantias gastas para obtencao dessa riqueza.

Aqui nota-se a importédncia de o tributo ndo recair sobre um ingresso
financeiro obtido em um Unico momento, de existir o lapso temporal para apuracao
da renda, para definir se houve um valor positivo a ser tributado. Esse periodo anual
€ de extrema importancia para determinagao de todas as receitas e despesas que
irAo compor a base de calculo do imposto de renda. Por conseguinte, o tributo ndo
pode recair sobre ingressos obtidos em um unico momento, € imprescindivel que
exista um termo inicial e um final (dies a quo e dies ad quem).

Rubens Gomes de Souza destaca a importancia da existéncia desse lapso

temporal para averiguacéo do imposto de renda:?3°

[...] tornou-se insuficiente o processo biblico de medicao da riqueza
pela extensdo do patriménio, estava nascida a ideia de distinguir o
capital do rendimento pela tributacdo, ao primeiro, de um carater
estatico, e, ao segundo, de um carater dindmico, por isso mesmo, a
noc¢ao de renda ligou-se um elemento temporal, de que o conceito de
capital continuou independente. Capital seria, portanto, o montante
do patriménio encarado num momento qualquer de tempo, ao passo
que renda seria o acréscimo do capital entre dois momentos
determinados.

Com a adogao da tributagdo dentro de um interregno temporal evita-se a
cobranca do imposto sobre o patriménio (estatico) do contribuinte, garante-se o

minimo vital®®' e veda-se a cobrancga confiscatéria desse tributo. Esse interregno

229 José Artur Lima Gongalves afirma que: ‘A ideia de saldo positivo traduz a nogéo de plus, de extra,
de algo a mais, de acréscimo. Facil perceber, preliminarmente, que essas nogbes representam
dados relativos, dados que pressupdem a sua comparagao com outro ou outros.” (GONCALVES,
2002, p. 180)

230 SOUZA, Rubens Gomes. A evolugdo do conceito de rendimento tributavel in: RDP n.14, out./dez
1970, Sao Paulo, p. 339.

231 Roque Antonio Carrazza ensina que: ‘Abrimos um ligeiro paréntese para frisar que no caso da
pessoa juridica o minimo vital corresponde ao indispensavel para que remunere seus
empregados, renove o estoque, mantenha o capital de giro — enfim, continue existindo, como
empresa.’ (CARRAZZA, 2009, p. 54).
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temporal € o que garante ao contribuinte que meros ingressos nao serao objetos de
tributagcao, deixando o sujeito passivo ciente de que so6 sera cobrado se houver saldo
positivo na apuragao da renda.

Pelo critério da universalidade, o imposto de renda deve incidir sobre todas as
receitas auferidas pelo contribuinte subtraindo todas as despesas e custos
necessarios para obtengdo dessas receitas. Esse critério ndo permite a
discriminagdo de receitas e despesas, todas devem formar a base de calculo do
imposto de renda, sob pena de inconstitucionalidade da tributagdo realizada.
Garante o critério da universalidade que a tributacdo da renda ocorrera de forma
global, somando todos os rendimentos do contribuinte.?3?

O saldo positivo obtido (lucro) é o que se chama de acréscimo patrimonial, é a
mutacdo patrimonial positiva demonstrada pelo contribuinte. E a renda que gera
esse acréscimo patrimonial que pode ser tributada, essa manifestagcao de riqueza
positiva por parte do contribuinte que ira compor a base de calculo do imposto, é o
acréscimo de valor, que agrega ao patrimonio da empresa?33. Se renda é um valor
positivo, pode-se afastar desde ja a tributagado sobre os valores negativos, como os
custos da empresa, a depreciacdo do ativo, dentre outros. Essas quantias nao
sofrem a incidéncia do imposto de renda, mas servem para formar a manifestacao
de riqueza positiva do contribuinte, pois esses valores sdo abatidos das receitas
auferidas pelo sujeito passivo.

A tributacdo do patriménio do contribuinte pode ser analisada sob dois
aspectos: estatico e dindamico. Na tributacdo do patriménio estatico, o valor oferecido
pelo sujeito passivo é o existente na data do fato gerador, sem a realizagdo de

qualquer comparagédo com algum periodo antecedente.

282 Hugo de Brito Machado afirma que: ‘Como o patriménio é uno, ndo se pode conceber a
configuracado de acréscimos sem a consideragdo dessa unidade. Em outras palavras, operagdes
realizadas em um mesmo periodo devem ser consideradas em conjunto. Se de umas resultou
acréscimo, mas de outras resultou decréscimo, o resultado, positivo ou negativo, ha de ser
resultante, necessariamente, da soma algébrica.. (MACHADO, Hugo de Brito, A supremacia
constitucional e o imposto de renda, In: Estudos sobre o IR em meméria de Henry Tilbery, Séo
Paulo: Resenha Tributaria, 1994, p. 50).

233 Carrazza explica que: ‘Por acréscimo de valor ha de ser entendido tudo que se agrega ao
patriménio da pessoa juridica, determinando sua real crescencga. Dai a ideia de plus, de riqueza
nova, de algo economicamente apreciavel, que, inexistindo anteriormente, se incorpora ao
patriménio da empresa, ampliando-o0. Do contrario o imposto incidira sobre ingressos — o que nao
se coaduna com a regra-matriz constitucional dessa figura exacional.” (CARRAZZA, 2009, p. 51-
52).
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O patrimbénio de forma estatica nao € objeto de tributacdo pelo imposto de
renda, mas sim por outros tributos. Vide, a titulo exemplificativo, o IPTU e o IPVA,
que sao impostos incidentes sobre o patriménio do contribuinte de forma estatica,
interessando ao Ente Tributante somente averiguar quem tem uma propriedade
territorial urbana ou um veiculo automotor na data da ocorréncia do fato gerador,
pouco importando se no ano anterior esse mesmo sujeito passivo detinha essas
propriedades.

Para o imposto de renda, o que interessa é o patrimdnio no seu sentido
dindmico. Essa analise é realizada com base na mutagao patrimonial, no acréscimo
apresentado pelo contribuinte durante um periodo determinado de tempo. Séo as
entradas e saidas ocorridas durante um interregno temporal que formam o sentido
estatico do patrimdénio do contribuinte que sera oferecido a tributagcao do imposto de
renda.

E a circulacdo de riqueza que esta servindo de suporte para exacdo tributaria.
E esse fato patrimonial modificativo majorativo que demonstrard a capacidade
contributiva do sujeito passivo, € na mutacdo de elementos do patriménio do
contribuinte que incidird o imposto de renda.?3

Entretanto, ndo € qualquer aumento patrimonial que esta inserto no conceito
constitucional de renda. Essa majoragao patrimonial deve advir do trabalho realizado
pela pessoa juridica ou do seu capital. Sdo essas as duas fontes que amparam a
cobranga desse tributo, o valor obtido deve ter como origem a propria atividade

realizada pela empresa ou o seu capital.2%°

234 Sobre esse tema, Misabel Derzi bem analisa a questdo da mutagdo patrimonial, ensinando que:
‘Nés sabemos muito bem que o rendimento é so retribuicdo ou remuneragao no sentido de
contraprestacdo de uma atividade qualquer ou de um fator que produza riqueza. Portanto, é algo
que venha de um patriménio, ndo no sentido de propriedade estatica, mas no sentido — como ja
usou Modesto Carvalhosa ja alguns anos atras — de tudo aquilo que gera riqueza, o patrimbnio
como complexo de direitos e obrigacdes, complexo esse que possa produzir algo no sentido de
patriménio produtivo.’. (DERZI, Misabel Abreu Machado. Periodicidade do imposto de renda Il.
Revista de direito tributario, n. 63, 1994, S&o Paulo p. 44).

285 Sobre a origem da manifestagdo de riqueza, manifesta-se Denise de Cassia Daniel: ‘Os
rendimentos do capital sdo as utilidades que o detentor dos bens e direitos deles retira, sem
reduzi-lo. Os rendimentos do trabalho sdo aqueles percebidos, em virtude da exploragdo de
atributos subjetivos, como o intelecto ou a forga fisica. Para a teoria classica, o capital e o trabalho
sdo as fontes permanentes que se renovam periodicamente, desde que adequadamente geridas
pelo seu titular e que produzem rendas, frutos. Também os frutos provenientes de outras fontes
sdo considerados renda, entretanto, o simples ingresso de receita ndo configura renda. S6 havera
renda, quando os ingressos, efetivamente, puderem, por representar rendimento excedente, ser
agregados ao capital ja existente. Renda, portanto, € riqueza nova, é tudo aquilo que aumenta a
riqueza ja existente, materializando acréscimo patrimonial.’. (DANIEL, 2006, p. 90).
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ApoOs a analise de todas as caracteristicas do conceito de renda, pode-se
concluir que conforme previsao no Texto Supremo, renda é o acréscimo patrimonial
(saldo positivo) auferido pela pessoa juridica, por meio de uma riqueza nova,
durante o ano fiscal, oriundo da sua atividade ou do seu capital. E um fato
econdémico novo que muda a realidade patrimonial do contribuinte, gerando um
acréscimo, durante um lapso temporal determinado, advindo do trabalho do sujeito
passivo ou do seu capital.

Para Roque Antonio Carrazza, renda caracteriza-se pelo fato de um sujeito,
em razao do seu trabalho ou do seu capital, obter, ao final de um periodo temporal,
acréscimos patrimoniais. Sendo que esses acréscimos no caso da pessoa fisica sdo
chamados de renda liquida, ja para pessoa juridica, por sua vez, de lucro.?%

Pode-se afirmar que para as pessoas juridicas a tributagdo da renda esta
atrelada ao lucro, a manifestacao positiva de uma riqueza nova. Se durante o ano
fiscal a pessoa juridica demonstrar prejuizo, ndo devera haver a incidéncia do
imposto de renda, pois inexiste acréscimo patrimonial passivel de ser oferecido a

tributagao.
4.2.4.1 Inobservancias Pontuais do Conceito Constitucional de Renda

No atual momento do presente trabalho, serdo abordadas, a titulo
exemplificativo, situacbées em que ocorre a cobranca do imposto de renda, mesmo
sem existir qualquer tipo de acréscimo patrimonial. Nessas hipoteses, o legislador
federal acaba agindo sem amparo na Constituigdo, exigindo valores dos
contribuintes em situagdes que nao perfazem o conceito de renda previsto no Texto

Supremo.

4.2.4.1.1 Prejuizos Fiscais e Limitagdo a sua Compensag¢ao

Atualmente mesmo a empresa apurando prejuizo durante o ano existe a
possibilidade de ela ser tributada pelo imposto de renda. E se ja ndo bastasse essa
hipotese, a legislagédo vigente limita a compensagao dos prejuizos fiscais a 30% do

lucro obtido pelo contribuinte no periodo de apuragéo posterior.

2% CARRAZZA, 2009, p. 50.
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Por muito tempo, a regra que imperava no nosso sistema era de que nao
existia limitagdo a compensacgao dos prejuizos fiscais, havendo apenas um periodo
no qual o contribuinte deveria utilizar o valor do prejuizo. A primeira previséo contida
no ordenamento juridico € datada de 1947, com o conteudo contido no art. 10 da Lei
n° 15723, que estabelecia a possibilidade da compensagao dos prejuizos durante os
trés proximos anos.

Quase trinta anos apoés, em 1976, com o art. 12 do Decreto-Lei n°® 1.493/762%,
0 prazo para compensac¢ao foi alargado para quatro exercicios fiscais, sendo
mantido intacto esse prazo pelo art. 6°, §3° “c”, combinado com o art. 64 do
Decreto-Lei n® 1.598/772%.

Passado-se quase quinze anos, nova alteragao foi realizada, pelo art. 38, §
7°, da Lei n° 8.383/91240 foi retirado o limite temporal para compensacgdo dos
prejuizos fiscais, ficando o contribuinte com a liberdade de realizar essa
compensacao de forma incondicional. Entretanto, essa alteracdo nao perdurou por
muito tempo, no ano seguinte, com o art. 12 da Lei n°® 8.541/92241, o prazo de quatro
anos para realizagao da compensacao foi restaurado.

Em 1995, ocorre a grande alteragdo na sistematica da compensagao dos

prejuizos fiscais, a qual persiste até o presente momento. O art. 42 da Lei n°

287 Art. 10. O prejuizo verificado num exercicio, pelas pessoas juridicas, podera ser deduzido, para
compensagéo total ou parcial, no caso de inexisténcia de fundos de reserva ou lucros suspensos
(sic) dos lucros reais apurados dentro dos trés exercicios subsequientes. Paragrafo unico.
Decorridos os trés exercicios, ndo sera permitida a dedu¢ao nos seguintes, do prejuizo porventura
nao compensado.

238 Art. 12 O prejuizo verificado num exercicio, a partir do periodo-base relativo ao exercicio de 1977,
podera ser compensado, total ou parcialmente, com os lucros contabeis apurados dentro dos 4
(quatro) exercicios subsequentes. § 1° Entende-se como prejuizo, para fins do Imposto sobre a
Renda, o verificado na apuragcdo contabil da pessoa juridica no periodo-base, diminuido dos
custos, despesas operacionais e encargos ndo dedutiveis. § 2° Decorridos 4 (quatro) exercicios,
nao sera permitida a deducéo, nos seguintes, de prejuizo os porventura ndo compensados.

239 Art 6° - Lucro real é o lucro liquido do exercicio ajustado pelas adigbes, exclusbes ou
compensagdes prescritas ou autorizadas pela legislagao tributaria. § 3° - Na determinacgao do lucro
real poderdo ser excluidos do lucro liquido do exercicio: c¢) os prejuizos de exercicios anteriores,
observado o disposto no artigo 64. Art 64 — A pessoa juridica podera compensar o prejuizo
apurado em um periodo-base com o lucro real determinado nos quatro periodos-base
subsequentes.

240 Art, 38. A partir do més de janeiro de 1992, o imposto de renda das pessoas juridicas sera devido
mensalmente, a medida em que os lucros forem auferidos. § 7° O prejuizo apurado na
demonstragado do lucro real em um més podera ser compensado com o lucro real dos meses
subsequentes.

241 Art. 12. Os prejuizos fiscais apurados a partir de 1° de janeiro de 1993 poderdo ser compensados,
corrigidos monetariamente, com o lucro real apurado em até quatro anos-calendarios (sic)
subsequentes ao ano da apuragéo.
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8.981/95%*2 colocou fim a deducéo integral dos prejuizos e a limitagdo temporal,
introduzindo a limitagado quantitativa de 30% dos lucros apurados. Ja o art. 15 da Lei
n° 9.065/95%43, por sua vez, limitou a 31/12/95 a vigéncia do artigo 42 da Lei n°
8.981/95, determinando que os prejuizos apurados a partir do encerramento do ano-
calendario de 1995 poderdo ser compensados, cumulativamente, com os prejuizos
fiscais apurados e acumulados até 31/12/1994, com o lucro real, observado o limite
de 30% do referido lucro.?*

Para melhor explicar a situagéo, imagine-se a pessoa juridica que apurou um
prejuizo fiscal no ano de 2015 de R$ 100.000,00. No ano posterior, ela obteve um
lucro de R$ 150.000,00, se ndo houvesse nenhuma vedacao, a forma correta era
cobrar o imposto de renda sobre R$ 50.000,00, porém como a empresa s6 podera
compensar 30% do lucro obtido, o imposto ira incidir sobre R$ 105.000,00. Nota-se
que nesse caso a limitagdo imposta pela legislagdo mais que dobra a base de
calculo oferecida a tributacao.

Com a cobranca da pessoa juridica que demonstrou ter prejuizo fiscal, o
imposto de renda acaba n&o incidindo sobre a renda, mas sobre o patriménio?*® do
contribuinte, pois mesmo demonstrando um decréscimo, sem nenhuma riqueza
tributavel, € obrigado a recolher valores pecuniarios aos cofres publicos. Essa

possibilidade fere frontalmente os principios da capacidade contributiva e do nao-

242 Art. 42. A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de determinar o lucro real, o lucro liquido
ajustado pelas adigdes e exclusdes previstas ou autorizadas pela legislacédo do Imposto de Renda,
podera ser reduzido em, no maximo, trinta por cento. Paragrafo Unico. A parcela dos prejuizos
fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, ndo compensada em razédo do disposto no caput
deste artigo podera ser utilizada nos anos-calendario subseqientes.

243 Art. 15. O prejuizo fiscal apurado a partir do encerramento do ano-calendario de 1995, podera ser
compensado, cumulativamente com os prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994,
com o lucro liquido ajustado pelas adicbes e exclusdes previstas na legislagdo do imposto de
renda, observado o limite maximo, para a compensacgao, de trinta por cento do referido lucro
liquido ajustado.

244 Toda parte historica exposta foi retirada da obra de Denise de Cassia Daniel.

245 Francisco Amaral assim define o que deve ser entendido por patriménio: ‘Patrimonio,
provavelmente patris munium, é o complexo de relagdes juridicas economicamente apreciaveis de
uma pessoa. Reune os seus direitos e obrigagcbes formando uma unidade juridica, uma
universalidade de direito. Apresenta trés elementos caracteristicos: a unidade do conjunto de
direitos e obrigagbes, sua natureza pecuniaria, € sua atribuicdo a um titular. Compreende os
créditos e os débitos de uma pessoa. No primeiro caso, temos o ativo, conjunto de direitos que
formam o patriménio (direitos reais, direitos pessoais e direitos intelectuais), no segundo, temos o
passivo, o conjunto de obrigacdes (dividas). [...] A demonstragdo contabil do patriménio, com
indicagdo detalhada dos componentes ativo e do passivo, chama-se balango, de grande
importancia no direito comercial e tributario por demonstrar a posi¢ao financeira de uma pessoa em
um determinado periodo.. (AMARAL, Francisco. Direito civil introdugdo. 4. ed. rev. atualiz. e
aum. de acordo com o novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 338.)
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confisco, bem como o proprio conceito de renda previsto no Texto Supremo, ja que
nao existe nenhum acréscimo patrimonial passivel de ser tributado.

Ora, se o contribuinte apura um valor negativo durante o exercicio financeiro,
demonstra que nao obteve nenhuma riqueza que possibilitasse ao Fisco exigir o
pagamento do imposto de renda. Como o proprio nome ja diz, a pessoa juridica
acabou tendo prejuizo ao invés de lucro, sendo que esta é a manifestacéo que deve
acontecer para que haja a cobranga do tributo.

Se a empresa acaba demonstrando um saldo negativo ao término do periodo
de apuracao, ndo existe base de calculo que suporte a cobranca do imposto de
renda, a aliquota ndo tem no que incidir. Um valor negativo ndo pode servir de base
de calculo. Qualquer aliquota que seja cobrada sobre uma quantia negativa ira ser
negativa, portanto sem efeito tributario algum, ndo sendo apta a dar suporte a
exigéncia do imposto de renda.

E caso ja n&o bastasse a exigéncia ao pagamento do tributo sem renda que
ampare essa cobranga, o Ente Tributante, com base em permissivo legal, ainda
limita @ compensacgao do valor de prejuizo fiscal suportado pelo contribuinte. Como
exemplificado, o sujeito passivo que apurar prejuizo durante o ano fiscal, podera
compensar no periodo subsequente, limitado o valor da compensac¢ao a 30% do
lucro obtido.

Para fins de estudo do conceito constitucional de renda, foi explicado que o
saldo positivo deve ser apurado dentro do ano fiscal, isto €, de 1° de janeiro a 31 de
dezembro. Ocorre que se demonstrado o prejuizo fiscal é totalmente improprio criar
um valor limite para sua compensacgao. A vida empresarial € uma so, inicia-se com a
fundacao da pessoa juridica e acaba com o seu desaparecimento (seja faléncia, seja

a sua inatividade permanente)?4°.

246 Roque Antonio Carrazza analisa a vida empresarial e afirma que: ‘A licdo ora colacionada deixa
evidenciado que, tratando-se de pessoa juridica, os resultados relevantes a determinagao da base
de célculo do IR ndo podem ser compartimentados num Unico exercicio financeiro, mas, pelo
contrario, devem levar em conta todos os anteriores, desde o inicio das atividades da empresa,
exatamente para que nao aconteca de tributar-se seu patriménio. Dai a imprescindibilidade de
virem deduzidos in ftotum os prejuizos fiscais experimentados nos periodos de apuragéo
anteriores.” (CARRAZZA, 2009, p. 259-260).
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Nesse sentido, Misabel Derzi defende que deve ser adotada a “solidariedade
perene entre os exercicios”?’, ou seja, a compensagdo deve ocorrer de forma
perpétua entre os valores apurados pela pessoa juridica. Da mesma forma, Paulo de
Barros Carvalho entende que a pessoa juridica deve ser analisada pela soma de
todos os seus exercicios € ndo somente por um deles, afirmando que deve ocorrer
“a conjugacado de varios (exercicios), o que nos leva ao conhecido principio da
continuidade da pessoa juridica.”?48,

Se nesse lapso temporal a empresa acabou por demonstrar prejuizo durante
um determinado exercicio financeiro, para que haja a cobranga do imposto de renda
sobre o verdadeiro incremento patrimonial da pessoa juridica, ndo deveria existir
limite @8 compensagédo do saldo negativo apurado anteriormente. Novamente, com
esse limitador, a base de calculo do imposto ndo esta sendo a renda, mas sim o
patrimdnio do sujeito passivo.

Ocorre que a Unido n&o goza de competéncia constitucional para instituir
imposto sobre o patriménio, o Texto Supremo estabelece que a riqueza tributavel é a
renda. Essa barreira, frisando-se que é legalmente prevista, faz com que o imposto
incida sobre uma quantia que ja foi tributada em outro periodo de apuragao, tendo
em vista que se ndo houve acréscimo patrimonial, a base de calculo do tributo vai
ser uma quantia que ja serviu de amparo para exagao.?*°

Como estudado anteriormente, para que haja a cobranga do imposto de renda
€ imprescindivel que o contribuinte tenha realizado uma manifestagdo de riqueza
nova. Com a cobranga do tributo nos momentos em que existem prejuizos fiscais ou

quando ocorre a limitacdo a compensacédo desses valores, o imposto recai sobre

247 DERZI, Misabel Abreu Machado. Das limitagdes a compensagado de prejuizos. In: ROCHA. Valdir
de Oliveira (Coord.). Grandes questoes atuais do direito tributario. v. 2 Sdo Paulo: Dialética.
1998, p. 265.

248 CARVALHO, Paulo de Barros. Compensagao dos prejuizos fiscais acumulados do imposto sobre a
renda e a inconstitucionalidade da limitacdo de 30% prescrita na Lei n. 8.984/95. In: Revista de
direito tributario, n. 69, Sdo Paulo, p. 34.

249 Denise de Cassia Daniel ensina que: ‘A competéncia tributaria reservada a Unido permite a
tributacao da renda sem, entretanto, autorizar também a tributacdo do patriménio que a produziu.
Desconsiderar a existéncia de prejuizos ou restringir, mesmo que parcialmente, a sua
compensagdo, para fins de apurar o montante tributavel da renda auferida, implica em ampliar
substancialmente aquela competéncia atribuida pela Constituicdo. Além disso, contraria
frontalmente o principio da capacidade contributiva, impondo ao sujeito passivo da obrigacao
tributaria, obrigacéo desproporcional a grandeza revelada, e, por via transversa, o principio da
isonomia ja que esse, como é sabido, é decorréncia daquele.’ (DANIEL, 2006, p. 124).
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uma riqueza velha, ja tributada anteriormente, afrontando a previsao
constitucional.2%0

Portanto, a tributagdo de prejuizos fiscais e a limitagdo a sua compensagéao &
inconstitucional, transbordando o conceito de renda previsto no Texto Supremo, e
proporcionando uma cobranca confiscatéria diretamente no patriménio do

contribuinte.

4.2.4.1.2 Pregos de Transferéncia

Existe outra operacdo que também sofre a cobranga do imposto de renda de
forma desmotivada. Isso ocorre nos pregos de transferéncia, que suporta voraz
influéncia do Fisco para fins de cobranca tributaria.

Deve ser entendido como preco de transferéncia o valor cobrado por uma
empresa na venda ou transferéncia de bens, servigos ou propriedade intangivel, a
outra empresa do mesmo grupo econémico. Como o valor praticado na operagao
ndo foi negociado no mercado convencional, pode ser extremamente diverso do
praticado em condi¢gdes normais, quando acertado entre parceiros comerciais sem
relagdes intrinsecas.?%’

Para Heleno Torres “Sempre que uma empresa vende um bem ou presta um

servico a outra pessoa, deve ser fixado um preco correspondente; e quando as

250 Totalmente na contramado dos preceitos constitucionais, o STF firmou posigdo no sentido da
constitucionalidade da limitagdo a compensagéao, conforme nota-se pela ementa transcrita a seguir:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE
RENDA. COMPENSACAO. PREJUIZOS FISCAIS. LIMITACAO. CONSTITUCIONALIDADE.
EXISTENCIA DE PRECEDENTES DO PLENARIO SOBRE O TEMA CONSTITUCIONAL
DEBATIDO. JULGAMENTO DA MATERIA NOS TERMOS DO ART. 557, CAPUT, DO CPC.
POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. I - A possibilidade de compensacao de prejuizos fiscais
apurados em exercicios anteriores caracteriza beneficio fiscal cuja restricdo ou auséncia néo
importa ofensa ao texto constitucional. Il - A revisdo ou revogacao de beneficio fiscal, por se tratar
de questao vinculada a politica econdmica que pode ser revista pelo Estado a qualquer momento,
ndo esta adstrita & observancia das regras de anterioridade tributaria previstas na Constituicdo. Ill
— A existéncia de orientagdo do Plenario da Corte sobre a questio constitucional debatida legitima
0 julgamento monocratico do recurso nos termos do art. 557 do CPC. IV - Agravo regimental
improvido.

(RE 617389 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em
08/05/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-099 DIVULG 21-05-2012 PUBLIC 22-05-2012)

251 Luis Eduardo Schoueri assim conceitua prego de transferéncia: ‘Por preco de transferéncia
entende-se o valor cobrado por uma empresa na venda ou transferéncia de bens, servigos ou
propriedade intangivel, a empresa a ela relacionada. Tratando-se de pregos que nao se
negociaram em um mercado livre e aberto, podem eles se desviar daqueles que teriam sido
acertados entre parceiros comerciais nao relacionados, em transagdes comparaveis has mesmas
circunstancias.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferéncia no direito tributario
brasileiro. Sdo Paulo: Dialética, 2006, p. 10.)
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pessoas envolvidas sdo ‘partes vinculadas’, o prego € chamado de ‘preco de
transferéncia’.”?®2. Sempre existe a cobranga de um valor em cada operagio
mercantil, a diferenga ocorrida no chamado prego de transferéncia € que o negdcio
juridico é realizado entre partes relacionadas.?®?

O preco de transferéncia € utilizado quando empresas do mesmo grupo
econdmico, sediadas em diferentes jurisdigdes tributarias ou em paraisos fiscais,
realizam a venda de mercadorias entre si. Nessa situacdo, esta-se diante de
empresas que compdéem o0 mesmo quadro empresarial € que obviamente irdo
realizar operagdes juridicas com valores diversos daqueles praticados pelo mercado.

No Brasil, o preco de transferéncia foi introduzido no ordenamento juridico
com a Lei n® 9.430/96. Em sua Secao V, denominada de Precos de Transferéncia,
estdo as regras aplicaveis aos negodcios realizados entre empresas relacionadas.
Apods a edicdo dessa legislagdo, vieram outras normas com a intengao de regular
esse tipo de transacdo, conforme pode-se perceber pela transcricdo do quadro a
seguir que contém as principias regulamentacoes ja realizadas em relagdo ao prego

de transferéncia:

Figura 11 — Quadro de Regulamentagdes do Prego de Transferéncia

Abordagem legal sobre preco de

Ato Legal Data P Status
transferéncia
Lei n°. 9.430/1996 27.12.1996 Introduziu as regras de Prego de Em vigor
Transferéncia (PT)
IN SRF n°. 38/1997 30.04.1997 | Regulamentou o PrBef:Sﬁe Transferénciano | poyogada
IN SRF n°. 164/1999 23.12.1999 Divulgou a lista negra de “paraisos fiscais” Revogada
Lei n°. 9.959/2000 27.01.2000 Introduziu 0 método PRL-60% na producéo Revogada

IN SRF n°. 113/2000 19.12.2000 Estabeleceu as regras para o método PRL Revogada

— — -
IN SRF n°. 32/2001 30.03.2001 Regulamentou a Lei n°. 9.959/2000 — PRL

60% Revogada

Lei n°. 10.451/2002 10.05.2002 Ampliou o conceito de pessoa vinculada Em vigor

AD SRF n°. 37/2002 26.07.2002 | Desqualificou pesquisa técnica realizada por Em vigor

252 TORRES, Heleno Taveira. Direito tributario internacional: planejamento tributario e operagdes
transnacionais. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 162.

253 Transcreve-se a definicdo de preco de transferéncia adotada pela Receita Federal: ‘O termo ‘preco
de transferéncia’ tem sido utilizado para identificar os controles a que estédo sujeitas as operagdes
comerciais ou financeiras realizadas entre partes relacionadas, sediadas em diferentes jurisdigbes
tributarias, ou quando uma das partes esta sediada em paraiso fiscal. Em razdo das circunstancias
peculiares existentes nas operagdes realizadas entre essas pessoas, 0 prego praticado nessas
operagdes pode ser artificialmente estipulado e, consequentemente, divergir do pregco de mercado

negociado por empresas independentes, em condigdes analogas - preco com base no principio

arm’s length.’. Disponivel em: <file:///C:/Users/noot08/Downloads/CapituloXIX-
IRPJCSLLOperacoesinternacionais2009%20(1).pdf>. Acesso em: 22 maio 2017.
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PJ

IN'SRF e, 243/2002 | 11.11.2002 |~ Conselidou e reguamentou o Preco de Revogada
ransferéncia

IN'SRF . 31/2003 | 10.04.2003 | -St@beleceuregras para a conversao em Em vigor
Lei n°. 10.833/2003 29 12.2003 Conferiu a SRF estal?:’e_ll_ecer simplificagédo do Em vigor
IN SRF n°. 382/2003 | 30.12.2003 |  AmPliouo pe”'orggrgiﬁ a apuragdo da Em vigor
IN SRF n°. 321/2003 14.04.2003 Conversao para moeda nacional Em vigor
Lei n°. 10.637/2002 | 31.12.2002 | Autonomia a SRF(gr"’t‘ig"oag)mp”ﬁcagéo doPT | Em vigor
Lei n°. 11.727/2008 24.06.2008 Amplia o conceito de paraiso fiscal Em vigor
Portaria n°. 222/2008 24.09.2008 Pedido de alteracdo de margens Em vigor
MP n°. 478/2009 20.12.2009 | ~ CMa¢a0domelodo PRL-35% -perdea | sem eficacia
Lei n° 12.715/2012 17.09.2012 | Altera a legislagédo do Preco de Transferéncia Em vigor
IN RFB 1312/12 28.12.2012 | Regulamentaabel 1224';/12533212 revogaalN | g, vigor
Lei 12.973 14.05.2014 | Regulamentaa Tét’#ézgéo Universal da Em vigor

Fonte: Manual de Prego de Transferéncia®*

Parece claro que pessoas juridicas que tém ligagbes empresariais em sua
base societaria irdo realizar negocios com Valores diversos dos praticados pelo
mercado. Equiparar empresas do mesmo grupo econdmico com aquelas que
apenas mantém relagbes comerciais, ndo se mostra razoavel, pois, com o perdao da
comparagao, € a mesma coisa que comparar um negdcio realizado entre familiares
com aquele realizado entre desconhecidos.

Se existe “parentesco” entre as empresas, obviamente que os negocios
juridicos realizados por elas serao diversos daqueles proporcionados entre pessoas
juridicas de sécios diversos. Essa operagdo nao sera praticada em igualdade de
condicbes daquelas entre empresas com quadro social diverso e que apenas
mantém relagdes comerciais.

Quando pessoas juridicas do mesmo grupo econdmico realizam a venda de
mercadorias entre si € de se esperar e aceitar que os valores envolvidos nao serao
0s mesmos daqueles praticados entre pessoas juridicas que nao tem nenhum
vinculo. Se forem empresas ligadas obviamente que alguma vantagem é esperada,

sendo inerente ao relacionamento delas.

254 SILVA, Lourivaldo Lopes. Manual de pregco de transferéncia. Disponivel em:

<http://www.iob.com.br/newsletterimages/iobstore/sumarios/2014/set/LIV21215.pdf>. Acesso em: 22
maio 2016, p. 22.
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Independente do valor praticado nas operagdes, caso a declaracdo esteja
representando o negdcio juridico realizado, ou seja, se as empresas informaram o
Fisco corretamente sobre a quantia envolvida na negociagéo, nao existe nada que o
sujeito ativo possa fazer. Se o valor envolvido foi maior ou menor daquele praticado
habitualmente pelo mercado ndo cabe ao Ente Tributante determinar qual a quantia
que demonstraria estar correta para acobertar a operagao realizada.

Exigindo um valor que nao representou o acréscimo patrimonial auferido pelo
contribuinte, a cobranga realizada excedera o permissivo constitucional para a
tributacdo da renda. Se o sujeito passivo ndo demonstrou nenhuma riqueza nova
passivel de amparar a exigéncia do imposto de renda, nao existe nada que o sujeito
ativo possa fazer, ndo sendo de sua competéncia interferir nos negocios legalmente
praticados entre as empresas do mesmo grupo econdémico, sob pena de estar ao fim
cobrando um tributo incidente sobre o patriménio?®.

Obviamente que a situacdo € totalmente diferente quando os contribuintes
que compdem a operacgao juridica acabam forjando a declaragao e informando um
valor diverso do praticado ao Fisco, principalmente quando existem paraisos fiscais
envolvidos no negocio. Nesses casos, o Ente Tributante tem o respaldo
constitucional para autuar o contribuinte e exigir o pagamento do valor correto, ou
seja, da quantia que representa o verdadeiro acréscimo patrimonial demonstrado
pela pessoa juridica.

Importante trazer a baila julgado do CARF que bem demonstra essa situagao
em que o contribuinte n&o conseguiu comprovar por meio de documentos suficientes
o valor praticado na operagao, sendo a autuacao realizada pelo Fisco mantida pelo

Conselho, conforme ementa a seguir transcrita:

255 Nesse sentido Paulo Ayres Barreto assim se manifesta: ‘Destarte, a conformacéo da norma geral e
abstrata, posto em nivel infraconstitucional, que descreve em seu antecedente, como fato de
possivel ocorréncia, auferir renda e proventos de qualquer natureza, no exercicio da competéncia
outorgada a Unido para a instituicdo deste imposto, estara inexoravelmente jungida ao conteudo da
significagcdo da expressao renda e proventos de qualquer natureza, construido exclusivamente com
fulcro na Constituicdo, o qual, como vimos, pressupde acréscimo patrimonial. Se o legislador
ordinario federal, no exercicio de sua competéncia legislativa, desbordar o conteldo de
significagcdo conforme referido estaremos diante de outro imposto, sujeitos aos limites decorrentes
das esferas de competéncia atribuidas aos demais entes tributantes, de um lado, e aos requisitos
postos para o exercicio da competéncia residual pela Unido, nos termos do artigo 154, Il, da Carta
Magna, de outro.” (BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e pregos de transferéncia.
Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 72.)
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA
IRPJ Ano-calendario: 2002, 2003 PRECO DE TRANSFERENCIA.
APURACAO PELA FISCALIZACAO. Sendo os documentos
apresentados pela contribuinte insuficientes ou imprestaveis para
formar a convicgdo quanto ao preco de transferéncia, a fiscalizagcao
podera determina-lo com base em outros documentos de que
dispuser, aplicando um dos métodos previstos na legislacao.
APLICACAO DO METODO PRL20%.
REACONDICIONAMENTO/FRACIONAMENTO. POSSIBILIDADE. O
método do Preco de Revenda menos Lucro mediante a utilizacdo da
margem de lucro de vinte por cento pode ser aplicado nas hipoteses
em que haja, no Pais, simples reacondicionamento em embalagens
apropriadas a revenda dos mesmos produtos no Brasil.
DESQUALIFICACAO DO METODO PIC. FALTA  DE
COMPROVACAO. Nzo logrou a contribuinte éxito em comprovar
materialmente calculos de ajustes segundo o método PIC (Pregos
Independentes Comparados), correta a sua desqualificacdo pela
fiscalizagdo. DESQUALIFICACAO DO METODO CPL. FALTA DE
COMPROVACAO. Nzo logrou a contribuinte éxito em comprovar
materialmente calculos de ajustes segundo o método CPL (Custo de
Producdao mais Lucro), correta a sua desqualificacdo pela
fiscalizagdo. CALCULO DO PRECO PRATICADO. ESTOQUE
INICIAL. O prego praticado (média ponderada) deve ser utilizado
para o calculo dos ajustes relativos a todas as unidades consumidas
no ano, independentemente de haverem sido importadas nesse ano
ou em anos anteriores. COMPENSACAO INDEVIDA DE
PREJUIZOS. EXONERACAO PARCIAL. Exonerando-se
parcialmente a tributacdo a titulo de precos de transferéncia,
exonera-se parcialmente a exigéncia a titulo de compensacgao
indevida de prejuizos. CSLL. DECORRENCIA. O decidido quanto ao
Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-se a tributacdo dele
decorrente.

Acdrdao n°® 1402-001.808

Ao analisar a situacao dos precos de transferéncia, Ricardo Mariz de Oliveira
afirma que existe uma ficgao legal de lucro, que n&do coincide com a realidade e com
o lucro obtido na operacéo, inexistindo a aquisigcao da disponibilidade econédmica ou
juridica de renda no valor legal, sendo inconstitucional qualquer exigéncia tributaria,
pois violam principios do sistema tributario ou contrariam preceitos constitucionais
relativos a ordem econdémica, além de previsdes do CTN.2%

Por conseguinte, caso a declaragdo do sujeito passivo esteja correta, em
conformidade com o valor praticado na operagdo, mesmo que nao seja o padrao do
mercado, ndo cabera ao Fisco autuar a empresa. Todavia, existindo qualquer fraude

por parte do contribuinte, beneficiando-se do fato de serem empresas ligadas, tera o

256 OLIVEIRA, 2008, p. 824.
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sujeito ativo o direito subjetivo de realizar o langamento e exigir o recolhimento do

valor correto pelo sujeito passivo.

4.2.4.1.3 Indedutibilidade dos Depdsitos Judiciais

Entendendo como indevido determinado valor, muitas vezes o contribuinte
opta pela discusséo judicial, seja por acreditar que a base de calculo do tributo esta
alargada, seja pela aplicagdo de uma aliquota diversa, ou por outro motivo que
esteja majorando a cobranga realizada pelo Fisco. E com a discusséo judicial sobre
a exagao, o sujeito passivo tem dois caminhos principais para serem seguidos com a
intengdo de nao ter contra si movida uma execucgao fiscal: discute judicialmente e
continua recolhendo normalmente o tributo aos cofres publicos ou busca perante o
Poder Judiciario uma das causas de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.

O art. 151 do Cddigo Tributario Nacional contempla as causas suspensivas da
exigibilidade do crédito tributario. Entre as situacbes enumeradas, para fins de
imposto de renda, destaca-se o inciso IlI, que prevé a suspensao por meio do
deposito do montante integral do crédito tributario.?%’

Entdo, muitas vezes, seja por estratégia processual ou estratégia econdmica,
as empresas optam por realizar o depdsito do valor que esta sendo discutido
judicialmente. Com essa atitude, suspendem a exigibilidade do crédito tributario e
caso haja éxito na demanda juridica, basta levantar a quantia que foi depositada
judicialmente.

Entretanto, mesmo esse valor sendo retirado do caixa da empresa, ele néo
pode ser abatido no momento da apuracdo do lucro real. Em que pese exista a
saida para a realizacdo do depdsito, o contribuinte € proibido de descontar essa
despesa ao calcular o imposto de renda que sera recolhido aos cofres publicos.

Em relagao ao valor despendido com o pagamento de tributos, o art. 7° da Lei

n° 8.541/92%%8 estabelece as ocasides em que os recolhimentos aos cofres publicos

257 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

[..]

Il - 0 depdsito do seu montante integral;

258 Art. 7° As obrigagdes referentes a tributos ou contribuicbes somente serao dedutiveis, para fins de
apuragao do lucro real, quando pagas.
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podem ser abatidos na apuragao do lucro real. Ja o art. 8° da mesma Lei?5, por sua
vez, complementando o antecessor, veda de forma expressa que o contribuinte
realize a dedugéo dos valores depositados judicialmente no momento de calcular o
lucro real.

Veja-se que a legislacdo que dispde sobre a matéria da dedutibilidade dos
depositos judiciais na apuragdo do lucro real ndo deixa duvidas sobre a sua
impossibilidade, devendo o valor que foi depositado judicialmente integrar a base de
calculo do imposto de renda da pessoa juridica. Desprezando totalmente todas as
premissas em relacdo a esse imposto, a legislagdo veda de forma expressa que
uma quantia retirada do caixa da empresa seja abatida no momento de apurar o
lucro tributavel.

Ainda que o contribuinte ndo seja mais o titular daquele valor, mesmo assim
nao podera abaté-lo para fins de apuracédo do imposto de renda. O fato de o tributo
ter sido pago por meio de depdsito judicial faz com que essa quantia se torne
indedutivel.

Inclusive a jurisprudéncia € unissona no sentido de confirmar a previsao
legislativa e tornar os depdsitos judiciais despesas indedutiveis no calculo do lucro
real. Resguarda esse entendimento sob os argumentos de que existindo éxito na

demanda, os valores retornam aos cofres do contribuinte, com juros e corregao

§ 1° Os valores das provisdes, constituidas com base nas obrigagbes de que trata o caput deste
artigo, registrados como despesas indedutiveis, serdo adicionados ao lucro liquido, para efeito de
apuragdo do lucro real, e excluido no periodo-base em que a obrigagdo provisionada for
efetivamente paga.

§ 2° Na determinagéao do lucro real, a pessoa juridica ndo podera deduzir como custo ou despesa o
imposto sobre a renda de que for sujeito passivo como contribuinte ou como responsavel em
substituicdo ao contribuinte.

§ 3° A dedutibilidade, como custo ou despesa, de rendimentos pagos ou creditados a terceiros
abrange o imposto sobre os rendimentos que o contribuinte, como fonte pagadora, tiver o dever
legal de reter e recolher, ainda que o contribuinte assuma o énus do imposto.

§ 4° Os impostos pagos pela pessoa juridica na aquisicdo de bens do ativo permanente poderao, a
seu critério, ser registrados como custo de aquisigdo ou deduzidos como despesas operacionais,
salvo os pagos na importagdo de bens que se acrescerdo ao custo de aquisigéo.

§ 5° Nao sao dedutiveis como custo ou despesas operacionais as multas por infragbes fiscais,
salvo as de natureza compensatéria e as impostas por infracdes de que nao resultem falta ou
insuficiéncia de pagamento de tributo.

259 Art. 8° Serdo consideradas como redugdo indevida do lucro real, de conformidade com as
disposi¢cbes contidas no art. 6°, § 5°, alinea b, do Decreto-Lei n° 1.598, de 26 de dezembro de
1977, as importancias contabilizadas como custo ou despesa, relativas a tributos ou contribuigdes,
sua respectiva atualizagdo monetaria e as multas, juros e outros encargos, cuja exigibilidade esteja
suspensa nos termos do art. 151 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, haja ou ndo depdsito
judicial em garantia.
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monetaria, e que a quantia depositada judicialmente ndo € de titularidade do
Fisco.260

Entretanto, desde o advento da Lei n° 9.703/98, o valor depositado
judicialmente é repassado a conta unica do Tesouro Nacional, ndo ficando mais em
posse da Caixa Econémica Federal e sim da Receita Federal. Ou seja, € o proprio
Ente Tributante que acaba administrando o valor depositado pelo sujeito passivo.

Em que pese ndo se confundirem, depdsito e pagamento, com a edi¢cao
dessa legislagdo, o contribuinte que deposita o valor em juizo, na verdade, acaba
pagando, para, posteriormente, existindo éxito na demanda, ter devolvido pela
Uni&o.%%" Isso porque a quantia que antes nao tinha como destino os cofres publicos,
hoje € de titularidade da Receita Federal, que pode administra-la da forma que

entender como sendo a mais correta.262

260 Nesse sentido, cita-se julgado que bem representa a posigdo consolidada pelo STJ:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. DEPOSITO JUDICIAL. IMPOSTO DE RENDA.
INCIDENCIA. PRECEDENTES.

1. O STJ ja firmou o entendimento de que os valores depositados judicialmente com a finalidade de
suspender a exigibilidade do crédito tributario, a teor do disposto no art. 151, inciso Il, do CTN,
permanecem no ambito patrimonial do contribuinte até o fim do processo judicial inclusive no que
diz respeito ao acréscimo obtido com correcdo monetaria e juros, constituindo-se assim em fato
gerador do imposto de renda.

2. Recurso especial improvido.

(REsp 514.341/RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
08/05/2007, DJ 31/05/2007, p. 415)

261 O STF teve a oportunidade de se manifestar sobre a constitucionalidade da Lei n° 9.703/98, por
meio da ADI 1933, movida pela OAB. Nesse julgamento, o Supremo declarou a constitucionalidade
do repasse dos depésitos a conta unica do Tesouro Nacional. Veja-se a ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL N. 9.703/98, QUE
DISPOE SOBRE DEPOSITOS JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS DE VALORES REFERENTES A
TRIBUTOS E CONTRIBUICOES FEDERAIS. MEDIDA LIMINAR ANTERIORMENTE CONCEDIDA.
ALEGACAO DE OFENSA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 2°, 5°, CAPUT E INCISO LIV, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. NAO CARACTERIZACAO. ACAO DIRETA JULGADA
IMPROCEDENTE. 1. Auséncia de violagao do principio da harmonia entre os poderes. A recepgao
e a administracdo dos depdsitos judiciais ndo consubstanciariam atividade jurisdicional. 2.
Auséncia de violagao do principio do devido processo legal. O levantamento dos depdsitos judiciais
apos o transito em julgado da decisdo ndo inova no ordenamento. 3. Esta Corte afirmou
anteriormente que o ato normativo que dispde sobre depdsitos judiciais e extrajudiciais de tributos
ndo caracteriza confisco ou empréstimo compulsério. ADI/MC n. 2.214. 4. O deposito judicial
consubstancia faculdade do contribuinte. Ndo se confunde com o empréstimo compulsoério. 5. Agao
Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente.

(ADI 1933, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 14/04/2010, DJe-164
DIVULG 02-09-2010 PUBLIC 03-09-2010 EMENT VOL-02413-02 PP-00274 RT v. 100, n. 904,
2011, p. 141-148)

262 A\ alteragdo trazida por essa legislacédo sofreu duras criticas de Hugo de Brito Machado, para quem
nao se pode confundir depdsito e pagamento. Afirma o referido autor: ‘Como se vé, assim dispondo
o legislador na verdade extinguiu, pura e simplesmente, a figura juridica do deposito. [...] O
depodsito sabemos todos ndo transfere a propriedade do dinheiro depositado para a Fazenda
Publica. Depésito ndo é pagamento. E garantia de que este sera feito. Apenas uma garantia. Sua
caracteristica essencial, em se tratando de depdsito para garantia do juizo, como ocorre no caso
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Com efeito, ndo se pode concordar com a previsdo contida na legislagao e
nem com a jurisprudéncia pacificada a respeito da matéria. Conforme exposto até o
presente momento, a indedutibilidade dos depdsitos judiciais vai de encontro com o
conceito constitucional de renda.

Ora, quando o contribuinte realiza o recolhimento de um tributo, seja
diretamente aos cofres publicos, seja por meio de depésito judicial, o valor pago sai
do caixa da empresa, deixando de integrar o seu patrimonio. Isto é, o sujeito passivo
do imposto de renda demonstra um decréscimo patrimonial, uma diminuigdo no valor
que tem disponivel.

Para que haja a cobranga de imposto de renda, o contribuinte deve
demonstrar uma riqueza nova por meio do acréscimo patrimonial. Se, ao contrario,
existe uma minoracéo no seu patriménio, esse valor que foi retirado deve ser abatido
no momento da apuragao do lucro real.

E exatamente isso que acontece nos casos em que o sujeito passivo realiza
depdsitos judiciais de tributos devidos. Essa quantia sai do caixa da empresa,
deixando de integrar o seu patriménio, néo tendo a pessoa juridica mais nenhuma
disponibilidade sobre esse valor. Se, momentaneamente, o valor depositado nao
pertence mais a empresa, ele deve ser deduzido na apuragédo do lucro real, ainda
mais que essa quantia € administrada pelo proprio Tesouro Nacional. Inclusive a
indedutibilidade desse valor acaba gerando um enriquecimento sem causa por parte
do Ente Publico, que ficara com o valor depositado e ainda essa mesma quantia ira
acrescer a base de calculo do imposto de renda, que tera um valor final mais alto em

funcdo dessa indedutibilidade.?63

que se cuida é a de permanecer em maos de terceiro.”. (MACHADO, Hugo de Brito. Extingdo dos
depositos para garantia do juizo. Revista dialética de direito tributario. v. 41, Sdo Paulo, 1999, p.
13.)

263 |mportante trazer exemplo mencionado por Marcos André Vinhas Catdo: ‘Com efeito, nas
hipéteses em que o tributo ou contribuigdo questionado mediante ‘depdsito’, seja de competéncia
da Unido, esta se veria duplamente recompensada: primeiramente pelo recebimento/ingresso do
‘depdsito’ agora levado diretamente ao caixa do Tesouro Nacional, e em segundo plano pela
indedutibilidade dessas despesas para fins de apuracdo do IRPJ/CSLL. Assim, se determinado
contribuinte vem a juizo discutir a incidéncia da Cofins, por exemplo, procedendo ao ‘depdsito’ no
valor de 100, e considerando-se o mesmo indedutivel pela aplicagdo dos arts. 7° e 8° da Lei n°
8.541/92, a Unido estaria recebendo no mesmo periodo ndo somente o montante do depdsito no
valor de 100, mas também, e ao se negar a aceitar essa despesa, tendo por majorada a base
tributavel e o valor do IRPJ e CSLL devido pela pessoa juridica.’. (CATAO, Marcos André Vinhas. A
dedutibilidade dos depositos judiciais na base do imposto de renda da pessoa juridica e da
contribuigdo social sobre o lucro. Revista dialética de direito tributario. n. 63, 2000, Sdo Paulo,
p. 151.)
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Nao pode prosperar o argumento de que caso haja éxito na agao judicial essa
quantia retorna aos cofres da empresa, pois esse mesmo argumento pode ser
levantado no sentido oposto, tendo em vista que inexistindo ganho de causa para o
contribuinte, o valor foi repassado ao Fisco e nao foi abatido na apuracédo do lucro
real. E direito assegurado constitucionalmente ao sujeito passivo a deducéo do valor
depositado judicialmente.

Com o depdsito realizado judicialmente ocorre exatamente o oposto ao fato
gerador do imposto de renda, essa atitude & diametralmente antagbnica ao conceito
de renda previsto na Constituicdo Federal. Ao invés de acréscimo patrimonial, existe
um decréscimo, ao invés de existir uma riqueza nova, ha uma falta de riqueza,
gerando assim o direito do contribuinte de deduzir o valor depositado. Portanto, &
direito do sujeito passivo, com amparo no Texto Constitucional, abater, no momento

de apuragéao do lucro real, o valor depositado judicialmente.

4.2.4.1.4 As “Operagbes de Cobertura” (Hedge) e a Indedutibilidade do IRPJ

Em tempos de crise mundial — com bruscas e inevitaveis oscilagbes do
cambio — o hedge surge como uma operagao que proporciona garantia contra
possivel perda decorrente da celebracdo de um contrato internacional
(exportacao/importacéo, entre outros). Como forma de se proteger das oscilagdes do
cambio, as empresas que atuam neste mercado efetuam as denominadas
operagbes de hedge, na sistematica conhecida como NDF (Non Deliverable
Forward). Tal operacdo — realizada com uma instituicdo financeira - consiste no
ajuste de uma compra, e de uma posterior venda de um direito e de uma obrigacao
futura vinculada a taxa cambial. Trata-se, pois, de um tipico contrato que visa a
protecao, razéo pela qual é conhecido como hedge.

Ao celebrar um contrato de exportagao, por exemplo, os custos de fabricagao
e 0 preco de venda sdo calculados levando-se em consideragcao a taxa de cambio
da data da negociagcédo. Tendo em vista que, entre a data do pedido e a data do
ingresso do numerario correspondente as mercadorias exportadas, transcorre um
lapso significativo de tempo — com todos os riscos de oscilagbes cambiais — 0s
exportadores pactuam com uma instituicdo financeira que: a) se a taxa cambial ficar

aquém da fixada, fica garantido o recebimento dos valores em reais levando-se em
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consideracao o que foi ajustado — neste caso a contratante obtém um ganho; b) se a
oscilacao implicar valorizacdo do ddlar frente ao real, o exportador obriga-se a pagar
ao banco a diferenga entre as taxas — neste caso suporta uma perda.?%*

Neste sentido, Waldirio Bulgarelli, ao comentar as operagbes de hedge,
afirma que ‘as mesmas constituem operagdes de cobertura contra riscos das
variagdes e oscilagdes de pregos’?®. Na mesma linha, Roberto Quiroga Mosquera2%®

sustenta que:

Considera-se operagao de hedge as operagdes destinadas,
exclusivamente, a protecédo contra riscos inerentes as oscilacbes de
precos ou de taxas, quando o objeto do contrato negociado estiver
relacionado com as atividades operacionais da pessoa juridica, ou
ainda, quando se destinar a protecao de direitos ou obrigacdes da
pessoa juridica (artigo 77, § 1° da Lei n° 8.981/95)

O Conselho Monetario Nacional, mediante a Resolugcdo n°® 2.012, de 30 de
julho de 1993, consolida e amplia as modalidades de protecao (hedge) contra o risco
de variag¢des, no mercado internacional, de taxas de juros, paridades entre moedas

e pregos de mercadorias, definindo as seguintes modalidades da operagao:

Operacbes de Swap

Nos termos da Resolucao n.° 2.138, de 29 de dezembro de 1994, do
Conselho Monetario Nacional, as operagcbes de swap caracterizam-
se pela realizacdo de uma troca de resultados financeiros
decorrentes da aplicacdo de taxas indices sobre ativos ou passivos
utilizados como referenciais.

Nas referidas operagdes ndo ha emprego de caixa em um primeiro
momento, sendo a operacao liquidada pela diferenga entre os indices
inicialmente pactuados. Temos, ainda, que apesar destas operagdes
serem de renda variavel, a sua tributacao nao é efetuada através de
apuracao e recolhimento pelo proprio contribuinte. As operacdes de
swap sado submetidas ao regime de fonte, como adiante sera
analisado.

Operacdes com NDF

264 Roque Antonio Carrazza assim define as operagdes de hedge: ‘O hedge (que, em Inglés,

literalmente significa ‘cerca, muro, barreira, limite’) €, em resumo, uma protecdo ou cobertura de
risco. Isto explica por que é denominado, em vernaculo, contrato de cobertura.
E, realmente, o hedge é, em ultima analise, um contrato de cobertura contra riscos decorrentes da
normal variagdo de precgos. Colima ilidir os azares inerentes as operagdes de venda e compra com
execucgao diferida. Nele se utiliza o mercado a termo (ou mercado futuro) como protecdo contra
eventuais oscilacdes de pregos.’. (CARRAZZA, 2009, p. 442.)

265 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 269.

266 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributacdo o mercado financeiro e de capitais. 2. ed. Sao
Paulo: Dialética, 1999, p. 188.
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As operagbes com NDF consistem em uma espécie de Hedge
realizada através de um contrato futuro de moedas, sem entrega
fisica, negociado entre a instituicao financeira e o cliente.

Este contrato é registrado na Central de Custddia e Liquidagao de
Titulos — CETIP e refere-se a uma compra e venda de uma parte
para a outra de um forward (futuro) negociado entre ambas, sendo
que o acerto final da operacao é feita pela diferenca entre a taxa
forward (futura) e a taxa de liquidacao efetiva da moeda, definida no
inicio da operacao.

Operacgbes com opgodes

As operacdes de opgdes podem ser definidas como um negodcio
juridico pelo qual uma determinada pessoa concede a um terceiro
interessado a faculdade de adquirir, futuramente, determinados bens
ou valores mobiliarios, através de pagamento prévio de um precgo
(prémio).

A principal caracteristica das operacdées de opgdes € que O
comprador tem apenas direitos e n&o obrigagbes, enquanto o
vendedor tem exclusivamente obriga¢des. As opgdes concedem ao
investidor a possibilidade de evitar apenas os resultados negativos,
ficando com os resultados mais favoraveis através do pagamento
antecipado do prémio.

Os contratos de Hedge sao normalmente realizados nas Bolsas de
Mercadorias e de Futuros, tendo em vista a disposicdo de local adequado, regras
estaveis, divulgacao instantanea de resultados, bem como liquidez na hipdtese de
reversdo de posi¢cdes contratuais. No entanto, as operagdes de Hedge podem ser
realizadas fora da bolsa, ou seja, em mercado de balcdo com a intervencdo de
instituicdo financeira nacional e entre empresas ou particulares, sem referida
intervencao. Cabe esclarecer, ainda, que as operagdes de Hedge tanto podem ser
realizadas no Brasil, como no exterior.

Com a substancial desvalorizagdo da moeda nacional frente ao ddlar, as
empresas que atuam no mercado externo e realizaram tais operacdes, suportaram,
em regra, significativas perdas nos contratos NDF, que visavam a proteg¢ao cambial.

Ocorre que, em face a previsdo contida no artigo 249 do Regulamento do

Imposto de Renda?%’, na sistematica de apuragdo do lucro real, sdo adicionadas ao

267 Art. 249. Na determinagédo do lucro real, serdo adicionados ao lucro liquido do periodo de
apuracao (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 6°, § 2°):
| - os custos, despesas, encargos, perdas, provisdes, participagdes e quaisquer outros valores
deduzidos na apuragao do lucro liquido que, de acordo com este Decreto, ndo sejam dedutiveis na
determinacao do lucro real,
Il - os resultados, rendimentos, receitas e quaisquer outros valores nao incluidos na apuragao do
lucro liquido que, de acordo com este Decreto, devam ser computados na determinagéo do lucro
real.
Paragrafo unico. Incluem-se nas adicdes de que trata este artigo:
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lucro do periodo as perdas suportadas nas operagdes realizadas nessa modalidade.
Ou seja, na hipétese de a operacgao resultar em prejuizo, o valor correspondente a
perda ndo pode ser considerado como uma despesa dedutivel na apuracdo do
tributo. Ao contrario, se resultar um ganho, sera automaticamente tributado.

Para fins fiscais, portanto, quando houver perda/prejuizo na operagao, os
valores respectivos serao desconsiderados, como despesas dedutiveis, na apuragao
do imposto de renda, implicando recolhimento de tributos sobre um lucro
inexistente/ficticio, o qual — por mais paradoxal que pare¢ca — € denominado de lucro
real. Verifica-se um agir anti-isondmico por parte do Fisco, na medida em que, de um
lado, quando o contribuinte possui resultado positivo com a operacdo de hedge, os
valores devem ser tributados, mas, por outro lado, quando incorre em um resultado
negativo, ndo pode deduzir os valores, e mais: deve adicionar ao lucro liquido o
valor decorrente do resultado negativo (da perda) para fins de tributacdo, o que
causa significativos impactos nos valores a pagar a titulo de IRPJ.

Com efeito, essa exigéncia transborda o conceito constitucional de renda,

pois o contribuinte ndo demonstra nenhuma riqueza nova passivel de sofrer a

| - ressalvadas as disposicoes especiais deste Decreto, as quantias tiradas dos lucros ou de
quaisquer fundos ainda nao tributados para aumento do capital, para distribuicdo de quaisquer
interesses ou destinadas a reservas, quaisquer que sejam as designagdes que tiverem, inclusive
lucros suspensos e lucros acumulados (Decreto-Lei n°® 5.844, de 1943, art. 43, § 1°, alineas "f", "g"
e"i");

Il - os pagamentos efetuados a sociedade civil de que trata o § 3° do art. 146 quando esta for
controlada, direta ou indiretamente, por pessoas fisicas que sejam diretores, gerentes,
controladores da pessoa juridica que pagar ou creditar os rendimentos, bem como pelo conjuge ou
parente de primeiro grau das referidas pessoas (Decreto-Lei n° 2.397, de 21 de dezembro de 1987,
art. 4°);

Il - os encargos de depreciagdo, apropriados contabilmente, correspondentes ao bem ja
integralmente depreciado em virtude de gozo de incentivos fiscais previstos neste Decreto;

IV - as perdas incorridas em operagdes iniciadas e encerradas no mesmo dia (day-trade),
realizadas em mercado de renda fixa ou variavel (Lei n® 8.981, de 1995, art. 76, § 3°);

V - as despesas com alimentagdo de soécios, acionistas e administradores, ressalvado o disposto
na alinea "a" do inciso Il do art. 622 (Lei n® 9.249, de 1995, art. 13, inciso IV);

VI - as contribuigdes ndo compulsodrias, exceto as destinadas a custear seguros e planos de saude,
e beneficios complementares assemelhados aos da previdéncia social, instituidos em favor dos
empregados e dirigentes da pessoa juridica (Lei n® 9.249, de 1995, art. 13, inciso V);

VII - as doagdes, exceto as referidas nos arts. 365 e 371, caput (Lei n°® 9.249, de 1995, art. 13,
inciso VI);

VIII - as despesas com brindes (Lei n® 9.249, de 1995, art. 13, inciso VII);

IX - o valor da contribuigdo social sobre o lucro liquido, registrado como custo ou despesa
operacional (Lei n® 9.316, de 22 de novembro de 1996, art. 1°, caput e paragrafo Unico);

X - as perdas apuradas nas operagoes realizadas nos mercados de renda variavel e de swap, que
excederem os ganhos auferidos nas mesmas operagoes (Lei n® 8.981, de 1995, art. 76, § 4°);

XI — o valor da parcela da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS,
compensada com a Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido, de acordo com o art. 8° da Lei n°
9.718, de 1998 (Lei n° 9.718, de 1998, art. 8°, § 4°).
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exacao, inexiste qualquer incremento patrimonial que possa servir de base de
calculo para o imposto de renda. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
sobre a necessidade de existir acréscimo patrimonial para que haja a cobranga do
imposto de renda, decidindo que: ‘Na verdade, por mais variado que seja o conceito
de renda, todos os economistas, financistas e juristas se unem em um ponto: renda
sempre é um ganho ou acréscimo de patriménio.’?68,

Ora, o imposto de renda das pessoas juridicas possui como fato gerador a
renda/lucro, que inevitavelmente devem gerar um acréscimo patrimonial, uma nova
riqueza, o que nao se verifica quando a empresa absorve prejuizo decorrente das
operagbes com hedge, motivo pelo qual a exigéncia fiscal reveste-se de notoria
inconstitucionalidade.?6°

E certo, contudo, que o entendimento exposto é aplicado apenas naqueles
casos em que as referidas operagdes sao realizadas com o intuito de verdadeira
protecdo, nado abrangendo aquelas situagcbes em que haja evidente cunho
especulativo, as quais se materializam quando os valores contratados com a
instituicao financeira — para fins de protecdo — excedem em larga medida os valores
das proprias operacdes de exportacdo/importacao.

Nesta intrincada situacdo, mais uma vez, os contribuintes acabam sofrendo a
exigéncia ao recolhimento de um valor sem amparo na Constituicdo, com base em
legislagcado que transborda o permissivo contido no Texto Constitucional. Se inexiste

qualquer acréscimo patrimonial, ndo se pode falar na cobranga do imposto de renda.

268 RE 89791, Relator(a): Min. CUNHA PEIXOTO, Primeira Turma, julgado em 03/10/1978, DJ 20-10-
1978 PP-08206 EMENT VOL-01112-02 PP-00560 RTJ VOL-00096-02 PP-00781

269 Ensina Roque Antonio Carrazza: ‘Para que haja renda e proventos de qualquer natureza é
imprescindivel que o capital, o trabalho ou a conjugagdo de ambos produzam, entre dois
momentos temporais, riqueza nova, destacada daquela que Ihe deu origem e capaz de gerar
outra.”. (CARRAZZA, 2009, p. 36.)
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

ApOs a realizagdo do estudo que se propds, chega-se ao final do trabalho
com diversas consideragdes importantes a serem realizadas. A trajetéria analisada,
desde o surgimento do imposto de renda até as suas previsdes contidas na
Constituicdo Federal de 1988, possibilitam obter algumas conclusdes a respeito
desse tributo.

Por mais que n&o exista um consenso em relagdo ao surgimento do imposto
de renda, pode-se afirmar que no final do século XVIII, na Inglaterra, foi a primeira
vez que esse tributo foi instituido, com objetivo claro de custear a guerra contra
Napoledo. Mesmo apés o término da guerra, foi mantida a sua cobranga, sendo
retirado no ano de 1816 e voltando a ser exigido em 1842. Apds esse periodo, por
momentos foi exigido e por outros ficou suspenso, até 1852, ano em que voltou a ser
cobrado e nunca mais foi retirado do ordenamento juridico inglés.

Seguindo a ideia surgida na Inglaterra, o proximo pais a instituir o imposto de
renda foi os Estados Unidos, em 1861. Trés anos apds, em 1864, foi a vez da ltalia
passar a exigir essa cobranga. A Alemanha, préximo pais a cobrar o imposto de
renda, iniciou em 1891. No inicio do século XX, em 1910, a Franca comecgou a
tributar a renda dos seus cidad&os.

No Brasil, foi instituido em 1922, passando a ser exigido em 1924. Em regra,
sempre teve diversas aliquotas, chegando ao seu apice em 1961, quando continha a
previsdo de 17 aliquotas. E em que pese a previsdo da progressividade contida no
Texto Constitucional de 1988, apds a promulgacéo da Constituigao vive-se o periodo
que menos aliquotas existem em relacdo ao imposto de renda.

E a Constituicdo Federal de 1988 a responsavel por estabelecer as diretrizes
de instituicio e cobranca do imposto sobre a renda. E de competéncia constitucional
dispor sobre esse tributo, ficando o legislador infraconstitucional totalmente
vinculado ao permissivo contido no Texto Maior.

A Constituicdo traz em suas diretrizes a previsdo de principios gerais
tributarios que devem ser aplicados ao imposto de renda. Entre tantos, destacam-se
os principios da legalidade, da irretroatividade, da anterioridade, da capacidade

contributiva e do ndo-confisco.
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O principio da legalidade estabelece que o imposto de renda deve ser
instituido por lei. Mas n&o basta que a lei preveja a cobranca desse tributo, ela deve
conter todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, € imperioso que
conste na legislagédo todas as disposi¢gdes necessarias para a cobranga do imposto
de renda, nao restando nenhuma duvida ao contribuinte e evitando qualquer tipo de
liberalidade por parte da autoridade administrativa.

Ja o principio da irretroatividade estabelece que a lei ndo pode ser aplicada a
fatos geradores pretéritos, salvo excegdo contida no CTN em caso de lei mais
benéfica em relagdo as penalidades. Tanto no imposto de renda pessoa fisica como
no imposto de renda pessoa juridica, os contribuintes tém a garantia que a aliquota
e a base de calculo aplicaveis serdo aquelas vigentes a época em que foi realizado
o fato gerador, garantindo que nao existirdo surpresas no momento da cobranga do
tributo.

Existem dois principios da anterioridade previstos na Constituicao:
anterioridade de exercicio e anterioridade nonagesimal. O primeiro estabelece que
qualquer instituicdo ou majoragcao de tributo sé tera validade a partir do proximo
exercicio financeiro; ja o segundo, por seu turno, prevé que a instituicdo ou
majoracgao, além de ter validade somente no proximo exercicio financeiro, também
devera respeitar o prazo de noventa dias da publicagdo da lei que instituiu ou
majorou o tributo. O imposto de renda, por previsao expressa da Constituicao, esta
adstrito somente a anterioridade de exercicio, ndo precisando respeitar a
anterioridade nonagesimal, ou seja, havendo qualquer modificacdo em 31 de
dezembro, ela passa a ter validade a partir de 1° de janeiro do ano seguinte.

Em relacdo ao principio da capacidade contributiva, estabelece a Constituicao
que a tributacdo deve obedecer a capacidade econémica do contribuinte, devendo
respeitar a capacidade que cada um demonstrar de contribuir com o Estado. Em se
tratando de imposto de renda, a tributacdo deve respeitar a manifestacéo de riqueza
demonstrada pelo contribuinte, a cada periodo de apuracdo, ndo podendo existir
uma cobrancga tdo ardua que atinja o minimo vital ou que exija o pagamento do
imposto incidente sobre uma riqueza velha, que ja foi tributada anteriormente.

O principio do nao-confisco busca assegurar o direito de propriedade do
contribuinte, dando maior énfase também ao principio da capacidade contributiva.

N&o se pode exigir do sujeito passivo um tributo no valor que |he retire o seu direito



178

de propriedade, uma quantia tdo alta que acabe dilacerando o seu patriménio. No
caso do imposto de renda, ndo pode existir uma aliquota tdo alta que impega o
contribuinte de manter seu patrimbénio, bem como deve incidir somente sobre o
acréscimo realizado no seu patrimoénio, ndo podendo tributar um valor que ja foi
objeto de tributacdo em periodos anteriores.

A Constituicdo também traz principios especificos ao imposto de renda, os
quais chama de critérios, sendo eles: a generalidade, universalidade e a
progressividade.

O principio da generalidade assegura a todos os contribuintes a tributagao
igualitaria, ou seja, todos os sujeitos passivos do imposto de renda seréo exigidos da
mesma forma, de acordo com a sua faixa de rendimento. Ndo pode existir nenhum
tipo de discriminac&o de acordo com raga, profissdo, sexo, etc.

Por mais que todos devam ser tributados de forma igualitaria, o principio da
universalidade em nada impede que o imposto de renda seja utilizado como um
tributo extrafiscal em determinadas situagdes. Com a concessdo de beneficios
fiscais, desde que sempre buscando a realizacdo das finalidades previstas na
Constituicdo, pode-se ter a cobranca do imposto de renda com nitido carater
extrafiscal e totalmente em consonancia com a universalidade. O que € vedada é a
discriminagdo totalmente arbitraria, sem nenhuma finalidade amparada na
Constituicao.

A universalidade, por sua vez, garante ao contribuinte que todos seus
rendimentos serao tributados da mesma forma, independente se renda ou provento,
sem interessar a origem. O sujeito passivo demonstrando um acréscimo patrimonial
devera oferecer esse valor a tributagdo da renda, sendo cobrado de forma
igualitaria, ndo interferindo o motivo da manifestagéao de riqueza.

Como todo acréscimo é tributado, independente da sua origem, inclusive
valores obtidos por meio de atos ilicitos devem ser oferecidos a tributacdo. O
ordenamento juridico brasileiro adota, juntamente com a universalidade, o principio
do no olet, estipulando que o tributo “ndo tem cheiro”, ou seja, independente da sua
origem, ainda que ilicita, o valor arrecadado, ao entrar nos cofres publicos, “ndao tem
cheiro”. Esse principio acaba dando uma enorme efetividade a universalidade,
garantindo que todo tipo de manifestagao de riqueza acabe sendo objeto do imposto

de renda.
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O ultimo critério, a progressividade, € a garantia de que existirdo faixas de
tributacdo, quanto maior for a base de calculo, maior sera a aliquota aplicavel. O
imposto de renda € obrigado a ter aliquotas progressivas, aumentando a medida que
a renda for sendo maior. Quanto maior a base de calculo (acréscimo patrimonial),
maior deve ser a aliquota aplicavel.

Esse critério previsto na Constituicao busca também dar maior efetividade ao
principio da capacidade contributiva, pois quem demonstrar maior capacidade
econdmica acabara contribuindo de acordo com uma aliquota maior. Nao é somente
o valor final que sera mais elevado, a aliquota aplicavel sera diferenciada, de acordo
com cada faixa de tributagcdo, quanto maior for a manifestagcao de riqueza, maior
sera a aliquota aplicavel.

O segundo capitulo se inicia com o estudo da tributacdo da renda em outros
paises, sendo analisado inicialmente o sistema adotado pela Alemanha. Além de
aliquotas mais elevadas, leva-se em consideracdo, no caso do imposto de renda
pessoa fisica, se 0 sujeito passivo é solteiro ou casado, aplicando-se aliquotas
diversas, ainda existe diferenca de aliquotas conforme cada rendimento recebido
pelo contribuinte.

Portugal divide a tributagdo da renda com o IRC (Imposto sobre o Rendimento
das Pessoas Colectivas) e IRS (Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares), respectivamente, IRPJ e IRPF, no Brasil. O imposto de renda também
encontra amparo constitucional e no caso das pessoas singulares existe um cédigo
especifico que disciplina a sua cobranca. Existe a divisdo de aliquotas conforme o
rendimento e a diferenciagao da tributacdo em relagcédo a familias, que sao cobradas
de acordo com o agregado familiar.

O imposto de renda na Argentina € chamado de impuesto a las ganancias, ou
seja, imposto sobre os ganhos, sobre os lucros, seja de pessoa fisica, seja de
pessoa juridica. Nao existe diferenciacdo de acordo com o rendimento percebido,
porém a progressividade Argentina estipula sete faixas de aliquotas, variando entre
9% e 35%. E destaca-se a diferenga em relagdo ao IRPJ brasileiro no que tange a
possibilidade de compensacao dos prejuizos fiscais, pois aqui existe a limitagao de
30%, sendo que na Argentina inexiste qualquer barreira, desde que respeitados

cinco anos para compensagao.
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Por ultimo, os Estados Unidos amparam a cobranga do imposto de renda na
Emenda Constitucional n® 16. Tributam o valor proveniente do capital ou do trabalho,
existindo legislagédo especifica sobre a matéria, tendo como grandes particularidades
a possibilidade de municipios cobrarem o imposto de renda, desde que com
aliquotas mais baixas, bem como a falta de vinculagao das autoridades fiscais com
as orientagdes da propria Fazenda.

Ainda, estabelece expressamente quinze tipos de receitas tributaveis. E por
ser um pais da common law, as decisdes judiciais ganham grande importancia em
relagdo a matéria do imposto de renda.

De outra sorte, em relagdo as competéncias tributarias, no Brasil quem as
determina é a Constituicdo Federal. No que tange ao imposto de renda, prevé o
Texto Constitucional que o Ente da Federagao responsavel pela sua instituicéo e
pela sua cobranga é a Unido. Assim, ndo pode nem os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal, legislarem sobre o imposto de renda.

Para que seja possivel a cobranga do imposto de renda, deve a legislagao
prever todos os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria, sendo eles os
critérios: material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo.

O critério material € o que estabelece o que sera tributado, qual a
manifestacédo de rigueza demonstrada pelo contribuinte que € passivel de incidéncia
de determinado tributo. E um verbo de conduta que sera realizado pelo sujeito
passivo que dara direito ao sujeito ativo de exigir o pagamento do imposto. No caso
do imposto de renda, os verbos seriam auferir, adquirir, € o complemento seria
renda ou provento de qualquer natureza.

O critério espacial significa em que lugar ocorrido o critério material podera
haver a cobranca de determinado tributo. Caso esse fato ocorra fora do espaco
possivel de tributacdo, o Ente Publico néo tera o direito de exigir qualquer valor do
contribuinte. Existe diferenca entre o critério espacial e o ambito territorial de
validade e eficacia da norma. Aquele diz respeito ao local em que ocorrido o critério
material dara ensejo a cobranga do tributo, podendo ser diverso do ambito territorial
da norma, inclusive sendo mais abrangente. Ja este significa o local em que a norma
juridica tera validade e eficacia, qual o territério em que determinado dispositivo legal

podera ser aplicado.
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Em relacdto ao imposto de renda, o Brasil adota o principio da
extraterritorialidade como critério espacial para sua exigéncia. Entdo, ndo sao
somente as rendas e proventos de qualquer natureza produzidos no Brasil que
sofrem a incidéncia do IR, em determinadas situacdes especificas valores obtidos
fora do Pais também estao sujeitos a cobranga do imposto de renda.

Ja o critério temporal busca definir quando ocorre o fato gerador do tributo, a
ocasido em que deve ser contabilizada a manifestagdo de riqueza demonstrada pelo
contribuinte. No caso do imposto de renda, tanto da pessoa fisica quanto da pessoa
juridica, o fato gerador é chamado de complexivo, caracterizando-se pela soma de
acontecimentos em um determinado periodo. Dentro do periodo de apuragdo do
imposto, ocorrem diversos fatos que sdo somados e subtraidos de outros, que, ao
término, possibilitam a verificacdo de que se houve acréscimo patrimonial passivel
de tributagdo. Tanto na tributacdo da renda da pessoa fisica, como na juridica, o
critério temporal do imposto de renda é dia 31 de dezembro, sendo esse 0 momento
de incidéncia da norma.

O critério pessoal define quem sao os sujeitos que integram a relagao juridico-
tributaria. E por meio desse critério que se sabe quem sdo os sujeitos passivo e
ativo que compdem a relagéo juridica que dara ensejo ao pagamento do tributo.
Para o imposto de renda, o sujeito ativo € a Unido e o sujeito passivo é o
contribuinte que manifestou a riqueza tributavel.

O critério quantitativo é dividido em duas partes: base de calculo e aliquota. E
pela soma desses dois fendmenos que se chega ao quantum debeatur, é o
resultado dessa operagcdo matematica que da o valor devido pelo sujeito passivo da
obrigacgao tributaria.

A base de calculo é a manifestacao de riqueza realizada pelo contribuinte, € o
valor que servira de parametro para a apuracao do tributo devido. Ela é a grandeza
que representa a capacidade contributiva do sujeito passivo, € o valor que sera
oferecido ao calculo do quantum devido pelo sujeito passivo. Ja a aliquota, por sua
vez, é a grandeza que incide sobre a base de calculo e que ajudara para
determinacao do valor a ser recolhido aos cofres publicos.

Apos a demonstragao da regra-matriz de incidéncia tributaria do imposto de
renda, foram analisadas normas infraconstitucionais desse tributo, como a recepcao

pela Constituicdo de 1988 da previsao contida no art. 43 do CTN e a possibilidade
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de utilizacdo do imposto de renda como um tributo extrafiscal. O art. 43 do CTN,
legislagéo anterior a Constituicdo de 1988, estabelece os conceitos de renda e
proventos de qualquer natureza.

Em relacdo a Constituicdo, ainda que a previsédo contida no Codigo Tributario
nao esteja completa, ela esta adequada com a conceituacado trazida pela Carta
Magna sobre a palavra renda no que se refere ao imposto de renda. Em que pese
ser o Codigo anterior a Constituicdo, a previsao trazida por ele foi recepcionada pelo
Texto Constitucional de 1988, mesmo com a lacuna deixada, tendo em vista que a
disposicao contida no CTN esta incompleta.

A extrafiscalidade surge para amparar os principios constitucionais, ela
demonstra ser uma forma de concretiza-los, possibilitando que o Estado intervenha
na economia, podendo realizar politicas publicas e assegurar as garantias
constitucionais. Mostra-se de grande valia a utilizagdo do imposto de renda em
situacdes extraficais, pois por meio dele a Unido podera promover maior educacgao,
seguranga, lazer, saude, estimulando gastos necessarios realizados pelos
contribuintes.

O ultimo capitulo tem inicio com o estudo da palavra renda, expressa no
Texto Constitucional por mais de vinte vezes. Renda como receita tributaria, tratando
de forma imprecisa esses dois vocabulos como se fossem sindnimos. Como o valor
referido pela Constituicdo é fruto da arrecadacgao tributaria, o correto é falar em
receita derivada e n&o renda do Ente Publico.

A renda como rendimento, tratando o Texto Constitucional a renda como
sendo o somatdrio de rendimentos. Ainda que de forma incompleta, esse trecho da
Constituicdo auxilia na construgdo do conceito de renda aplicavel as pessoas
juridicas para fins tributarios, pois traz a definicdo de que a renda € composta pelos
rendimentos.

Por ultimo, analisou-se a renda como produto do capital. Essa previséo
também deixa claro que o produto do capital também é tributado pelo imposto de
renda. Isso fica evidente pelo fato de a Constituicdo Federal assegurar que o capital
oriundo da valorizagdo do titulo da divida publica sera objeto de tributagdo pelo
imposto de renda.

Existem trés regimes tributarios para apuracdo do imposto de renda: real,

presumido e arbitrado. O uUnico, porém, que realmente demonstra o acréscimo
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patrimonial obtido pelo contribuinte € o lucro real, os demais s&o apuragdes
realizadas de forma diversa.

No lucro presumido, como o préprio nome ja diz, € uma presunc¢éo de lucro,
uma ficgdo juridica para apurar o valor a ser tributado. Nesse regime, as pessoas
juridicas aplicam uma aliquota sobre as suas receitas, de acordo com a classificagao
de cada empresa, apurando assim a base de calculo — o que se chama de lucro
presumido — e sobre esse valor aplica-se a aliquota do imposto de renda, chegando
a quantia que sera devida aos cofres publicos. E exatamente por ser presumido,
esse valor ndo demonstra a realidade fatica, o verdadeiro lucro obtido pela pessoa
juridica.

Ja o lucro arbitrado pode-se dizer que é uma sancao sofrida pelo contribuinte
por ndo guardar os livros fiscais ou por esses nao estarem condizentes com as
operacoes realizadas. O Ente Tributante ao analisar os documentos contabeis da
empresa, notando que existem imprecisdbes ou 0s mesmos sao inexistentes, acaba
arbitrando um lucro para que possa ser cobrado o imposto de renda sobre essa
quantia. O contribuinte ndo realiza a opgao por esse regime, ele € imposto pela
fiscalizagéo por existir algo errado na contabilidade do sujeito passivo.

O sistema de apuragdo do lucro real consiste na soma de receitas e na
diminuicdo das despesas. Em tese, soma-se tudo que entra e subtrai tudo que sai,
chegando-se ao lucro real, que sera a base de calculo oferecida a tributagdo. Em
principio, porque nem todos os gastos/custos sao dedutiveis, existem alguns que
nao podem ser deduzidos, bem como outros que tém limitacdo para sua deducéo.

O abatimento na apuracéo do lucro real acontece com os custos e despesas
registrados pelo contribuinte. Custo é todo gasto despendido para aquisigao ou para
producdo de mercadorias, prestacdo de servigo, gasto com mé&o de obra, matéria
prima, valor da depreciacdo de maquinas e equipamentos. Todo o valor utilizado
diretamente para produgdo dos bens que serdo comercializados € considerado
custo, incluindo a prépria quantia de energia elétrica utilizada e os salarios da equipe
de producéo.

Ja despesa sdo os gastos gerais da empresa, realizados para que a pessoa
juridica possa manter-se em funcionamento, relativos a sua prépria administragao.

Pode-se citar como exemplo de despesa o valor utilizado para compra de material



184

de escritério, o gasto com marketing e inclusive com o salario dos funcionarios da
administragao da pessoa juridica.

Os custos e as despesas sao dedutiveis na apuragao do lucro real, claro que
sempre em conformidade com a previsdo contida na legislagdo. Existem
custos/despesas que a lei prevé expressamente que sdo indedutiveis, outras
situacgdes existem limitacdo para sua dedugao, bem como nos casos da depreciagao
do ativo que deve respeitar a tabela contida no Regulamento do Imposto de Renda.
Pode-se dizer que o grande segredo para dedutibilidade desses valores € a
necessidade, inexistindo vedacao na lei, sendo custo/despesa necessario, podera
ser deduzido no momento de apuragao do lucro real que sera oferecido a tributagao.

A seguranga juridica € uma preocupagao constitucional, devendo esse
principio nortear as relagdes juridicas ocorridas entre os cidad&dos ou entre eles e os
Entes Estatais. Na seara tributaria, era para proteger o contribuinte em relagéo a
arbitrariedades do Fisco, a mutagéo jurisprudencial e a convicgado em relagédo a
legislagcdo. A segurancga juridica deve ser vista como certeza e previsibilidade, o
contribuinte deve ter isso ao cumprir com as suas obrigacgdes tributarias.

Para garantir a seguranca juridica, a composi¢cao da base de calculo do IRPJ
deve obedecer fielmente & previsdo contida na Constituicdo Federal. E o conceito de
renda trazido em nosso Texto Supremo que deve nortear a criacao das despesas
dedutiveis. Os custos e despesas que poderao ser abatidos da base de calculo do
tributo devem estar previstos na legislacdo, obviamente que ndo se pode enumerar
de forma fechada, mas, sim, criar critérios a serem utilizados com o intuito de se
determinar se o valor pode ser deduzido ou ndo. Entdo, por mais que exista a
previsdao no Texto Constitucional do conceito de renda aplicavel as pessoas
juridicas, pelas distorgdes realizadas pelo legislador ordinario, em relagdo as
despesas dedutiveis e a forma de abatimento dos custos, os contribuintes ndo tém
seguranga juridica alguma na apuragao do IRPJ pelo lucro real.

Nao existe no texto constitucional um conceito didatico de renda, que defina
exatamente o que é renda, como, por exemplo, no caso do CTN que estipula
expressamente o que é tributo e traz as suas caracteristicas. A Constituicdo Federal
prevé um conceito de renda a ser adotado pelo legislador ordinario, mas faz de uma

forma indireta, com base em diversos trechos do seu texto, bem como em principios.
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Portanto, de acordo com as diversas previsbes contidas no Texto
Constitucional, pode-se concluir que renda é o acréscimo patrimonial (saldo positivo)
auferido pela pessoa juridica, por meio de uma riqueza nova, durante o ano fiscal,
oriundo da sua atividade ou do seu capital. E um fato econdmico novo que muda a
realidade patrimonial do contribuinte, gerando um acréscimo, durante um lapso
temporal determinado, advindo do trabalho do sujeito passivo ou do seu capital.

Mesmo com o conceito de renda previsto na Constituicdo existem situacdes
em que a pessoa juridica é tributada de forma equivocada, sem amparo no Texto
Constitucional, sdo circunstancias que extrapolam o permissivo constitucional. Uma
das hipoteses em que existe a tributagdo sem amparo na Constituicdo esta na
limitagdo a compensagdo dos prejuizos fiscais a 30% do lucro obtido pelo
contribuinte no periodo de apuracao posterior.

Para que haja a cobranga do imposto de renda € imprescindivel que o
contribuinte tenha realizado uma manifestacido de riqueza nova. Com a cobranca do
tributo nos momentos em que existem prejuizos fiscais ou quando ocorre a limitagéo
a compensacao desses valores, o imposto recai sobre uma riqueza velha, ja
tributada anteriormente, afrontando a previsdo constitucional. Mesmo sem acréscimo
patrimonial, o contribuinte acaba sendo tributado pelo imposto de renda, de forma
totalmente inconstitucional.

No caso dos precos de transferéncia, também existe a exacdo de forma
inconstitucional. Preco de transferéncia € o valor cobrado por uma empresa na
venda ou transferéncia de bens, servigos ou propriedade intangivel, a outra empresa
do mesmo grupo econémico. Ele é utilizado quando empresas do mesmo grupo
econdmico, sediadas em diferentes jurisdigdes tributarias ou em paraisos fiscais,
realizam a venda de mercadorias entre si.

Exigindo um valor que nao representou o acréscimo patrimonial auferido pelo
contribuinte, a cobranga realizada excedera o permissivo constitucional para a
tributacdo da renda. Se o sujeito passivo ndo demonstrou nenhuma riqueza nova
passivel de amparar a exigéncia do imposto de renda, ndo existe nada que o sujeito
ativo possa fazer, nao sendo de sua competéncia interferir nos negécios legalmente
praticados entre as empresas do mesmo grupo econdmico, sob pena de estar ao fim

cobrando um tributo incidente sobre o patriménio.
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Ademais, nas situagdes em que o contribuinte busca discutir alguma
exigéncia tributaria diretamente perante o Poder Judiciario, realizando os depositos
judiciais, resta impossibilitado de abater esse valor no momento de apuragdo do
imposto de renda. Ainda que atualmente essa quantia seja repassada a conta unica
do Tesouro Nacional, ficando com a Unido, mesmo assim esse valor € indedutivel.

Para que haja a cobranga de imposto de renda, o contribuinte deve
demonstrar uma riqueza nova por meio do acréscimo patrimonial. Se, ao contrario,
verifica-se uma minoragcdo no seu patriménio, esse valor que foi retirado deve ser
abatido no momento da apuracéo do lucro real. E exatamente isso que acontece nos
casos em que o sujeito passivo realiza depositos judiciais de tributos devidos. Essa
quantia sai do caixa da empresa, deixando de integrar o seu patriménio, nédo tendo a
pessoa juridica mais nenhuma disponibilidade sobre esse valor. Se o numerario
depositado ndo pertence mais a empresa, ele deve ser deduzido no momento de
apuracao do lucro real.

Finalizando o trabalho foi analisada a inconstitucionalidade da tributacéo, pelo
IRPJ, das perdas ocorridas com as operagdes de hedge. Mesmo existindo perdas
nas operacgdes realizadas pela pessoa juridica, esses valores ndo sao dedutiveis, ou
seja, o contribuinte acaba sendo tributado sobre um prejuizo realizado. Essa
exigéncia transborda o conceito constitucional de renda, pois o contribuinte n&do
demonstra nenhuma riqueza nova passivel de sofrer a exagao, inexiste qualquer
incremento patrimonial que possa servir de base de calculo para o imposto de renda,

ao contrario a empresa esta suportando um prejuizo.
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