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Resumo

O objetivo deste trabalho € investigar, cientificamente, a juridicidade de
gualquer tipo de limitagdo impostas pelo legislador comum, através da conformacéo da base
de célculo do imposto sobre a renda das pessoas juridicas, a compensacdo dos prejuizos
fiscais. Da andlise das limitagbes constitucionais atribuidas a0 exercicio da competéncia
tributaria conferidas as pessoas politicas, inclusive a Unido, desde os principios
congtitucionais que regem a tributacdo até a norma-padrdo de incidéncia e, também, do
conteido do conceito constitucional de renda, forma-se a convicgdo que o legislador comum
ndo tem competéncia pararestringir o direito a compensacao dos prejuizos fiscais. Fazendo-o,
como o fez, incorreu em ilicitude insanavel, com consequéncias lesivas e irreparaveis aos
direitos constitucionalmente assegurados do contribuinte, o qual tem o dever de colaborar

para os cofres publicos, na medida de sua capacidade.



Abstrat

The purpose of this work is to investigate, on a scientific basis, the legality
of any kind of limitation imposed by the common legislator, through the adequacy of the legal
entities’ income tax basis to the tax-loss compensation. The conclusion that the common
legislator does not have competence to restrict the right of tax-loss compensation is a
conseguence of an analysis of the constitutional limitations to the exercise of tax competence
(which is an attribute of al political/public entities, including the Federal Government), that
considered (i) constitutional principles that rules the tax activity; (ii) the “tax imposition
pattern rule” (norma-padréo de incidéncia), and aso (iii) the constitutional concept of
“income”. Thus, the legislator incurred in an illegality that is impossible to be solved, with
prejudicial and irreparable consequences to the taxpayers’, in opposition to brasilian
constitution that assure rights of contributing to the Federal Revenue in equitable amount of

their income.



Introducéo

A compensacdo de prejuizos fiscals das pessoas juridicas na apuragéo da
base de calculo do imposto sobre a renda, embora ndo sgja recente, continua sendo assunto
dos mais controvertidos. Muitos debates ja foram travados sobre a matéria, principamente a
partir da edi¢do da lel n° 8.981/95, momento em que o problema voltou a ser atual. A lei em
pauta, que estabeleceu a limitagdo quantitativa para a compensagdo daquele tipo de perda,
imprimiu & matéria a mais severa das restrigdes, impondo ao contribuinte carga tributaria

maior, sendo indevida, pelo menos insuportével, namaioria das vezes.

A compensacdo dos prejuizos acumulados representa um reconhecimento ao
fato de ser a vida da empresa continua, em que pese a periodizagdo da renda que lhe &
aplicada, por questdes de politica tributéria e conjuntura econdbmica. Alias, a periodizagdo é
uma ficgdo juridica universalmente adotada para identificar, no sentido estético do termo, a

renda das empresas. Ou sgja, 0 acréscimo patrimonial ocorrido em determinado periodo.

A despeito de todas as consideracbes que foram firmadas sobre a
compensacdo de prejuizos, a pretensdo deste trabaho é buscar a juridicidade do gravame
imposto pelo legislador comum, analisando a sua conformagdo aos preceitos insertos em
nosso ordenamento juridico, relativamente a sistematizagdo do imposto sobre a renda das

pessoas juridicas, a qual deita raizes na Constitui¢ao.

A proposic¢éo € desenvolver investigacdo cientifica de caréter andlitico, aluz
do sistema tributario vigente, considerando a supremacia da Constituicdo Federal e os valores
nela inseridos. O objeto de estudo recaiu sobre o direito positivo, em especia sobre conjunto

de enunciados prescritivos que se relacionam com amatéria, direta ou indiretamente.

Para melhor desenvolvimento do tema, o trabalho foi dividido em oito
capitulos. Inicialmente — capitulo | — foram citados os principiais principios tributarios que
informam atributacdo em geral, com énfase especifica para a tributagdo darenda. Trata-se, na
realidade, dos limites impostos pela Constituicdo a competéncia tributéria outorgada as
pessoas politicas, como forma de impedir que o legislador comum abuse do direito que Ihe foi
concedido. Dentro desta perspectiva, procura-se justificar as situagdes de validade e

invalidade do tributo, estabelecendo os fundamentos primeiros que devem nortear a sua



criagdo ou majoracdo. Nesse momento se estabelece o primeiro parametro de juridicidade a
ser considerado na andlise do gravame imposto as pessoas juridicas, relativamente a limitacéo

da compensagdo dos prejuizos fiscais.

Em seguida — capitulo 1| — ainda dentro do mesmo enfoque, as limitactes
a competéncia tributaria, destaca-se o0 principio da capacidade contributiva, que, pela sua
importancia, merece o realce que lhe foi dado. Através da sua observagdo, o legislador
ordinério comum acaba por redizar de forma definitiva o principio da justica social, ja que
ele complementa o principio daigualdade, e o principio dajusticafiscal, tendo em vista que
anocdo de capacidade contributiva esta diretamente ligada ao poder de contribuir que possui
cada contribuinte. Esse poder sO é revelado no momento em que, da riqueza auferida é
separada quantia necessaria a subsisténcia— capitulo |11 — sgja da empresa ou do individuo.
No ambito das empresas, esse minimo € representado pelos custos e despesas necessarias a
manutencdo da fonte produtiva e desenvolvimento da atividade operacional. Em raz&o da
convicgao sobre existéncia do minimo substancial também no &mbito das pessoas juridicas, a
elas também se atribui a capacidade de contribuir, a qual deve ser respeitada, como determina

0 principio constitucional.

Expostos os limites impostos pela propria Constitui¢do as pessoas politicas
e, no caso do imposto sobre a renda, em especia a Unido, relativamente a instituicdo ou
majoracao dos tributos, cuida-se de apresentar a estrutura da norma juridica— capitulo IV —
e, em especial, a estrutura da norma juridica em sentido estrito — capitulo V. Cada um dos
elementos que devem, obrigatoriamente, compor a regra-matriz de incidéncia do imposto,
bem como o seu conteldo, previamente estabelecido pela Lei Maior, s80 neste tOpico
analisados.

No capitulo VI, inicia-se a andise direta do tema pelo estudo do conceito e
do contetido do conceito de renda, assim entendida a hipétese tributéria® do imposto sobre a
renda, de forma geral. A andlise é feita de maneira abrangente, de forma a demonstrar a

existéncia de um Unico conceito constitucionalmente estratificado e aplicavel as pessoas

! Expressip adotada por Paulo de Barros Carvalho em contraposicdo & expressio fato gerador e a outros
vocabulos sugeridos pela doutrina, tais como: “situacdo-base, pressuposto de fato do tributo, suporte factico, fato
imponivel, hipétese de incidéncia’. Cabe ressalvar que se adota neste trabalho a terminologia emprestada a
regra-matriz de incidéncia por Paulo de Barros Carvalho. Ver CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada Ver
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 14. ed. rev. e atualiz.. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p.
238-341.
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fisicas e juridicas. Posteriormente, analisa-se o direito limitado, também pela Constituigéo,
que possui o legislador ordinério para conformar o lucro real, assim entendida a renda das

pessoas juridicas, a hipotese tributéria do imposto.

Vinculado ao direito atribuido ao legisador comum, relativamente a
conformagdo do lucro real, surge como parte integrante do objetivo deste trabalho, a
validade da presenca, na estrutura da regra-matriz de incidéncia?, e, conseqgiientemente, na
base de célculo do imposto, das presuncgdes e ficgdes juridicas. E, por fim, no Ultimo capitulo
— VIII — andlisa-se a juridicidade do gravame surgido como consequéncia direta da
imposicéo de qualquer tipo de limitagdo ao direito do contribuinte de compensar 0s prejuizos
fiscais acumulados, confrontando-se a legislacdo ordindria com todos os elementos que

embasaram a investigagéo.

Tudo, €é certo, com o intuito de contribuir para 0 desenvolvimento do estudo

de tdo relevante tema, devido a sua influéncia direta sobre direitos constituciona mente

assegurados.

2 Regra-matriz de incidéncia ou norma-padréo de incidéncia é o nome atribuido ao resultado do trabalho de

composi¢ao, realizado pelo cientista do Direito, “dos preceitos que se dispersam pelo corpo do estatuto, visando
a estruturag@o da “norma tributaria em sentido estrito (...), que define a incidéncia fiscal”. Ver CARVALHO,
Paulo de Barros. Obra citada. p. 235-237.
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Capitulo | - Principios constitucionais que informam a tributacéo da renda

Edmar Oliveira Andrade Filho afirma que a Congtituicdo Federal é a fonte
primordial do nosso sistema tributario, que o conforma e circunscreve, fixando seus limites,
estabelecendo condicBes e as formas de seu exercicio®. Segundo Roque Antonio Carrazza,
esta € uma peculiaridade exclusiva da nossa rigida Carta Magna, que, em vez de conceder as
pessoas politicas o poder tributério, que é incontestavel e absoluto?, atribuiu-Ihes apenas e téo

somente a competéncia tributaria.

A competéncia tributéria pode ser entendida como uma forca tributante
estatal limitada, regrada e disciplinada pelo Direito e que busca o seu fundamento de validade
no proprio texto constitucional. Considerando essa reparticdo, coube a Unido, entre outras, a

competéncia exclusiva de criar imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza.

Ao tragar minuciosamente a competéncia tributéria de cada ente politico, o
legislador constituinte atribuiu a cada um deles um poder legislativo autbnomo. Assim, a
criacdo desse imposto, como de todos os demais tributos, deve ser feita através de lel que
contempl e todos 0s seus elementos essenciais. Essa lei deve, necessariamente, ser anterior a
exigibilidade do imposto, mas sempre voltada para o futuro. Somente pode alcancar
contribuintes que se encontrem em igualdade de condigdes, onerando-os dentro dos
parémetros da razoabilidade, sendo inadmissivel que a imposicdo assuma o cardter de
penalidade, na medida em que pretenda retirar do contribuinte sua capacidade de subsisténcia

ou desenvolvimento.

Cada uma dessas caracteristicas, como condicionantes a validade da lei
instituidora do imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza, foram algadas a
categoria de principio constitucional, atuando como verdadeiros obstécul os intransponiveis ao
exercicio das competéncias tributarias, instrumentos realizadores da seguranca juridica e da

justicafiscal.

3 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de renda das empresas. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 29.
* CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 19. ed. rev. ampl. e atualiz. até a
emenda constituciona n. 39/2002, 22 tiragem. S&o Paulo: Ma heiros, 2003, p. 433-444.
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1. Nocéo de principio

O ordenamento juridico, também denominado de sistema’, é formado por
um conjunto de normas, dispostas na forma piramidal’, de sorte a estabelecer um vinculo de
subordinagéo obrigatorio entre as normas inferiores, que se encontram na base da pirémide e
s80 em maior nimero, e as superiores, instaladas no topo da pirdmide, e em quantidade
reduzida.

Contrariamente a0 que se espera de uma estrutura assim formada, o que a
suporta, o fundamento sob o qual o conjunto se estrutura, ndo € o que esta na base, mas o que
estd no vértice da pirdmide. E a partir do vértice, onde estio as normas que irdo dar
fundamentos de validade e existéncia as demais, que, harménica e ordenadamente, todas elas
se agrupam para formar o nosso ordenamento juridico. Por serem diferenciadas, finalisticas®,
impregnadas de ata carga valorativa, essas normas superiores s8o denominadas, em Direito,

de principios.

Com origem determinada pelo vocabulo latino principii, principio daaidéa
de comeco, inicio, o fundamento sobre o qual se apdia aguma coisa ou a proposicéo
elementar e essencia que serve de base a uma ordem de conhecimentos. Essa significacéo
possibilita definir principio, dentro do ordenamento juridico, como norma fundamental,
altamente vinculante, que serve de suporte a todo o sistema, direcionando a ordem juridica e
fixando o seu objetivo®. Ele é o fundamento que motiva a criagdo de todas as demais normas

juridicas, inclusive daguelas que criam ou aumentam tributos.

O principio assume o carder vinculante e determina as diretrizes do
ordenamento juridico, em decorréncia do seu status de norma juridica qualificada. Como

norma qualificadora, os principios possuem importancia estrutural dentro do sistema juridico.

5 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1989, p. 174.

® Nao adentraremos as teorias que distinguem principios, normas e regras. Adotaremos aqui o entendimento de
Estevao Horvath, para quem os principios sdo normas juridicas. Existem dois tipos de normas juridicas. a) as
regras, que ele qualifica como norma juridica de sentido estrito; e b) os principios. HORVATH, Estevdo. O
principio do ndo-confisco no Direito Tributério. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 22.

’ CARRAZA, Roque Antonio. Obra citada. p. 27.

8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. S8o Paulo: Saraiva, 2004, p. 38.

® QUEIROZ, Mary Elbe. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. Sao Paulo: Manole, 2004, p.
1
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Com alto grau de abstracdo, sdo vagos e indeterminados, por conterem os principais modelos

que devem nortear as investigacdes de coexisténcia pacifica da ordem juridica.

No entendimento de Roque Antonio Carrazza, 0s principios se caracterizam
por ndo trazerem em seus enunciados um comportamento especifico, mas apenas um padréo
de interpretacdo das leis. Eles podem ser implicitos ou explicitos, cumprindo sua funcéo
informadora igualmente, independente de hierarquia. S&0 encontrados em todo o sistema
juridico e nominados como constitucionais, legais e até infralegais'®. Dentre todos, os
principios congtitucionais sd0 0s mais importantes, sobrepondo-se aos demais. Essa

importancia fica ainda mais evidenciada quando falamos em tributacéo.

Para Sacha Camon Navarro Coelho, o Direito Tributario brasileiro é
constitucionalizado™. Roque Antonio Carrazza dele ndo discorda ao firmar que a Constituicdo
brasileira, diferentemente de outras constitui¢des, traz em seu texto todo o sistema tributario,
legitimando, assim, ndo apenas a ordem juridica como um todo, mas também a ordem juridica
tributédria. S&o principios constitucionais que informam toda a acdo tributéria das pessoas

politicas, direcionando o teor das leis e 0s seus modos de aplicacio™.

A Constituicdo concedeu a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a competéncia para instituir e cobrar tributos. A outorga dessa competéncia nada
mais € do que permitir ao destinatério da concessao expressamente designado a faculdade de
legislar, na forma e nos limites pré-estabelecidos no Texto Magno. Assim, cabe ao legislador
ordinério, no &mbito de cada uma das pessoas politicas, legislar dentro dos contornos da sua
competéncia tributaria, para criar os tributos que véo se congtituir nas receitas, das quais
necessita 0 Estado, para que possa realizar suas finalidades, que também estdo estabelecidas
na propria Congtituicdo. Como instituir tributos representa exigir das pessoas fisicas e
juridicas a entrega compulsoria de parte de suas disponibilidades, o legislador ordinario tem
uma liberdade limitada exatamente pelos principios constitucionais, principalmente por

aqueles que informam a tributagéo.

10 CARRAZZA, Roque Antonio. Obracitada. p. 34.

11 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p.44.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Obra citada. p. 46.
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2. A estrita legalidade

O principio da legalidade n&o é exclusivo do Direito Tributério, ja que esta
inserido no texto constitucional como um dos principios basicos dos direitos e das garantias
fundamentais. SO por ali constar ja € motivo ou razdo suficiente para garantir que a criagdo ou
majoracdo de tributos também esta condicionada a prévia existéncia de lei. O legislador
congtituinte, entretanto, voltou a mencionalo com redobrada forga, no art. 150, |, da Carta
Magna®®, como um dos limites impostos a0 poder de tributacdo concedido &s pessoas
politicas. Dada essa peculiaridade, convencionou-se chamélo, em Direito Tributério, de

principio da estrita legalidade™.

Nos primérdios da Histéria, 0 ato de tributar era, na realidade, um ato de
apropriacdo pura e simples, praticado pelos governantes em relagdo aos seus suditos. Segundo
Victor Uckmar, a origem do principio da legalidade € muito mais antiga do que a Magna
Charta™, a qual, em geral, atribui-se a primeira afirmac&o da necessidade de deliberacdo dos
Orgdos legislativos para a imposicdo de qualquer prestacdo pecuni&ia. Muito antes j4 se
verificavam situagbes especificas, nas quais a imposicdo do gravame era amplamente
discutida, em reunides e assembléias readizadas por aqueles que seriam onerados. Mas foi
somente com a edicdo da Magna Charta® que se consolidou expressamente o
descontentamento do povo, que, de forma impositiva, exigiu que lhe fossem dadas
concessoes, para tutelar os seus direitos, diante da onerosidade e da injustica fiscal. A partir
dai, o primado da auto-imposi¢ao foi sendo disseminado pelas diversas formas de regramento

social constituidas, até o efetivo reconhecimento pelas constituicdes francesa e americana®’.

Como principio universal da tributac8o, traz em seu bojo, ainda, o sentido
primeiro de consentimento popular. E ainda mais forte esse sentido, quando considerado que
tal principio é o principal vetor sobre o qual se assenta toda a tributagdo na maioria dos paises,
inclusive no Brasil. O principio da legalidade fundamenta tributo consentido. Ou sgja, € o

préprio povo, através e seus representantes, legalmente eleitos, quem determina e consente

13 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unigo, aos Estados, a0
Distrito Federal e aos Municipios: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.

14 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 154.

1® Ressalvamos que a express3o esté assim grafada na obra indicada na nota 17.

16 Vide nota 15.

" UCKMAR, Victor. Principios comuns de Direito Constitucional Tributario. 2 ed. rev. e atual. conf. a 2. ed.
italiana. Traducdo e notas ao Direito brasileiro de Marco Aurélio Greco. So Paulo: Malheiros, 1999, p. 20-30.
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quais exagoes tributérias podem recair sobre 0 seu patrimdnio e em que medida isso deve ser
feito.

Alberto Xavier acompanha o entendimento corrente de tratar-se de um dos
principios bésicos do Estado de Direito, mas admite a sua origem em €pocas mais remotas.
Também atribui 0 seu surgimento a idéia de consentimento popular, mas pondera sobre o
enfraquecimento desse significado, com o advento do Estado Moderno. Para ele, no Estado
Moderno, o principio perdeu o seu significado original de tributacdo consentida, passando a
significar apenas que a imposi¢do tributéria sO podera ser valida quando veiculada por meio

delei ordinéria, emanada do poder legislativo™.

Em outras palavras, o principio da legalidade traduz a necessidade de que
qualquer cobranca efetuada pela Fazenda Publica a titulo de tributo deve ser precedida de lei
prévia e validamente emanada do poder legislativo da pessoa politica tributante. E, quando se
faa em tributo, necessariamente sd0 acancadas todas as espécies existentes,

independentemente da denominagdo que |he sgja atribuida.

Por se constituir num instrumento regulador do poder que o Estado tem de
tributar, também é considerado como um limitador a atuacdo do fisco, pois arigidez da nossa
Constituicdo exige que a lel instituidora do tributo traga consignada toda a regra-matriz de
incidéncia, previamente delineada na prépria Carta Magna. Assim, ndo basta apenas a
existéncia de lei ordinaria. E necessario ainda que ela descreva abstratamente o tributo a ser
criado, estabelecendo todos os elementos indispensavels a determinacéo da relacdo juridica
tributéria, delimitando concreta e exaustivamente o fato tributéavel™, sendo vedada &s normas
infralegais a complementacdo do perfil do tributo®. Tem-se, portanto, no dizer de Paulo de
Barros Carvalho, o principio dalegalidade aliado ao principio da tipicidade tributaria®.

Segja qual for o seu rea significado, é certo que o principio da legalidade

ainda hoje aberga a seguranca juridica dos contribuintes, pois impede que a relacéo de

8 XAVIER, Alberto Pinheiro. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagio. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 5-11.

1% CARRAZZA, Roque Antonio. Obracitada. p. 213-222.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 60.

2 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 60.
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tributagdo seja apenas e td&o somente uma relacdo de poder, sem qualquer submisséo

normativa

3. O primado daigualdadetributaria

A Constituicdo atual consagra o principio da igualdade juridica. Em seu art.
5°, estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer distincdo. Ao tratar das
limitacBes ao poder de tributar, concedido as pessoas politicas, o legislador constituinte, no
art. 150, inciso Il, mais uma vez reforcou essa garantia constitucional, vedando que elas
tratem desigualmente aqueles que se encontram em igualdade de condic¢des. Como principio
basilar de todo 0 nosso sistema constitucional e pressuposto primeiro de justica fiscal, a

igual dade tributéria decorre do regime democrético adotado em nosso pais.

A repeticdo feita pelo legislador do principio da igualdade, no texto
constitucional, segundo Américo Lacombe, tem o expressivo significado de afirmar a
igualdade perante a lei, no caput do art. 5% e aigualdade nalei, destacada no inciso I, do art.
150. Lembrando Kelsen, Lacombe destaca que a igualdade perante a lel implica a aplicagéo
da lel atodos, indiscriminadamente, independentemente do seu conteido. Ja a igualdade na
lei pressupde tratar desigual mente aos desiguais, na medida de suas desigual dades, garantindo
ao conribuinte tratamento uniforme, por parte da entidade tributante, agueles que se
encontrem em igualdade de condicdes. E possivel que, muitas vezes, sejam criadas situactes
restritas a certo grupo socia, sem que o principio da igualdade sgja ferido. Porém, essas
situagdes de restricdo devem observar uma vinculacdo l0gica entre o diferencia escolhido e a

desigualdade de tratamento conferida, em funcéo dessa vinculaggio®-%.

A nogdo de igualdade tem dois sentidos distintos: um positivo e outro
negativo. O sentido positivo representa a exigéncia de que certas finalidades sgjam atingidas.

O negativo, por sua vez, é a proibicdo de se estabelecer discriminacbes. A partir dessa

2 LACOMBE, Américo Lourenco Masset. Principios Constitucionais Tributarios. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
p. 17-19.

% Conforme consta na obra referida na nota anterior, o conceito de igualdade foi divulgado entre nds por Rui
Barbosa, no texto denominado Oragdo aos mogos. “A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.” BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Colecdo
A obra-prima de cada autor. S0 Paulo: Martin Claret, 2003, p. g/n.
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constatacéo, busca-se estabel ecer 0 exato conteido do principio, determinando-se os limites e

critérios, paraafixacdo dos fatores de discrimen, dentro do permissivo legal.

Celso Antonio Bandeira de Mello prop0e trés questdes para se estabel ecer
os critérios identificativos do desrespeito a igualdade. Na primeira questdo, o elemento
tomado como fator de discriminagéo € analisado. Dessa andlise resulta a conclusdo de que a
lel ndo pode considerar como critério de diferenciacdo situagcdo especifica que possa
singularizar, no presente, de forma absoluta e precisa, certo individuo, em certa situagao.
Admitido esse critério, a lei prevera uma situacdo Unica, materialmente invidvel, que jamais
se repetira no futuro. Além disso, a lei ndo alcangara outros individuos, ja que previamente
direcionada.O fator de discriminacgéo eleito pelalel deve ser proprio de pessoas, situagcdes ou
coisas e 0 eemento tempo ndo poderd ser considerado como discrimen, mas apenas as
situagdes que nele transcorrem. Desse raciocinio extrai-se que a finalidade Unica do principio

é promover agarantiaindividual eimpedir favoritismos®”.

Num segundo momento, o autor trata da identificagdo ou ndo da existéncia
de correlacéo l6gica entre o fato distintivo e a discriminagdo que ele provoca, comparando o
critério distintivo com os efeitos pretendidos pela lei. A inexisténcia dessa correlagdo afronta

o principio daigual dade®.

Por fim, o autor destaca a necessidade de conformidade entre a
discriminagéo e os interesses constitucionamente protegidos. Assim, ndo basta apenas a
existéncia de vinculo racional e ldgico entre o trago distintivo e os efeitos pretendidos. E
necessario que ele esteja de acordo com os fins constitucionais. Deve-se considerar, ainda,
gue nem sempre algumas situacOes expressamente previstas na lei devem ser interpretadas
como desigualdades. Ou sgja, circunstancias ocasionas, fortuitas ou acidentais ndo podem ser

consideradas como fatores discriminantes?.

Para Hugo de Brito Machado, a grande dificuldade que os estudiosos
encontram para melhor compreender o principio da igualdade é saber quais sdo as

desigualdades que o Direito deve prestigiar, elegendo-as como fatores discriminantes. Para

2 MELLO, Celso Antonio Bandeirade. O contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 1993.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Obracitada.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Obra citada.
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ele, se analisado sob uma Optica formalista, o principio é facilmente compreendido, quando se
reconhece que ele tem como premissa bésica determinar o carater hipotético das normas
juridicas. E a hipoteticidade da norma que acarreta a mesma conseqjiiéncia juridica para todos
aqueles que se encontrem na situacéo que ela descreve. Esse entendimento obriga o intérprete
aidentificar com precisdo quem é o destinatério do principio. Se a norma hipotética ndo pode
contemplar discriminagdes, quando aplicada genericamente, o destinatario deve,
necessariamente, ser o legislador ordinério. Cabe a ele identificar qual é o critério mais justo
para estabel ecer as discriminacdes® .

Em matéria tributéaria, o traco diferencial eleito pelo legislador constituinte
para graduar a carga tributéria que seraimposta a cada contribuinte € a medida da suariqueza.
O fator de discrimen, portanto, € a capacidade que cada um tem de entregar recursos para o
Estado. Esse critério esta claramente definido no principio da capacidade contributiva, que

serd analisado no capitulo 11, dada a suaimportancia para o desenvol vimento deste estudo.

4, A anterioridade legal: uma questdo de previsibilidade

A Constituicdo Federal exige um lapso temporal entre a publicacéo da lei
que criou ou majorou o tributo e a sua cobranca. A regra geral, inserida no art. 150, 111, b%,
vincula este interregno ao exercicio financeiro. Na regra especifica para as contribuicdes

sociais, inserida no art. 195, § 6°, o intervalo exigido é de noventa dias.

E o chamado principio da anterioridade da lei tributéria, origindrio da
Emenda Constitucional n°® 18/65, em substituicdo ao extinto principio da anualidade, aplicavel
a época exclusivamente para imposto sobre o patriménio e a renda. Tendo 0 seu campo de

abrangéncia ampliado, para alcancar os demais tributos, foi inserido, na Carta Magna de 1988,

% MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacdio na Constituicio de 1988. S& Paulo:
Dialética, 2001, p. 57.

% Art 150 Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, a0
Distrito Federal e aos Municipios: |1l — cobrar tributos: b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicadaalei que osinstituiu ou aumentou.

2 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 Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuicdes sociais: § 6° As contribuigdes sociais de que trata este artigo s poderdo ser
exigidas ap6s decorridos noventa dias da data da publicagdo da lei que as houver instituido ou modificado, ndo
se lhes aplicando o disposto no art. 150, 111, b.
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contrariamente a0 desgjo da maioria dos doutrinadores, para 0s quais O principio da

anualidade tinha maior importancia tributaria e politica.

Para Paulo de Barros Carvalho® e Hugo de Brito Machado®, o principio da
anterioridade esta relacionado exclusivamente com a vigéncia das normas tributérias no
tempo. Contrariamente advogam Mizabel Derzi** e Roque Antonio Carrazza®, quando
afirmam que o principio da anterioridade posterga a eficécia de lel ja vigente para o primeiro
dia do exercicio financeiro seguinte.

Com a inser¢éo do principio da anterioridade em seu texto, a Lei Maior
proibe a surpresa tributaria, preferindo o plangamento, o qual é assegurado pela
obrigatoriedade de conhecimento antecipado das novas exacoes, reforgando, assim, de forma
taxativa, o principio da seguranca e da certeza juridica Ao contribuinte é assegurado
constitucionalmente o direito de conhecer a lei que criou ou majorou tributos antes do inicio
do exercicio financeiro em que eles serdo exigidos. Para que isso sgja possivel, € necessario
que a lei sgja publicada em tempo hébil, para que, conhecendo-a, possa ele adequadamente

planejar como devera se adaptar as novas exigéncias.

Mesmo respeitando tecnicamente o principio da anterioridade, a legislacéo
tributéria a vezes ndo permite o plangjamento e nem ao menos evita a surpresa tributaria. Nos
ultimos anos, com raras excegdes, 0s contribuintes se depararam, no primeiro dia do exercicio
financeiro (1° de janeiro), com um emaranhado de novas regras. Embalados pelas
comemoragdes do ano que se inicia, hdo percebem que, no Ultimo dia do ano, na Ultima hora,
sd0 editadas indmeras leis aumentando ou majorando tributos. Assiste razéo a Mary Elbe
Queiroz, quando, comentando esse procedimento absurdo, pSe em duvida o efetivo
cumprimento do principio da anterioridade como forma de assegurar, ao contribuinte, a

certeza e a ndo-surpresa juridica®.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 85.

1 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 8. ed. rev. atualiz. e ampl.. Sdo Paulo: Maheiros,
2000, p. 80.

%2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério brasileiro. Atualizado por DERZI, Mizabel Abreu Machado. 11.
ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.104.

% CARRAZZA. Roque Antonio. Obra citada. p. 175.

% QUEIROZ, Mary Elbe. Obracitada. p. 21
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Além das contribuigdes sociais e da contribuicdo provisoria sobre
movimentagbes financeiras — CPMF, que foram privilegiadas com uma anterioridade
excepcional, a propria Constituicdo cuidou de estabelecer expressamente as demais excegoes

aplicaveis ao principio.

5. A irretroatividadedasles

O Estado de Direito traz consigo a seguranca juridica pela proibicdo de
préatica de ato arbitrario que venha a quebrar a confianca que os cidaddos tém no Poder
Pdblico. O principio da irretroatividade foi inserido de forma ampla como direito
fundamental, no art. 5°, inciso XXXVI®* e no ambito do Direito Tributério, de forma

especifica, no art. 150, 111, a®.

Como garantia fundamental do contribuinte, o principio da
irretroatividade realiza a seguranca juridica, preservando, segundo Mary Elbe Queiroz, a

estabilidade social¥’.

A lel que ingtitui ou aumenta o tributo deve estar sempre voltada para o
futuro, ndo sendo possivel ao legislador ingressar no segmento de eventos sociais ja
consumados, sendo-lhe vedada a instituicdo de leis que alcancem fatos pretéritos. Dessa
forma, a Constituicdo consolida, para os contribuintes, a certeza de que o passado ndo &
passivel de modificacdo, garantindo, também, que o Estado ndo cometerd arbitrariedades que

possam resultar em afronta ao Estado Democratico de Direito.

O principio da irretroatividade, para R. Limongi Franga, esta intimamente
ligado & idéia de protecéo ao direito adquirido®, ao ato juridico perfeito e & coisajulgada. E o

principio da irretroatividade, juntamente com o principio da anterioridade lega, que

% Art. 5° Todos s30 iguais perante a lei, sem distingdo de qual quer 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: XXXVI — alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisajulgada.
% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados, a0
Distrito Federal e aos Municipios: 111 — cobrar tributos: a) em relagdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio

davigénciadalei que os houver instituido ou aumentado.

3" QUEIROZ, Mary Elbe. Obracitada. p. 23.

% FRANCA, R. Limongi. A irretroatividade das leis e o direito adquirido. 4. ed. rev. e atualiz. do “Direito
intertemporal Brasileiro”. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 231. A autor assim conceitua direito
adquirido: “é a conseqiiéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio de fato idoneo; consegiiéncia que,
tendo passado aintegrar o patriménio material ou moral do sujeito, ndo se fez valer antes davigénciade lei nova
sobre 0 mesmo objeto”.
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consolida, para o contribuinte, a certeza de que o passado ndo serd modificado, permitindo
gue se instale, entre o fisco, pela sua previsibilidade, e o contribuinte, uma relagdo de

confianga

As leis so elaboradas para vigorar no futuro, ndo sendo admitidas leis com
efeitos retroativos, para fins de exigibilidade de tributos. A lei nd pode alcancar fatos
ocorridos antes da sua criagdo. O contribuinte ndo pode ser surpreendido, sendo-lhe garantido
o direito de que sua conduta estara sempre legitimada pelo direito positivo vigente a época de
sua ocorréncia. Paulo de Barros Carvalho, destaca que as Unicas hipéteses de retroatividade
das normas juridicas estdo contidas expressamente no artigo 106 e incisos®, do Cédigo
Tributario Nacional.

A primeiradelas— inciso | — refere-se as leis interpretativas, editadas com
a finalidade de corrigir imperfeicdes de outras leis preexistentes. Pela fungéo desempenham
em nosso ordenamento, as normas contidas nas leis interpretativas serdo sempre retroativas,
exceto quanto a aplicagdo das penalidades ainfragdo dos dispositivos interpretados, conforme
excetuado pelo proprio inciso™. Francisco Amaral ensina que a lei interpretativa ao
estabelecer critérios para acancar o sentido da norma, embora posterior a lel interpretada,
deve ser considerada como sendo a ela contemporanea®. Roque Antonio Carrazza, a0
contrario, é taxativo ao afirmar que a rigorosidade dos principios constitucionais ndo admite
lels interpretativas. Uma lei sempre vai inovar a ordem juridica e a funcdo de interpreté-la é
do aplicador do Direito. O autor somente admite a irretroatividade quando a lei corrige
incongtitucionalidade de lei anterior, porém, sem agravar a situacdo do contribuinte,

prejudicando o seu direito adquirido, aato juridico perfeito ou a coisajulgada™.

Num segundo momento — inciso Il — o Cadigo trata do ato ainda néo
julgado definitivamente, admitindo a retroagdo da lei apenas nos casos em que o ato deixe de

ser infragdo e de penalidade mais benéfica. Cabe destacar que embora sejam trés as alienas do

% Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: | — em qualquer caso, quando seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacéo de penalidade ainfracdo dos dispositivos interpretados; |1 — tratando-se de
ato ndo definitivamente julgado: a) quando deixe de defini-lo como infracdo; b) quando deixe de tratélo como
contrério a qualquer exigéncia de agdo ou omissdo, desde que ndo tenha sido fraudulento e ndo tenhaimplicado
em falta de pagamento de tributo.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 91.

“ AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducio. 5. ed. rev. atualiz. e aumentada de acordo com 0 novo
Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 74.

“2 CARRAZZA, Roque Antonio. Obra citada. p. 320.
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inciso Il do referido artigo, adotase o entendimento expressado por Paulo de Barros

Carvalho, relativamente a redundancia das alineas “a’ e “b™*.

6. A vedacao ao confisco: um conceito indeter minado

De Pl&cido e Silva, a respeito do significado do termo “confisco” registra:
“Confisco ou confiscagdo é vocabulo que deriva do latim confiscatio, de confiscare, tendo o
sentido de ato pelo qual se apreendem e se adjudicam ao fisco bens pertencentes a outrem, por
ato administrativo ou por sentenca judiciéria, fundados em lei”.** O vocébulo em s da o
sentido de penalidade. Porém, ndo € com esse sentido que o legislador constituinte positivou
expressamente o principio, ja que as situagBes em que o confisco € utilizado como penalidade

s80 raras e estdo todas expressamente autorizadas no texto Constitucional.

No entender de Paulo de Barros Carvalho, a grande dificuldade em relagéo a
esse principio é estabelecer um conceito que contenha as linhas demarcatérias dos limites a
partir dos quais um tributo passa a ser confiscatorio. Por essarazéo, o autor admite reconhecé-
lo apenas como uma adverténcia ao legislador de que existe um limite de tolerancia para a

carga tributéria®.

Para Estevdo Horvath, a Constituicdo, a0 utilizar a expresséo “efeito
confiscatério”, ndo quis se referir ao confisco como pena. Ou sgja, o tributo ndo pode ser t&o
oneroso a ponto de consumir toda a renda que lhe deu origem, acangando o patrimonio do
contribuinte. A vedacdo ao confisco implica, numainterpretacéo restrita, naforma de proteger

a propriedade de tributos excessivos ou proibitivos®™.

A teoria do confisco tributario, no entender de Sacha Calmon Navarro
Coélho, esta intimamente ligada ao direito de propriedade, garantido constitucionalmente,
significando que ndo apenas é vedada a expropriagdo sem justa indenizagdo, como também a
expropriagéo pela tributacdo abusiva. Para ele, 0 ndo-confisco somente pode ser argtiido no

ambito da fiscalidade. Na extrafiscalidade, o principio ndo tem aplicabilidade, j& que a

4 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 92.

“ SILVA, De Pléacido e. Vocabulério juridico — v. |. S0 Paulo: Forense, 1993, p. 395.
“ CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 158.

“ HORVATH, Estevéo. Obracitada. p. 46-52.
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tributagdo exacerbada nesse ambito tem exatamente a finalidade de coibir condutas ou induzir

comportamentos””.

O principio do ndo-confisco, para Rogque Antonio Carrazza, tem como
principal fundamento o principio da capacidade contributiva®. Segundo o autor, as leis que
criam os tributos e ndo levam em conta a capacidade de contribuir das pessoas tendem a
esgotar a riqueza tributada. Por essa razéo, cabe ao legislador ordindrio observar parametros
de conduta regidos pela moderagdo na quantificacdo dos tributos, de sorte a preservar ajustica

tributaria®™.

Assim, o principio de que se trata veda que o Estado, valendo-se da sua
competéncia para criar ou aumentar tributos, extrapole a capacidade de colaborar de cada
contribuinte, ferindo os limites da razoabilidade, que deve nortear o agir do legislador
ordinério. A exigéncia de tributos ndo pode ser de tal forma proibitiva a ponto de inviabilizar

o crescimento individual ou o desenvolvimento de uma determinada atividade econdmica.

Ainda sobre esse principio, Estev@o Horvath, partindo da andlise da
Constituicdo espanhola, que, ao tratar do confisco, refere-se ao sistema tributario como um
todo, analisa 0 alcance da expressdo “efeito de confisco” no Direito pétrio. Duas teorias
podem ser consideradas para justificar a existéncia ou ndo de norma que contrarie a principio
da vedacdo ao confisco. A primeira consiste em entender que a vedagdo de confisco
alcancaria cada tributo individualmente. A segunda teoria considera como parémetro de
verificagdo a consideracdo global, isto € a soma de todos os tributos existentes no sistema.
Para o autor, € praticamente inviavel, no Brasil, um Estado Federal, aferir a confiscatoriedade
do sistema. Primeiro, por ndo se ter a medida exata ou 0 momento exato, a partir do qual um
sistema passaria a ser consfiscatorio. Em segundo lugar, pela dificuldade que tal tarefa
representa, pois, se aferir um tributo como confiscatério € dificil, que se dir4 de todo um
sistema. E, em terceiro lugar, tratando-se o Brasil de um Estado Federal, ndo € possivel

controlar a criagdo ou 0 aumento de tributos nas vérias esferas de governo™.

4" COELHO, Sacha Calmon Navarro. Obra citada. p. 246.
“8 Ver capitulo 1.

4 CARRAZZA, Roque Antonio. Obra citada. p. 89-90.
® HORVATH, Estevéo. Obracitada. p. 34 e 35.
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Jalves Gandrada Silva Martins é taxativo ao afirmar que a Constitui¢ao ndo
fez distincdo, vedando o tributo e o sistema confiscatério, como forma de protecdo ao
cidadé@o. Para ele, somente 0 exame da universalidade de tributos que compdem a carga
tributéria imposta a um contribuinte indicard a existéncia de confisco. Nesse caso, todo o
sistema deve ser revisto. Como também deve ser revisto, em especial, aguele tributo que, ao

somar-se aos demais, extrapolou a capacidade contributiva do cidadao™.

Embora de dificil execucdo, o controle do confisco deve ser feito
duplamente — em relacdo a todo o sistema e, individua mente, observando as peculiaridades
de cada tributo — sempre em funcéo de casos concretos e considerando situagdes féticas e
juridicas. Considerando que a tributacdo excessiva pode inviabilizar negécios e empresas, a
previsdo expressa na Carta Magna de tributo que caracteriza confisco aparece, na verdade,
como um direito do contribuinte. O direito que ele tem de ndo estar obrigado a suportar
tributo exacerbado que Ihe retire a capacidade de se sustentar ou de se desenvolver, revelando

claramente aidéia de justica do sistema tributério.

7. Generalidade e univer salidade: vocabulos sinbnimos, significados diver sos

A Constituicao de 1988 trouxe, no inciso I, do pardgrafo 2°, do art.153%,
uma inovagdo, ao estabelecer que o imposto sobre a renda serd informado, pelo critério da
progressividade, que sera analisado juntamente com a capacidade contributiva, por estar a ela
intimamente ligado, e pelos critérios da generalidade, universalidade. Esses critérios
funcionam como principios que atuam sobre a base de célculo e a aliquota do imposto,
complementado, inclusive e principamente, o principio da isonomia e, por consequéncia, o

principio da capacidade contributiva, ja que o segundo é um desdobramento do primeiro.

A generalidade e a universalidade, em tese, possuem o mesmo significado

lexical. Generalidade € “a qualidade do que € geral, do que abrange uma totalidade de coisas

. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sistema tributario na Constituicéio de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p.
141.

52 Artigo 153. Compete & Unido instituir impostos sobre: (...) § 2° O imposto previsto no inciso III: | serd
informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da progressividade, naformadalsi; (...).
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ou do que é considerado em toda a sua extensdo”®. Universdidade é “o cardter do que é
universal, geral, total” >*. E comum, portanto, n&o se estabelecer entre os termos qualquer
disting&o.

Embora generalidade e universalidade possuam o mesmo significado, a
utilizacdo dos termos no texto constitucional s6 tem algum fundamento, quando se atribui a
cada um deles a fungdo de tratar igual mente conceitos distintos, ja que o legislador adotou os
dois como principios diferenciados. Em principio, generalidade alcanca as pessoas e
universalidade, as rendas. Mary Elbe Queiroz defende aidéia de que generalidade refere-se as
rendas e universalidade, &s pessoas™. Ricardo Mariz de Oliveira, por sua vez, entende que

generalidade refere-se as rendas e universalidade, ao patriménio como um todo™.

N& h& como se determinar o sentido exato, pretendido pelo legislador
congtituinte, para cada um dos termos. Por essa razdo, adota-se 0 que é de uso comum.
Generalidade, assim, refere-se as pessoas na sua totalidade, no sentido de que todos tém o
dever de contribuir com os gastos publicos. Logicamente que, dentro da amplitude seméantica
do termo, sua abrangéncia deve ser reduzida pelo principio daigualdade e, conseglientemente,
da capacidade contributiva. Assim, a generalidade alcanca qualquer pessoa que, além de
realizar em concreto o fato descrito abstratamente na hipotese tributéria, detenha todas as
qualidades parafigurar no pélo passivo darelagdo juridico-tributéria. As excegdes séo agquelas

contempladas no texto constitucional (imunidades) ou em leis ordinérias (isengdes).

A universalidade, quando alcada a categoria de principio, tem 0 seu uso
mais comum referido as rendas. Ou sga, todas as rendas e proventos auferidos em
determinado periodo devem ser tributados iguamente, desde que representativos de
acréscimo patrimonial, sem fracionamento ou individualizag8o, respeitados apenas 0s casos

de imunidade e isenc&o.

% HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001, p. 1.441.

5 HOUAISS, Anténio e VILLAR, Mauro de Salles. Obracitada. p. 2.807.

% QUEIROZ, Mary Elbe. Obracitada. p. 35.

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Obracitada. p. 213-214. “Generalidade significa que o imposto deve tratar por
igual todo e qualquer tipo de renda ou provento, melhor dizendo, todo acréscimo patrimonial deve receber o
mesmo tratamento. (...). Universalidade diz respeito a totalidade dos elementos positivos e negativos que
compdem um determinado patriménio, bem como a totalidade dos fatores que atuam para aumentar ou diminuir
esse mesmo patrimonio num dado periodo de tempo, fixado em lei.”
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Toda renda ou provento de qualquer natureza que sSe apresente,
efetivamente, como acréscimo patrimonial, fato insito e necess&rio a natureza juridica do
imposto sobre a renda, deve receber tratamento idéntico. Como no principio da isonomia,
segundo o qual os individuos gque se encontram em situacfes de igualdade devem ser tratados
igualmente, também a universalidade impede que os acréscimos patrimoniais, sejam eles
derivados do trabalho, do capital, e até mesmo os advindos de atividades ilegais, recebam

tratamento diferenciado.

Por essa raz&o, Ricardo Mariz de Oliveira afirma que a tributagdo exclusiva
nafonte, ante o principio da universalidade, é inexequivel, mesmo quando aplicadas aliquotas
progressivas®. Ou seja, 0 imposto sobre a renda, quando retido na fonte, deve servir apenas
a0 instituto da antecipacdo. Se assim ndo for, se aretengdo tiver a conotacéo de definitividade,
o principio da universalidade restara ferido em toda a sua amplitude, uma vez que o tributo

n&o pode recair sobre fatos isolados.

8. Sintese

A CongtituicBo Federal concedeu as pessoas politicas — Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios — a competéncia para tributar. A outorga dessa competéncia
permite que as pessoas politicas exercitem a faculdade de legislar, criando ou aumentando
tributos. A competéncia tributéria de cada uma delas, entretanto, esta rigidamente adstrita &

forma e aos limites pré-estabel ecidos no Texto Magno.

A forma e os limites impostos ao exercicio da competéncia tributéria so
materializados pelos principios congtitucionais informadores da tributagdo e que, juntos,
guando devidamente observados, realizam o principio da justica tributaria. S&o eles. o
principio da estrita legalidade, da isonomia, da anterioridade legal, da irretroatividade, da
vedacdo ao confisco, da generaidade, da universalidade, da capacidade contributiva e, como

medida da capacidade contributiva, também, o principio da progressividade.

" OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Obracitada. p. 215.
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Assim, o tributo s6 é valido quando legalmente instituido. A lel que cria o
tributo, por via transversa, deve ainda observar o principio da tipicidade tributéria, trazendo
em seu bojo toda a regramatriz de incidéncia, previamente delineada pela prépria
constituicdo. Ela deve contemplar a todos, desde que se encontrem em igualdade de
condicbes, sendo assegurado, ainda, a cada contribuinte, o direito de conhecer
antecipadamente a lei que o criou ou majorou. Por essa razdo, nenhum tributo pode ser
cobrado, salvo aqueles regidos pelo principio da anterioridade nonagesimal, no mesmo
exercicio financeiro em que foi criado ou aumentado. Esse direito, quando devidamente
observado, redliza os principios da ndo-surpresa, da seguranca e da certeza juridica. E
também a seguranca e a certeza juridica que determinam que a lei que institui ou aumenta
tributos deve ser sempre voltada para o futuro. Por fim, o tributo jamais pode esgotar a
riqueza tributada, sob pena de, excedendo a capacidade de contribuir, retirar do Estado de
Direito aidéiade justicasocial.

Tributo é género do qual impostos, taxas e contribuicdes si0 espécies™.
Assim, o imposto que incide sobre renda e proventos de qualquer natureza, como espécie de
tributo, esta inserido na competéncia tributaria exclusiva do ente politico Unido e somente
pode ser instituido mediante a observacdo dos principios constitucionais que informam a
tributagdo. O principio constitucional da capacidade contributiva, como principal critério
informador do imposto sobre a renda, embora tenha sido aqui explicitamente considerado,
pelo grau de importancia que Ihe é atribuido no ambito este trabalho, seré analisado com mais

vagar, no proximo capitulo.

Capitulo 11 - O principio da capacidade contributiva

O principio da isonomia exige que a lei ndo discrimine contribuintes que se
encontrem em situagdes juridicas idénticas e trate da mesma maneira, na medida de suas
desigualdades, contribuintes que se encontrem em situagfes equivalentes. Nos limites do

Direito Tributério, esses objetivos sdo alcangados pela obrigatoriedade de o legislador levar

%8 Geraldo Ataliba classifica os tributos como sendo vinculados e n&o-vincul ados, vaendo-se do critério juridico
da consisténcia do aspecto material da hipdtese de incidéncia. So vinculados todos os tributos cuja hipotese de
incidéncia consiste numa atuagdo estatal. Nao vinculados, por sua vez, sdo 0s tributos que tém como hipétese de
incidéncia um fato qualquer que ndo comporte uma atuacdo estatal. Dessa forma, impostos s&o ndo vinculados e
taxas e contribuicoes, vinculados. Ver ATALIBA, Geraldo. Hip6tese de incidéncia tributaria. 5. ed., 6. tiragem.
Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 109-120.
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sempre em conta a capacidade contributiva das pessoas fisicas ou juridicas, no momento da

instituicdo dos tributos.

De acordo com o principio da capacidade contributiva, todos os
contribuintes sdo tributados de acordo com a sua capacidade de pagar tributos. O 6nus
tributé&rio sera proporcional ou progressivo, dependendo do tipo de contribuinte. Sendo
contribuinte a pessoa juridica, 0 encargo sera proporciona a sua capacidade de redlizar a
contribuicdo. No caso de contribuinte pessoa fisica, a obrigacéo € progressiva. Ou segja, quanto

maior a capacidade de contribuir, maior o tributo.

Como principio que visa ordenar a contribuicéo coletiva de acordo com a
forca econdbmica de cada um, sem qualquer distingdo, a capacidade contributiva realiza, no
Direito Tributério, o principio da igualdade, o que Ihe empresta fungéo niveladora e ressalta

osideais dejustica distributiva.

1 Origem do principio e evolugao historica do conceito

Extrai-se dos ensinamentos de Regina Helena Costa que a origem desse
principio é atribuida ao préprio surgimento do tributo®, que remonta & Antiguidade. Segundo
Emilio Giardina, a expresso “capacidade contributiva” é muito antiga, podendo-se dizer que
ela tem sua raiz na origem dos estudos das ciéncias das finangas, através de métodos
cientificos®. Inicialmente, de acordo com Alfredo Augusto Becker, o niicleo do principio

estava limitado ao dever de pagar tributos®.

A nogdo de capacidade contributiva para Carlos Palao Taboada, seguiu a
tendéncia natural de evolucdo e passou a ser expressa de varias formas, porém sempre
relacionada a idéia de que os impostos devem estar relacionados com a riqueza do
contribuinte®. O n&o acolhimento dessa idéia, em alguns momentos da nossa Historia,

acarretou o exagero das exigéncias fiscais, provocando injustica e abuso de poder, em relagdo

% COSTA, Regina Helena. Principio da Capacidade Contributiva. 3. ed. atual., ver. e ampl.. S50 Paulo:
Malheiros, 2003, p. 15.

% GIARDINA. Emilio. Le base teoriche del Principio della capacita contributiva. Milano: Giuffre, 1961, p. 6.

51 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed.. S&o Paulo: Lejus, 1998, p. 480.

52 TABOADA, Carlos Palao. Isonomia e Capacidade Contributiva. In: Revista de Direito Tributério, n. 4,
p.126.
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afixacdo e arrecadagdo de impostos, em todo o mundo civilizado, tendo em vista a concesséo
de privilégios. Tais desmandos da legislagdo e da praxe fiscal duraram até o fim do século
XVIII, quando as Constituicies nacionais®® passaram a adotar a regra constante da
Déclarations de Droits, de 1789, reiterada pela Déclaration de | 'Homme et de les Citoyens, de
1791, que determinava a reparticdo de impostos de acordo com a capacidade de cada cidaddo

de pagé-los™.

Inicialmente, as expressdes empregadas nos textos constitucionais
expressavam apenas um principio elementar de justica, dai a conclusdo a que chegou Carlos
Palao Taboada, que aidéia primitiva do principio, relativamente a relacéo entre os tributos e
a capacidade do contribuinte, ndo foi concebida com a intengdo de positivar o principio da
igualdade, pois os legisladores da época ndo tinham intencdo de ligar um principio ao outro,
mas apenas exprimir a no¢do de justica social. Num segundo momento de sua evolugdo, a
nocdo de capacidade contributiva passa pela idéa de complementacdo do principio da
igualdade, como um critério material de justica que determinaria os casos de igualdade e
desigual dade®™.

O enriquecimento evolutivo do principio da capacidade contributiva em suas
relacBes com o principio da igualdade, para Carlos Palao Taboada, pode ser fracionada em
duas fases distintas: a primeira fase, na qual principio conhece 0 seu apogeu e absorve
completamente a no¢do do principio da igualdade, como critério exclusivo de justica
tributaria; e a segunda, quando ocorre o abandono dessa concepgdo, passando a atribuir-se a

cada um dos principios um contetido auténomo e funcdes distintas®®.

% No Brasil, o principio da capacidade contributiva aparece, pela primeira vez, no inciso 15, do art. 179, da
Congtituicdo de 1824 (Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brasileiros, que
tem por base a liberdade, a segurancaindividual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela
maneira seguinte.(...) XV. Ninguém serd exemplo de contribuir para as despesas do Estado em propor¢ao dos
seus haveres.) e so retorna com a Carta de 1946, cujo art. 202 assim dispde: “Os tributos teréo caréter pessoal
sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”. Com a
reforma tributaria, a Emenda Constitucional 18, de 11.12.65, retirou do texto constituciona aquele dispositivo.
Apenas com a Constituicdo de 1988, o principio da capacidade contributiva volta ao cenario constitucional, por
forca do § 1° do art. 145. A nossa Constituicdo consagra, ainda, em outros dispositivos, desdobramentos do

% COSTA, Regina Helena. Obra citada. p. 16.
% TABOADA, Carlos Palao. Obracitada. p.126.
% TABOADA, Carlos Palao. Obracitada. p. 127.
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2. O contetido da expr esséo “capacidade contributiva”

A expressdo “capacidade contributiva” é t&0 antiga quanto a ciéncia das
finangas. Foi usada em leis medievais e nos primeiros séculos da Idade Moderna. Como
principio que informa a contribuicdo coletiva, € decorrente do principio da isonomia
aristotélica, que consiste em tratar iguamente os iguais e desigualmente os desiguais, na

medida de suas desigual dades®”’.

Desde o inicio, a doutrina destacou a imprecisdo dos vocabulos, que
segundo Emilio Giardina, € uma scatola vuota, possivel de ser preenchida com qualquer tipo
de contetido®. Originalmente, “capacidade contributiva® foi considerada como sindnimo de
“renda” e “patrimbnio”. Ou sgja, aquele que tinha renda ou patriménio estava habilitado ao

pagamento do tributo.

A ambigtidade da expressao dificultou o desenvolvimento do conceito de
capacidade contributiva, levando os autores a construcdes fundamentadas nos mais diversos
critérios. Inicialmente, ela foi ligada ao principio do sacrificio. Para alguns doutrinadores, a
capacidade contributiva traz em seu bojo, de forma implicita, o principio do sacrificio. Ou
Sgja, para atender a capacidade contributiva, o principio da justica fisca determina que o
imposto deve ser pago de ta forma que implique sacrificio igual para cada um dos
contribuintes que realizam o fato imponivel. A explicacéo para a igualdade de sacrificio pode

ser encontrada em Siligman.

Segundo o autor, as necessidades individuais ndo sdo iguais, variam das
indispensaveis, passando pelas de mera subsisténcia, até as supérfluas, que sdo satisfeitas
apenas para gue o individuo possa manter o luxo necessario a determinado padrdo de
existéncia. O grau de sacrificio se verifica quando o pagamento dos tributos acaba por privar
os individuos da satisfacdo de suas necessidades. Ele sera maior quando as necessidades
atingidas forem bésicas, indispensivels a sua sobrevivéncia. Serd menor o sacrificio que

apenas priva o contribuinte das necessi dades supérfluas, que o impede de usufruir o luxo®.

" Ver nota 23.

% GIARDINA, Emilio. Obracitada. p. 3

% SILIGMAN, Edwin R. A.. El imposto progressivo. Em la teoria y em la préctica. Madrid: Libreria General
del Victoriano Suérez, 1913, p. 247.
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A teoriado sacrificio distorceu a capacidade contributiva, na medida em que
a andisava exclusivamente em relacdo ao consumo, a satisfagdo que se podia extrair da
riqueza produzida. Nesse nivel, a aptiddo para contribuir com os encargos publicos implicava
em privagdo daquela satisfagdo, ndo se revelando adequada ao fundamento do justo imposto.
Posteriormente, a idéia de sacrificio foi excluida, mas o fundamento continuou atrelado ao
consumo. Quando a capacidade contributiva é considerada somente sobre o aspecto da
aquisicdo, cresce em propor¢do aritmética, relativamente a renda e ao capita, j4 que os
elementos relativos ao consumo ndo requerem tributacdo proporcional e nem se opdem a

tributagdo progressiva’.

Passou-se, entdo, a consideracéo da satisfacdo das necessidades individuais
e da necessidade de poupanca. Somente integra o conteldo da expressdo “capacidade
contributiva” a parte do rendimento que restar, depois de satisfeitas as necessidades bésicas e
a economia necess&ria a melhoria das condigdes de sobrevivéncia do individuo e de sua
familia. Quanto maior o montante do excedente de renda, maior sera a disponibilidade para
contribuir com os encargos publicos. Essa fundamentag@o explica a capacidade contributiva
em razdo da progressividade, mas aceité-la equivale a renunciar a qualquer explicacéo logica
para a reparticéo igualitéria dos tributos, pois 0os mais ricos apresentam menor necessidade de
economizar parte da renda bruta para melhorar suas condi¢oes de vida. Dessa forma, eles
pagam mais tributos, ja que tém mais disponibilidade. Por outro lado, a consideracdo da
poupanca na base da capacidade contributiva ndo estimula os menos abastados a acumular

recursos, mas sim ao consumo’™.

Essa conjectura, embora ndo se apresentasse perfeita a medida da
capacidade contributiva, colaborou parasinalizar a diregdo correta a formulacéo do conceito
adequado. A gradacdo dos impostos deve considerar ndo apenas a capacidade objetiva da
riqueza de fornecer 0s meios necess&rios a satisfacdo da obrigagcdo tributéria, mas a
capacidade que ela tem de satisfazer, em primeiro lugar, as necessidades essenciais dos
individuos. A tributagdo do acréscimo patrimonial que o rendimento excedente proporciona
constitui sustentéculo do ordenamento tributério justo. Surge, entdo, o conceito de capacidade

contributiva, fundado na noc&o de riqueza disponivel.

© GIARDINA, Emilio. Obracitada. p. 25.
" GIARDINA, Emilio. Obracitada. p. 25.
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A norma que impde a observancia do principio da capacidade contributiva
na ingtituicdo ou majoracdo de tributos, ensina Victor Uckamar, esta presente nas
constituicdes da maioria dos paises, de forma implicita ou explicita™. Quando a constituicio
ndo traz essa diretriz, € possivel encontré-lano plano infraconstitucional. No direito brasileiro,
a capacidade contributiva, além de se encontrar explicita, no texto constitucional, foi acada a

categoria de principio do sistematributério.

Essa consciéncia universal empresta a capacidade contributiva a condicéo
inquestionavel de norma realizadora da justica fiscal. O principio da capacidade contributiva
foi formulado para ser seguido pelo legislador, a quem incumbe, sempre que possivel, ao
ingtituir tributos, observélo, independentemente de se encontrar explicito ou ndo no texto
congtitucional. Ao legislador é imposto o dever de considerar as manifestacfes objetivas de

riqueza de cada contribuinte.

A capacidade contributiva, segundo Hugo de Brito Machado, é um critério
valorativo do principio da isonomia, que também realiza o principio da justica™. O principio
da capacidade contributiva, para Ricardo Lobo Torres, identifica-se com justica social e fiscal.
Enquanto a justica social se realiza pela distribuicdo de rendas e pela garantia do minimo

existencial ™, ajustica fiscal encontra sua melhor expressdo na capacidade contributiva’™.

Helenilson Cunha atribui a capacidade contributiva o dever informar toda a
atividade tributéria, de forma a construir uma sociedade livre, justa e solidaria®. A forca
econbmica, ensina Emilio Giardina, constitui o substrato da férmula da capacidade
contributiva, o que |he empresta o significado de possibilidade econdmica de pagar o

tributo’”.

Como principio constitucional, a capacidade contributiva refere-se

2 UCKMAR, Obracitada. p. 79.

* MACHADO, Hugo de Brito. Obracitada. p. 73.

™ O minimo existencial representa a parcela de renda necesséria & satisfaggo das necessidades bésicas de um
pessoa e daqueles que dela dependem economicamente ou a manutengéo da fonte produtiva da pessoa juridica.
Ver Capitulo 1.

" TORRES, Ricardo Lobo. Justica Distributiva: Social, Poalitica e Fiscal, In: Revista de Direito Tributério n.
70, p. 28.

® PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética,
2000, p. 105.

" GIARDINA, Emilio. Obracitada. p. 434.
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concretamente a um potencial econdmico que proporciona ao individuo a possibilidade de
contribuir com os gastos publicos. Para se obter um critério formal e individualizado da forca
econdmica que congtitui a capacidade contributiva, o legislador elege, segundo critérios de

conveniéncia e oportunidade, fatos imponiveis que revelam sinais de rigueza.

A capacidade contributiva, no entendimento de José Mauricio Conti, pode
ser conceituada também segundo os seus aspectos estrutural e funcional. De acordo com o
aspecto estrutural, a capacidade contributiva se revela na aptidéo que o individuo demonstra
para arcar com o tributo. Ja, sob o &ngulo funcional, a expressdo labora como um critério

diferenciador subjetivo que proporcionaidentificar osiguais e os desiguais’™.

José Marcos Domingues de Oliveira, por sua vez, andisa o termo
“capacidade contributiva” levando em consideragdo os seus dois sentidos: objetivo ou
absoluto e subjetivo ou relativo. Quando absoluta, a capacidade contributiva implica a
“existéncia de uma riqueza apta a ser tributada”. O sentido relativo importa em critério de
graduacdo da parcela da riqueza que sera efetivamente tributada, considerada a capacidade
subjetiva daquele que deve sofrer a imposicdo tributdria. Paulo de Barros Carvalho,
sinteticamente, explica que arealizagéo do “principio” da capacidade contributiva absoluta ou
objetiva transparece na elei¢cdo dos fatos que irdo compor o critério material da hipotese. A
materializagdo do “principio” da capacidade contributiva relativa ou subjetiva delimita o grau
de capacidade especifica de cada contribuinte, operando na distribui¢do equiitativa do encargo

tributario”.

Atuando como medida restritiva a discricionariedade do legislador na
eleicdo de fatos que ensgjaréo 0 nascimento da obrigacdo tributaria, a capacidade contributiva
absoluta ou objetiva limita a sua escolha dentre aqueles que, manifestadamente, demonstrem
riqueza. Sdo, no dizer de Alfredo Augusto Becker, os fatos-signo presuntivos de riqueza’™.
Isso significa dizer que os tributos ndo podem ter, na hipotese tributéria, fato que ndo tenha

caréter econdmico, que ndo representem parcela de renda excedente ao minimo indispensével.

Por outro lado, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva atua na

8 CONTI, José Mauricio. Principio tributario da capacidade contributiva e da progessividade. Sdo Paulo:
Dialética, 1997, p. 33.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 333.

% BECKER, Alfredo Augusto. Obracitada. p. 263.
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gradacao de tributo, pois esta intimamente relacionada com a distribuicéo da carga tributaria.
Por essa razéo, Sacha Calmon Navarro Coelho entende que a capacidade contributiva relativa
ou subjetiva assume, em relagéo aos tributos, funcdo limitadora™. Ou seja, estando adstrita &
aptidéo especifica de contribuir de cada um, fixa a carga tributéria dentro dos limites da
razoabilidade.

De forma bastante ssmplificada, a capacidade contributiva absoluta refere-se
a hipdtese tributaria, enquanto a relativa, a norma juridica impositiva. Dessa forma, a

realizagdo da segunda sempre pressupde a concretizagdo da primeira.

O conceito de capacidade contributiva, assm considerado, implica na
necessidade de separar o rendimento em duas porgdes. a por¢do que demonstra apenas a
capacidade econémica do contribuinte e aquela que revela a sua capacidade contributiva. A
capacidade econdmica pressupde a existéncia de renda e a capacidade contributiva, a
possibilidade de pagar tributos.

3. Capacidade econdmica e capacidade contributiva

Estabelecer o conceito de “capacidade contributiva” ndo é tarefa simples, o
gue leva a maioria dos autores a relacion&-lo com capacidade econdmica. Na verdade, trata-se
de um atributo pessoal do contribuinte, que n&o deve ser confundido com a sua capacidade
econdmica, em gue pese a Constituicdo Federa referir-se, no § 1°, do art. 145%, a capacidade
econdmica como sendo a capacidade contributiva. E importante esclarecer que se tratam de
expressdes distintas.

Ives Gandra da Silva Martins leciona que capacidade contributiva é atributo
do contribuinte que esta obrigado a determinada imposi¢ao tributaria, derivada de sua relacéo

juridica com o poder tributante. Ja a capacidade econbmica é a capacidade que esse mesmo

81 COELHO, Sacha Camon Navarro. Comentarios a Constituicao de 1988: Sstema Tributario. 3. ed. rev. e
ampl.. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 90-104.

8 Art. 145. A Unido, Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: (...)
§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carédter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econbmica
do contribuinte, facultado a administragdo tributéaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0 patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.”
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contribuinte tem, de suportar a carga tributéria que lhe é imposta, em razéo de sua peculiar

condicao®.

No entendimento de José Mauricio Conti, capacidade contributiva é a
capacidade econdémica especifica®. Enquanto a capacidade econdmica é a aptiddo para obter
receitas, a capacidade contributiva € a aptiddo para suportar o 6nus tributério. Francesco
Moschetti®, ao estabelecer a distingéo entre capacidade contributiva e capacidade economica,
estabelece que a capacidade econdmica € apenas condicdo para a existéncia da capacidade

contributiva

Hugo de Brito Machado discorda de Moschetti, usando o argumento de que
considerar a riqueza do contribuinte sempre em razdo dos interesses coletivos acarreta a
destruicdo do principio da capacidade contributiva, pela smples razéo de se outorgar ao
Estado, pela imprecisdo do conceito de interesse publico, excessivo poder na concessdo de

isencBes™.

As pessoas que auferem alguma renda podem ter capacidade econdmica,
sem ter capacidade contributiva. Quando a renda auferida for totalmente consumida, com o
minimo necessario a sobrevivéncia do individuo e sua familia, desaparece a capacidade
contributiva, subsistindo apenas a capacidade econdbmica. A capacidade contributiva, no
entendimento de Gisele Lemke, s6 se manifesta, quando, considerada a mesma parcela de

riqueza, em funcdo de determinado tributo, revela-se superior ao minimo existencial®’.

A disting&o entre as expressdes esta fundamentada no minimo vital. Aquele
cujos rendimentos permitem apenas suprir suas necessidades bésicas certamente tem
capacidade econdbmica, mas ndo tem capacidade contributiva para suportar qualquer gravame

tributario, por menor que ele sgja.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Capacidade econdmica e capacidade contributiva. In: Caderno de

Pesquisas Tributarias — Capacidade contributiva, v. 14. (Coord.) MARTINS, Ives Gandra da Silva S&o Paulo:
Resenha Tributaria, 1989, p. 34.

8 CONTI, José Mauricio. Principios tributérios da capacidade contributiva e da progressividade. Sdo Paulo:
Dialética, 1997, p. 35-36.

8 MOSCHETTI, Francesco. Obra citada. p. 76-79.

% MACHADO, Hugo de Brito. Obra citada. p. 73-74.

8 LEMKE, Gisele. Obracitada. p. 40.
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4, Progressividade: a medida do principio da capacidade contributiva

A progressividade esta incluida no inciso I, do § 2°, do art. 153%, da
Constituicdo Federal, como um dos critérios informadores do imposto sobre a renda e que a
doutrina acou & categoria de principio®. Paulo de Barros Carvalho n&o a considera inerente

a0 tributo, mas apenas uma técnica para se alcancar “umaincidéncia tributéria racional” .

A progressividade, tecnicamente, consiste em elevar a aliquota do imposto,
na medida em que aumenta o rendimento. Como critério de fixacdo de aliquotas, os
percentuais crescem, de acordo com o aumento da capacidade de contribuir. Da mesma forma
gue na maioria das constituicbes atuais, também no Direito pétrio o critério da
progressividade acompanha o principio da capacidade contributiva. A progressividade
materializa, na atividade tributéria, segundo ensina Paulo de Barros Carvalho, a aplicabilidade
da teoria do sacrificio™. Ou seja, 0 sacrificio de entregar parte de seus recursos a0 Estado,
para suportar os gastos publicos, € dividido igualitariamente entre todos os individuos que
possuem capacidade contributiva. Somente a progressividade pode expressar a capacidade de
contribuir, de sorte a estabelecer a igualdade na tributacéo e, por via obliqua, alcancar uma

politicamais justa e racional.

A andlise da progressividade requer, ainda, adentrar na definicdo da
proporcionalidade, que consiste, basicamente, em estabelecer aliquota Unica para diferentes
bases de célculo. Por trazer implicita a regra da uniformidade, ndo poderia ser aplicada, por
exemplo, a0 imposto sobre a renda, pela sua natureza progressiva constituciona mente
expressa. Havendo uniformidade no sacrificio de entregar recursos para o Estado o principio
da capacidade contributiva e, conseqlientemente, o principio da igualdade, é afrontado em

toda a sua extensdo. Considerando que 10% (dez por cento) quando aplicado sobre R$

8 Ver notan. 52.

% HORVATH, Estevao. Obra citada. p. 79. “Poderia a progressividade parecer uma simples técnica de
tributacdo, para ser aplicada a certos tributos. N&o se nos afigura que assim sgja, todavia. Com efeito, a
Congtituicdo Brasileira, por exemplo, ao cuidar do Imposto sobre a Renda, reza que ele deve ser informado,
dentre outros, pelo critério da progressividade. Ora, se € verdadeiro que a progressividade decorre da capacidade
contributiva, ainda que Inexistisse previsdo congtitucional expressa, esse imposto teria de ser,
obrigatoriamente, progressivo. Este argumento basta, a nosso ver, para levar-nos a concluir que, mais que um
mero critério, uma simples técnica, a progressividade é um principio e, como tal deve ser interpretado e aplicado
amatériatributaria” No mesmo sentido, QUEIROZ, Mary Elbe. Obra citada. p. 40.

© CARVALHO, Paulo de Barros. Legalidade, In: V Congresso Brasileiro de Direito Tributério - Sdo Paulo,
1991. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 1991, p. 58.

% HORVATH. Estevéo. Obracitada. p. 78.
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1.000,00 (mil reais) produz o mesmo impacto tributério como quando aplicado sobre R$
10.000,00 (dez mil reais), agueles que detém uma capacidade de contribuir maior entregaréo

ao Estado o equivalente aquele que teve menor lucratividade.

Onerar tributariamente os mais ricos através do principio da progressividade
realiza a justica fiscal, proporcionando a redistribuicdo da renda e, consegientemente,
reduzindo a desigualdade social. A ineficicia das aiquotas proporcionais como instrumento
de politica fiscal distributiva da carga tributéria, em especial no imposto sobre a renda das
pessoas juridicas, a afasta 0 ideal de igualdade na tributagdo e, conseglientemente, do

principio da capacidade contributiva.

5. A capacidade contributiva das pessoasjuridicas

A nocdo de pessoa, leciona Washington de Barros Monteiro, est4 atrelada a
nogdo de sujeito de direito, ndo sendo possivel conceber Direito sem pessoa. Embora sgja
possivel identificar pessoa como ente humano, na sua acepcdo mais comum, na acepcao

juridica “pessoa é o ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigagtes .

A idéia de pessoa moral, para o autor, corresponde a de instituicdo social e
a de pessoa juridica, a de sujeito de direito formamente reconhecido. Isso leva ao
entendimento de que ndo apenas 0s seres humanos estdo presentes em relagfes juridicas,
contraindo direitos e obrigagBes. Delas também participam organizacfes ou coletividades, as
guais o direito atribuiu faculdades andlogas as da pessoa humana ou natural e que sdo

comumente denominadas de pessoas juridicas™.

A capacidade juridica da empresa € atributo inerente a sua personalidade. O
Novo Cadigo Civil acatou expressamente a teoria da personificagdo da pessoa juridica,
quando, em seu art. 52, assegurou as sociedades a aplicacdo, no que couber, para a protecéo

dos direitos da personalidade. O assunto € controverso. Danilo Doneda, entretanto, reconhece

9 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil — parte geral. 5. ed. rev. e aum.. S350 Paulo:
Saraiva, 1966, p. 56.
% MONTEIRO, Washington de Barros. Obra citada. p. 102.



38

que, “embora a pessoa juridica sgja estranha a todo o processo histérico formador dos direitos

da personalidade, ela partilha com a pessoa humana em torno de si situagdes juridicas™®*,

Trata-se, na realidade, de uma técnica juridica utilizada para solucionar
problemas surgidos quando individuos se relinem para criar uma sociedade. Se essa sociedade
ndo tiver personalidade juridica, todos os direitos e as obrigacdes serdo atribuidos aos socios.
Foi para justificar a existéncia e a natureza da pessoa juridica e, também, o processo de
personificacdo que surgiram diversas teorias, reunidas por Francisco Amaral®™, em dois

grandes grupos: o daficcdo e o darealidade, cada um deles subdividido doutrinariamente.

Para o direito, entretanto, as justificacdes tedricas tém pouca importancia. A
pessoa juridica existe no mundo e para 0 mundo das relactes juridicas. Sua vontade € distinta
da vontade individual dos membros que a compdem. Seu patrimoénio, constituido por afetacéo
de bens ou pelo esfor¢o dos associados, € diverso, também, do patriménio de seus socios. A
pessoa juridica € uma realidade, qualquer que sgja a fundamentagéo tedrica, reconhecida pelo
direito positivo como sujeito de direito, e, portanto, personalizada, cuja capacidade € limitada

a consecucao de seus fins, pelo fendbmeno da especializagéo.

O estudo da capacidade contributiva das empresas € centrado na andlise da
figura da pessoa juridica como titular de direitos fundamentais, os quais sdo determinantes
para a sua inser¢éo no mundo juridico, como sujeito de direitos e obrigacdes. Para Julio Salas
Sanchez, na medida em que as pessoas juridicas s8o 0 meio que o ser humano utiliza, para a
consecucdo de suas necessidades, se lhes sdo reconhecidos direitos fundamentais, é porque,
por intermédio delas, as pessoas naturais atuam e expressam seus proprios direitos e assumem
suas proprias obrigagdes™. Tal reconhecimento leva a0 entendimento, pela comunidade
denominada Estado, do direito a liberdade de associagdo e do direito a livre contratagéo,
direitos fundamentais, que legitimam o processo natural de reunido de seres humanos, em

busca de objetivos que lhes sGo comuns.

% DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cadigo Civil. In: A parte geral do novo Cédigo Civil:
estudos na perspectiva Civil-Constitucional, 2. ed. rev. e atualiz.. (Coord.) TEPEDINO, Gustavo Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 54.

% AMARAL, Francisco. Obra citada 281-284.

% SANCHEZ, Julio Salas. Personas juridicas, tributacion y derechos fundamentales. In: Primeras jornadas
internacionales de tributacion y derechos humanos. Lima: Asociacion Internacional de Tributacion Y Derechos
Humanos, 1990, p. 118
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No ambito do ordenamento juridico brasileiro, o direito a liberdade de
associagdo para fins licitos e 0 uso da expressdo “pessoa juridica” como designacdo de
empresa denotam expressamente o reconhecimento da existéncia de pessoas juridicas,

inclusive como titulares de direitos fundamentais proprios.

A relevancia do reconhecimento de direitos fundamentais, mesmo que
especificos, a pessoa juridica, pode ser analisada sob dois fundamentos distintos, embora
correlacionados. o fundamento politico-econémico e o fundamento juridico. Ainda na opini&o
de Julio Salas Sanchez, o primeiro chama atencdo para o fato de que, no mundo
contemporéneo, a por¢cdo majoritaria da arrecadacdo tributaria do Estado provém da
subsuncdo dos lucros advindos da atividade empresarial & hipotese tributéria de tributos
enunciadas por agquele ente®. Sob o enfoque juridico, é absurdo pensar em n&o reconhecer os
direitos fundamentais dos principais contribuintes do Estado, posto que tal hipétese leva
também a negacdo da universalidade dos principios constitucionais da capacidade

contributiva, da vedac&o ao confisco e da prote¢do ao minimo existencial.

Embora a progressividade esteja constituciona mente vinculada ao imposto
sobre a renda, a ele ndo se aplica de forma generalizada. Em se tratando de tributacéo das

pessoas juridicas, o critério da progressividade € substituido pela proporcionalidade.

O principio da capacidade contributiva, como limite minimo da tributacéo,
leva ao afastamento da incidéncia tributéria sobre os rendimentos necessérios a satisfacdo das
necessidades bésicas e essenciais para a manutencéo de uma vida digna pelo ser humano, de

modo a dar eficacia aos direitos previstos no art. 6°, da Constituicdo Federal ®.

Contrariamente as teorias que defendem uma capacidade contributiva
distinta e autdbnoma em relacdo as pessoas fisicas, também no ambito das pessoas juridicas a
tributagdo deve preservar a imunidade das despesas necessdrias a continuidade da atividade
econdmica, sob pena de estrangular a garantia a livre iniciativa, prevista no art. 170, da

Constituicao™-'%®,

9 SANCHEZ, Julio Salas. Obracitada. p. 124.

% Art. 6°. Sfo direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

% Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: |
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6. Sintese

O principio da capacidade contributiva, dentre todos os principios
constitucionais que regem a instituicdo do imposto sobre a renda, €, sem sobra de duvida,
aquele que, mesmo quando isoladamente considerado, assume a condi¢do inquestionavel de
norma realizadora dajustica fiscal .

Costumeiramente confundida com capacidade econdmica, inclusive pelo
legislador constituinte, a capacidade contributiva se materializa na aptidéo para suportar o

onus tributério, de acordo com a forga econdmica disponivel de cada um.

Considerado pela maioria dos doutrinadores como um atributo especifico da
pessoa humana, é aqui analisado como predicado atribuivel também as pessoas juridicas. Esse
entendimento tem seus pilares na possibilidade de ser também a pessoa juridica como titular
de direitos fundamentais, 0os quais sdo determinantes para a sua inser¢do no mundo juridico,

como sujeito de direitos e obrigacdes.

Diante disso, a capacidade contributiva, como limite minimo da tributacéo
direta e, principamente, do imposto sobre a renda, deve ser considerada como caracteristica
de qualquer contribuinte, sgja pessoa fisica ou juridica, obrigado a determinada exagéo.
Assim, o principio da capacidade contributiva, além de afastar a incidéncia tributaria dos
rendimentos das pessoas fisicas, hecessérios a satisfagdo das necessidades bésicas e essenciais
a manutencdo de uma vida digna, deve também preservar a imunidade de recursos suficientes
as despesas necess&rias a manutencdo da fonte produtora e a continuidade da atividade

produtiva das pessoas juridicas.

soberania nacional; |l propriedade privada; |11 fungéo social da propriedade; 1V livre concorréncia; V defesa do
consumidor; VI defesa do meio ambiente; VII reducdo das desigualdades regionais e sociais; VIII busca do
pleno emprego; IX tratamento favorecido para empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo Unico, € assegurado a todos o exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de érgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

100 A dmitem que também as pessoas juridicas devem demonstrar capacidade contributiva para suportar o énus
tributério Sacha Calmon Navarro Co@lho, Perez de Ayala e Eusebio Gonzalez. Ver: COELHO, Sacha Camon
Navarro. Obracitada. p. 95.
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A parte dos rendimentos, assim considerada, recebe a denominagéo de
minimo existencial, minimo vital ou ainda, mas apropriadamente, quando véida também no

ambito da pessoa juridica, minimo isento.

Capitulo 111 - Minimo isento: parcela ndo tributavel darenda

Nas palavras de Ricardo Lobo Torres, “o problema do minimo existencial se
confunde com a questdo da pobreza e tem importancia muito grande na histéria da fiscalidade

moderna’ 1%,

Durante o periodo conhecido como Estado Patrimonial, que se desenvolveu
até o século XVIII, aimunidade tributéria ndo atendia a situacdo de pobreza dos cidadéos.
Todos contribuiam de formaigual, independentemente da situacéo financeira. I1sso foi fruto da
doutrina arraigada na época, de que a tributacdo estaria subordinada a idéia de justica
comunitaria. Porém, nos ultimos momentos da concep¢do de Estado Patrimonial, modificou-
se 0 enfogque dado a questdo da pobreza, que passou a ser tributada moderadamente, ao passo
gue a sua protecéo foi transferida ao Estado. Com o advento da doutrina liberal e do
capitalismo, o tratamento dado a pobreza foi extremamente rigido, culminando com a fase
atual, que procura dar uma nova Optica aos direitos fundamentais, fazendo-se respeitar o

minimo isento.

1. NocOes fundamentais

Como ponto de partida para a andise do minimo isento, é importante
considerar que a Consgtituicdo Federal reconhece a necessidade de uma tributacdo em
consonancia com a capacidade contributiva de cada pessoa, para por em prética o brocardo
latino primum vivere, deinde tributum solvere, que evidencia que o direito a0 minimo
existencial representa uma exigéncia primordial, pautada no principio da dignidade e na
necessidade de manutencédo da atividade produtiva privada, que se antepde ao interesse do

Estado na obtencéo de receitas.

100 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagdo: imunidade e isonomia. Rio de Janeiro:
Renovar, 1995, p. 122.
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O principio da capacidade contributiva € o limite minimo da imposi¢do
tributéria. Por isso, ndo basta que o contribuinte manifeste capacidade econdmica pura e
simples, para assumir integramente a imposicdo tributé&ria. Ele deve, antes de tudo,
manifestar uma capacidade econdmica que ultrapasse 0 conceito de minimo isento,

delimitando um nivel de riquezajusto, a ser alcangado pela tributagéo.

Dito principio, entretanto, ndo € o fundamento do minimo isento. Ele est4
aquém da capacidade contributiva, pois funciona Unica e exclusivamente como um
balizamento, um limite minimo, a partir do qual o Estado pode fazer incidir a sua forca
impositiva. A relevancia dessa distingdo se da em razéo do enfoque constituciona positivo,
conferido pelo 8§ 1°, do artigo 145 da Lei Maior, ao determinar que “sempre que possivel 0s

impostos serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.

Em andlise inversa, nota-se que o enfoque negativo do principio pressupde a
ndo imposic¢ao tributaria diante da insuficiéncia de capacidade contributiva. O fundamento do
minimo isento, portanto, tem matriz nos direitos fundamentais e todas as espécies tributarias

devem respeité-lo.

2. Asteorias sobre o minimo isento

Como fundamento do minimo isento, os autores sustentam duas teorias:
teoria objetiva e teoria subjetiva. Segundo a teoria objetiva, a mensuragdo da incidéncia
tributé&ria deve integrar exclusivamente a riqueza resultante, apés a deducéo de todos os
gastos, para reintegracéo das fontes produtivas, sga essa riqueza advinda do capital ou do
trabalho. Essa teoria reduz a no¢do de minimo isento a no¢éo do proprio custo com a

producéo.

Tal concepco esté intimamente ligada ao “capitali-cose™%. Os rendimentos
tém como destinag&o principal e primeira a manutencéo das fontes produtivas, representadas
pelos elementos que compdem o patrimbnio. Assim, os rendimentos devem, num primeiro

momento, repor o capital investido. Tributar os ganhos brutos, antes de recompor por inteiro a

102 GIARDINA. Emilio. Obracitada. p. 207.
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base da atividade produtiva, implica descumprir principios constitucionais bésicos da

tributacéo.

Na teoria subjetiva, uma determinada parcela da renda fica livre da
incidéncia tributaria. O montante ndo tributavel deve ser suficiente para prover gastos
imprescindiveis e urgentes, considerados como necessidades vitais do ser humano. E o que
Emilio Giardina chama de “teoria della reintegrazione del capitale-uomo™®. O fundamento
basi co dessa teoria € que 0 minimo isento equipara-se a uma despesa de producdo. Os valores
se destinam a recompor a energia fisica consumida no trabalho executado, para obtencéo dos
ganhos. A explicacdo de Emilio Giardina leva ao entendimento que a teoria subjetiva aplica-
se exclusivamente ao contribuinte pessoa fisica, uma vez que o montante isento refere-se a
guantia necessaria a satisfacdo de necessidades ligadas a subsisténcia do individuo como
pessoa humana. Ta proposicdo reporta-se & aceitagdo do postulado tedrico, que enuncia: a

estrutura de utilidade da renda é decrescente frente ao seu incremento.

Essa teoria é duramente criticada, na medida em que os recursos destinados
a manutencdo do trabalho, ainda que inerentes ao ser humano, séo considerados, na sua
substéancia, como bens de consumo e ndo despesas de producdo. Para Emilio Giardina, ainda,
bens de consumo e despesas de producéo, quando se trata de manutencéo de fonte produtiva,
sd80, no minimo, sinbnimos. Para ele, a questdo mais critica € que a teoria subjetiva ndo
consegue explicar o minimo isento, quando considerado em relacdo aos ganhos de capital e

rendimentos daguel es que n&o possuem uma atividade produtiva.

A teoria objetiva e a teoria subjetiva mostram com clareza a generalidade do
minimo isento em duplo sentido. Por um lado, toda renda que a cance determinado nivel deve
estar imune da incidéncia tributéaria, independentemente de ter sido originada do trabalho ou
de atividades empresariais. Noutro sentido, € preciso que os contribuintes possam deduzir do

valor recebido, parcela que corresponda a quantificagdo do minimo isento.

Ao minimo isento também é possivel atribuir o encargo de preservar a
funcdo assistencial do Estado. Ou sga, a tributacdo da renda estritamente necess&ria a

manutencdo dos individuos e das pessoas juridicas tem como consequéncia transferir ao

103 GIARDINA, Emilio. Obracitada. p. 213.



Estado a incumbéncia de assistir aos cidad@os que ndo possuam recursos para a propria
subsisténcia. Uma empresa, cuja atividade econbmica é deficitaria, pela sua incapacidade de
pagar tributos, gera para 0 Estado apenas prejuizos, ja que ele tem, por obrigacdo, iniciar, em

tempo hébil, procedimentos cabiveis a cobranca, mesmo ciente da suainsolvéncia.

Ainda que a cobranca de tributos pendentes de pagamento em nada se
confunda com a visdo de contraprestacéo estatal, do ponto de vista teleoldgico, ndo ha divida
que o fundamento € pertinente, pois de nada adianta o Estado tributar 0 minimo isento e
depois arcar com gastos relativos a medidas assistenciais. Do mesmo modo, ndo hé sentido
em manter a tributacdo do minimo isento, para depois desfalcar a arrecadagcdo com a
concessao de subsidios, anistias e outros incentivos para as pessoas juridicas. A mesma linha
de raciocinio, com fundamento no principio da economia dos gastos publicos, é seguida por
Klaus Vogel, citado por Emilio Cencerrado Millan'™.

Observam-se, assim, dois elementos basicos do minimo isento: objetivo e
subjetivo. O elemento objetivo é formado pela auséncia ou insuficiéncia de riqueza e o
elemento subjetivo é aquele que conduz a valoragdo da auséncia ou insuficiéncia de riqueza,
dentro da perspectiva do tributo como um instrumento juridico e apto a por em prética os

fundamentos do ordenamento nacional.

Fernando Aurélio Zilvetti considera a preservacdo do minimo isento
essencial a0 acance da plenitude do respeito & capacidade contributiva'®, como forma de
realizacdo da justicafiscal. A aptiddo de contribuir somente é verificada, depois de satisfeitas

as necessidades basi cas do cidaddo ou deduzidas as despesas de producéo.

1% VOGEL, Klaus. La hacienda publica y € Derecho Constitucional, en Hacienda publica espafiola, n. 59,
1979, p. 20. Apud MILLAN, Emilio Cencerrado. EI minimo exento en e sistema tributério espandl. Madrid:
Marcia Pons, 1999, p. 23. “(...) el sistematributariay €l de cargas sociales se encuentran intimamente unidos. Si
latributacion de los rendimientos del trabajo personal (como sucede hoy en Alemania Federal) comienza a partir
de un nivel de ingresos a cuyo beneficiario el Derecho social 1o considera como necesitado y |e proporciona una
determinada ayuda social, parece claro que en este punto la relacion entre Derecho tributario y el Derecho que
regula las prestaciones sociales es incongruente. No parece tener sido sentido alguno recaudar impuestos de
aquellos sujetos alos que al mismo tiempo tiene que serles garantizada una ayuda social con €l fin de asegurarles
el minimo de existencia.”

105 ZILVETI, Fernando Aurélio. Capacidade contributiva e 0 minimo existencial. In: SCHOERI, Luis Eduardo
& ZILVETI, Fernando Aurélio (Coord.). Direito Tributério — Estudos em homenagem a Brand& Machado. S&o
Paulo: Dialética, 1998, p. 45.
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3. O conceito de minimo isento

E na doutrina espanhola, nas licdes de Emilio Cencerrado Millan, que,
indiscutivelmente, se encontra 0 mais adequado conceito de minimo isento. Para ele, em
traducdo livre, a justica tribut&ria conclamada na constituicdo se rediza através da
preservacdo do minimo isento. Diante da auséncia ou insuficiéncia de riqueza, o Estado fica
impedido de exercer a sua forca impositiva, pela falta do elemento basico que lhe serve de
fundamento, desobrigando, assim, de forma legitima, do dever de contribuir, o titular daquela

riqueza’®.

Em principio, minimo isento representa a parcela de renda necessaria a
satisfacdo das necessidades bésicas de uma pessoa e dagueles que dela dependem
economicamente ou a manutencdo da fonte produtiva da pessoa juridica. Porém, o proprio
principio de capacidade contributiva exige que antes de estabelecer tal afirmativa como
conceito de minimo isento, seja definido o que é indispensavel para que um cidadé@o e sua
familia possam sobreviver com dignidade, ou 0 que é necess&rio para manter produtiva a
empresa, ainda que deficitaria. Ou sgja, quais sdo as necessidades basicas que devem ser
satisfeitas a sobrevivéncia do individuo ou da empresa ? A definicdo de minimo isento,

portanto, esta intimamente atrelada aidentificacdo do que é necessidade bésica

Infelizmente ndo é possivel descrever com exatiddo o que segja necessidade
basica, ja que ndo se trata de um conceito estanque. A necessidade bésica, como instrumento
de manutencdo (de um individuo ou de uma empresa), pode variar, de acordo com 0 momento
histérico e com os contextos social, cultural e econébmico. Em que pese tal dificuldade, é
imprescindivel que o legislador estabeleca parametros para que se determine qual parcela de
riqueza de um cidaddo ou de uma pessoa juridica ndo pode ser acangada pela tributacéo,
posto que se revela apenas suficiente a manutencdo das necessidades bésicas e a
sobrevivéncia de qualquer um daqueles sujeitos de direito. Dessa forma, somente aquilo que

excede esse minimo necessario é passivel de tributagéo.

Segundo José Mauricio Conti, para se chegar ao justo valor do minimo

196 MILLAN. Emilio Cencerrado. Obra citada. p. 63. “(...) €l minimo exento constituye, a nuestro juicio, e
requerimiento constitucional de justicia tributaria que, ante la ausencia de riqueza o ante su presencia de forma
insuficiente, impide € gjercicio del poder tributario por carecer éste dd elemento basico que le sirve de
fundamento y, correlativamente, exime legitimamente del deber de contribuir alostitulares de aquellariqueza.”
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necessario a uma existéncia digna, o legislador deve basear-se no que, “numa sociedade dada,

razoavel mente se reputem necessidades fundamentais do individuo e de sua familia™”’.

E facia que o conceito de minimo isento deve ser aplicado dentro das
condicionantes de tempo e espaco e de acordo com as circunstancias econdmicas, sociais e
culturais de um pais, levando em consideracdo a baixa renda da populagdo e a constante
elevacdo dos gastos publicos. Por conseguinte, a definicdo do minimo isento ndo comporta
grande flexibilidade, em razéo das diversidades econdmicas e sociais, presentes em todos 0s

paises e cuja Unica forma de adequagéo seria a regionalizagéo.

Entretanto, h& que se enfatizar que aguela definicdo também ndo comporta
gualquer forma de arbitrio, sob pena de subverter o préprio conceito de renda liquida, como
hoje se verifica na atual legislagdo do imposto sobre a renda, que fixa valores e limites para a
deducdo com gastos essenciais, sem qualquer critério de razoabilidade, frente a atua

conjuntura econémica e social.

4, O alcance do minimo isento

Prevalece na doutrina estrangeira e, também, na doutrina patria a idéia de
gue apenas as pessoas fisicas estdo sujeitas a tributagdo, com o reconhecimento do minimo
isento, sendo desnecess&rio 0 desmembramento do conceito, para atender a tributacdo das
pessoas juridicas. Inclusive, os tradicionalistas mitigam o conteldo do minimo isento, que
abrangeria apenas gastos essenciais para a pessoa fisica, como o vestuério, a alimentacéo e a
moradia.

Como exigéncia constitucional a aplicacdo da justica fiscal, o minimo
isento, entretanto, ndo se aplica apenas as pessoas fisicas. Ele deve ser considerado, sempre
que houver manifestagdo de riqueza tributavel, independentemente de quem seja o titular
dessa riqueza. Nenhum sujeito de direito que tenha ingressos que se prestem apenas a sua

manutencdo bésica pode ser constrangido a contribuir com os gastos publicos.

197 CONTI, José Mauricio. Obracitada. p. 55.
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A aplicacdo do minimo isento deve ressaltar o caréter solidério insito ao
dever de contribuir, sobre o qual se fundamenta a teoria do principio da capacidade
contributiva. Esse principio traz implicita a exigéncia de observacdo ao principio da justica
fiscal, a0 pressupor a anterior existéncia de capacidade econdémica. De acordo com o
entendimento de Emilio Cencerrado Millén, a capacidade para contribuir com os gastos
publicos somente € considerada, apos a satisfagdo do bésico necessario a manutencédo da

atividade produtiva da pessoa juridica ou & sobrevivéncia do individuo e seus familiares'®,

Assim, toda a manifestaco de riqueza que ndo acance determinado nivel
deve ser isenta de impostos, independentemente de ser originaria do trabalho assalariado, da
remuneracdo do capital, ou da atividade empresarial. Também a tributacdo das pessoas

juridicas deve ser pautada pelo minimo isento'®

, J& que a auséncia de renda também impede a
sobrevivéncia da empresa, pela impossibilidade de exercicio da atividade econdmica a que se

destina

A observacdo do minimo isento, no dmbito da pessoa juridica, resulta da
aplicabilidade dos principios constitucionais inerentes a tributacdo e da inegavel distingéo
entre a capacidade contributiva da empresa e a capacidade contributiva das pessoas fisicas que
as compdem. As pessoas juridicas possuem uma capacidade contributiva propria e diversa da
de seus socios e, em razdo disso, somente podem ser submetidas tributagdo, quando

respeitados os vetores da justica tributaria.

Sobre a determinagdo quantitativa do minimo isento das pessoas juridicas,
ensinam Perez de Ayaa e Eusebio Gonzéles, deve-se verificar, no &mbito de cada uma delas,
a presenca de renda suficiente para contribuir, na medida em que viabilize a manutencdo da
atividade econémica’™® e o crescimento amejado da capacidade contributiva, de forma
razoavel. Assim, ndo € possivel estabelecer um valor determinado e genérico, pois cada
pessoa juridica possui uma realidade e recursos distintos. A fixagdo de percentua aplicéavel
a0 total dos recursos obtidos durante o exercicio social poderia solucionar a questéo,

entretanto, para ndo esvaziar o conteido do minimo isento, € imprescindivel vincular afruicéo

108 MILLAN, Emilio Cencerrado. Obra citada. p. 50.

109 A gplicacdio do minimo isento & pessoa juridica é defendido também por Perez de Ayala, Eusébio Gonzéles
e Sacha Calmon Navarro Coelho. Vide nota 110.

0 AYALA, Perez de. e GONZALEZ, Eusebio. Curso de Derecho Tributario. Madrid: Derecho Financiero,
1980, tomo 11, LIX, Apud COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentérios & Constituicdio de 1988 — sistema
tributério. 3. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 95.
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da reserva assim constituida apenas & manutencdo da atividade produtiva, impedindo, assim,
gue os socios se apropriem desse tipo de recurso. Paralelamente a vinculagéo, € necessario,

ainda, impor a obrigagdo de manter, como disponibilidade imediata, o exato montante.

5. O minimo isento e a capacidade contributiva

O minimo isento s6 tem relevancia tributéria, sd é considerado, quando ha
capacidade contributiva, e sO ha capacidade contributiva quando existe renda. Quando o
individuo apresenta apenas capacidade econdmica, ndo se pode faar em renda. Todo ser
humano necessita de um minimo para subsistir e esse minimo é traduzido sempre em valores
monetarios. Ocorre, muitas vezes, que aguns individuos — embora sgam produtivos,
desenvolvendo algum tipo de atividade remunerada, sgja ela resultantes de sua capacidade
fisica ou mental — ndo auferem renda. Mesmo recebendo alguma remuneracdo pelo seu
trabalho, ndo conseguem ultrapassar o limite do minimo necessario para a sua subsisténcia e,
na maioria das vezes, de sua familia. Esses individuos detém apenas a capacidade econdmica
Como ndo conseguem acumular nenhuma riqueza, ja que tudo que recebem é aplicado na

satisfacéo de necessidades bésicas a sua sobrevivéncia, ndo possuem capacidade contributiva.

Esse raciocinio aplica-se também as pessoas juridicas, no que tange a
manutencdo da atividade produtiva. Ou sgja, também as pessoas juridicas somente podem ser
tributadas na medida em que demonstrem possuir capacidade contributiva. Auferir recursos
suficientes apenas para manter a atividade econdémica da empresa, sem lhe acrescentar

patrimdnio, ndo importa em auferir renda passivel de tributagéo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 3°, inciso |1, 6° e 7°, inciso
IV, traz preceitos que justificam a existéncia do minimo isento. No Brasil, portanto, o

minimo isento ndo € proclamado de forma genérica e aberta, como revela, por exemplo, o

M1 Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) |1l — erradicar a pobreza
e amarginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; (...). Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a
sallde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia socia, a protecdo a maternidade e ainfancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: (...) IV - sal&rio minimo, fixado em le,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagdo, educagdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com regjustes periodicos
gue Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim.
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tratamento dado & matéria, nas Constituicdes da Suica'™? e de Liechtenstein'®

. Porém, nem
sempre foi assim. A Constituicdo Federal de 1946, em seu art. 15, § 1°, dispunha que “sdo
isentos de imposto de consumo os artigos que a lei classificar como o0 minimo indispensavel a
habitacdo, vestuario, alimentagdo e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade

econdémica (sic)”. "

E importante que se diga que, em paises como Itdlia, Alemanha e Espanha,
apesar de a Lei Fundamental ndo fazer nenhuma mencgéo ao minimo isento, trata-se de um
conceito justificado e acolhido pelo Poder Judici&rio como uma simples decorréncia da
previsdo de capacidade contributiva. Na Alemanha, inclusive, o Karl Bréuner Ingtitut
encaminhou proposta de emenda a Constitui¢éo de Bonn, para acrescentar a previsao de que o
minimo isento é imune aimpostos (das existhnzminimunn ist steuerfrei), como noticia Ricardo
Lobo Torres™™.

Como fez a doutrina alemd, a deducdo do minimo isento é extraida da
conjuncdo de vérios valores, quais sggam a protecdo da dignidade da pessoa, a protecdo a
familia, o principio da igualdade e da capacidade contributiva e o carater de Estado Social
presente na Constituicéo de 1988. Como corolério desses quatro principios, chega-se a mesma
conclusdo alcangada pela jurisprudéncia alemd, de que o minimo existencia constitui uma
auténtica exigéncia constitucional .

Logo, a protecéo do minimo isento, no plano do Direito Tributério, coaduna-
Se com 0s conceitos que condicionam o exercicio da liberdade e o principio da igualdade.
Como se trata de um limite para a ansia de arrecadacéo do Estado, 0 minimo isento possuli
caracteristicas de imunidade, ou seja, parcela de renda que as competéncias tributérias

previstas no texto constitucional ndo podem alcancar.

12 Artigo 41 da Constituicdo da Suica, de 29 de maio de 1874: “El impuesto federal directo a que se refiere
apartado c) del parrafo 1 se establece con arreglo a las siguientes normas (...) €) a fijarse los tipos se tendré en
cuenta de modo adecuado |a carga constituida por |os impuestos directos de |os cantones y de los municipios. El
imposto importara como méaximo: - 11,5 por 100 de la renta de las personas fisicas; la sujecion comienza
inmedi atamente en cuanto la renta neta a cance 9.700 (nueve mil setecientos) francos para los solterosy 12.200
(doce mil doscientos) francos paralas perdonas casadas’.

13 Artigo 24, da Constituicdo de Liechtenstein, de 05 de outubro de 1924: “El Estado establecerd por via
legidativa un sistema tributario equitativo mediante la fijacion de un minimo vital exento y una mayor
imposicion de las fortunas y rentas mas altas.”

14 BARRETO, Carlos Eduardo (Org.). Constituicdes do Brasil. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, rev. e atualiz., v. 2,
1971, p. 11.

115 Apud TORRES, Ricardo Lobo. Obra citada. p. 125.
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6. Sintese

O minimo isento tem sua pedra angular nos direitos fundamentais. Por essa
razédo, a sua preservacdo € essencial a0 respeito da capacidade contributiva e,

consegiientemente, arealizacao da justicafiscal.

Duas s as teorias formuladas pelos doutrinadores — objetiva e subjetiva
— para explicar o fundamento do minimo isento. Enquanto a teoria objetiva equipara o
minimo isento aos custos de producdo, na teoria subjetiva ele € comparado as despesas de

producéo.

Analisando os termos “custo de producdo” e “despesa de producéo” sob a
Optica econbmica, pode-se dizer que o primeiro € utilizado no produto, enquanto o segundo é
utilizado para o produto. Ou sgja, se ndo houver custo de produgdo, necessariamente néo
haverd produto, jA que dele € parte integrante. Ao contrario, o produto pode existir,

independentemente de despesa ser realizada ou n&o.

Dessaforma, ateoria que mais bem explica o conteldo do minimo isento € a
teoria objetiva. O rendimento, antes de ser oferecido a tributagdo, tem como primeira e
principal destinacdo a recomposicdo patrimonial. Recomposto o patriménio eventua mente
utilizado para auferir renda, € necessario, ainda, que o capital utilizado sgja reintegrado
totalmente. Somente apds recuperar integralmente todos os recursos despendidos para a

obtencdo darenda € que se terd a base de calculo do tributo.

Na transposicdo desse raciocinio para 0 ambito da pessoa fisica, chega-se
a0 mesmo resultado. O patriménio tem aqui 0 mesmo sentido. Ja o capital da pessoa fisica é
representado pela forga fisica e capacidade intelectual. Havendo renda, sgja em fungdo da
utilizacdo do patrimdnio ou resultado do trabaho, a tributacéo s6 pode alcangar 0 montante
que sobrar ap6s recomposi¢ado do primeiro ou satisfeitas as necessidades bésicas do individuo
para manter a sua forga laboral. Como necessidades basicas entenda-se 0 necessério para uma
vida digna e saudavel, consideradas as condicionantes sociais, culturais e as diversidades

econdmicas presentes no substrato social ao qual o individuo pertence.
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O minimo isento ndo tem, portanto, seu fundamento, no principio da
capacidade contributiva, mas sim nos direitos fundamentais. Embora sga inerente a
capacidade de contribuir, a ela se antepde, de forma a lhe emprestar a nogéo de riqueza

disponivel.

No caso especifico do imposto sobre a renda, o fato de o contribuinte
possuir riqueza disponivel, materializada no principio da capacidade contributiva, além de ser
um dos fatores determinantes para que o Estado possa exigir o tributo, se constitui também no
critério material da hipétese tributéria daquele imposto, ja que a conduta hipoteticamente

descrita naregra-matriz de incidéncia € “auferir renda e proventos de qualquer natureza”.

Capitulo IV - Nogdes sobre normasjuridicas

O estudo de um tributo, inclusive do imposto sobre a renda, implica
necessariamente conhecer a estrutura das normas juridicas. Sao elas as responsaveis por levar
para dentro do sistema, através dos chamados veicul os introdutores™® — |eis, decretos, etc. —

aregra-matriz de incidéncia.

“Normajuridica” éum conceito que encontra aplicacdo na Teoria Geral do
Direito. Hans Kelsen, em estudo muito bem aceito pela doutrina, distinguiu a norma juridica
da proposi¢éo juridica. Embora ambas sejam proposi¢oes, juizo que se exprime por palavras,
a norma juridica € uma proposi¢do prescritiva emitida pelo legislador e a proposi¢&o juridica,
com caréter descritivo e explicativo, é enunciada pelo jurista. Como se tratam de dois
discursos lingtisticos distintos, pode-se dizer que a ciéncia do Direito € uma metalinguagem,
posto que discorre sobre a linguagem do Direito positivo, atravées da aplicacdo do empirismo,

que lhe é peculiar™’.

116 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 14. ed. rev. e atualiz..S3o Paulo: Saraiva, 2002,
p. 83.

17 Do ponto de vista semidtico, a experiéncia e a linguagem se complementam. A primeira tem forma de
proposi¢ao elementar, imbuida de verdade ou falsidade Por retratar um estado de coisa, é sempre impregnada de
significado. A linguagem, ao contrério, como € proposi¢do |6gica em sentido simbolizado é considerada verdade
vazia, pois representa fato, significado ou estado de coisas que podem ou nédo acontecer no mundo real.
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A partir dai, o jusfilésofo da Escola de Viena distinguiu, pela primeira vez, o
plano do Direito positivo do Plano da ciéncia do Direito. Para ele, a norma juridica € uma

norma duplae, por isso, complexa.

1. Norma juridica e texto legal

Geraldo Ataliba afirma que a instrumentalidade do Direito™® é qualidade que se
explica pela funcéo reguladora que ele exerce sobre as relagdes intersubjetivas advindas de
fendmenos produzidos na sociedade. Para fazer essa regulacéo, o homem impde a si, e a seus
pares, condutas pré-determinadas, formuladas em estruturas sintéticas que ateram o mundo
social, direcionando comportamentos. Essas estruturas gramaticais, também denominadas de
textos legais, integram o direito positivado, ou sgja, o conjunto de regras e comandos que impde
comportamentos pretendidos. A partir dessas regras, Sintaticamente estruturadas, s&0

construidas as normas juridicas.

N&o é por acaso o cuidado com a construgcdo do paragrafo anterior, quanto ao
emprego da expressdo “norma juridica’. Houve época, entretanto, em que era comum, em
textos juridico-cientificos, a utilizac8o indistinta e casual do termo. De forma geral, as normas
juridicas ndo se materializam apenas em estruturas gramaticals contidas em textos legais, mas

também no resultado da interpretacéo de uma ou mais dessas estruturas.

Conforme explica Fabio Ulhda Canto, Kelsen foi quem primeiro despertou para
a necessidade de diferenciar essas duas redidades. O texto lega, que ele denominou de
proposicao prescritiva, revelava a norma emanada do poder estatal competente. Ele traz um
comando, permissdo, proibicdo ou pertencga, por que é dado por quem, dentro do meio socid,
tem poderes para tanto, e 0 seu sentido esta limitado a expressdo das palavras justapostas. As
normas juridicas, por suavez, resultam de um juizo condicionado, fundado em hip6teses. Como
objeto de estudo da Ciéncia do Direito, os textos legais sdo interpretados pelos cientistas, na

busca da significag@o necesséria a construcéo da normajuridica.

Essa teoria distintiva foi aperfeicoada por Kelsen na obra Teoria Pura do

18 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributéria. 6. ed. 3. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 25.
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Direito. Norma juridica, entdo, passa a ser um imperativo e uma proposi¢do, o resultado de um

juizo hipotético™®.

As categorias apresentadas por Kelsen ndo passaram incdlume pela critica
doutrindria. Lourival Vilanova apontou a inexatidéo da terminologia kelseniana, argumentando
que ambos os significados s80 suscetiveis a expressdo logica “proposicdes’, sendo possivel
convencionar que € designagcdo exclusiva da estrutura metalinglistica, em razéo dos valores

verdadeiro e falso, que lhes s3o inerentes'®.

Paulo de Barros Carvalho constréi a sua critica afirmando que também as
normas juridicas, e ndo apenas as proposicdes, estdo impregnadas de juizos hipotéticos™.
Nessa mesma linha, para designar norma juridica e proposi¢oes, José Roberto Vieira confere
correcd0 logica aos termos “proposicdes prescritivas’ e “proposicdes descritivas”,
respectivamente'??. A linguagem em que se expressam, a norma e o texto legal, é a linguagem
juridica, considerada em seus dois niveis™3. Enquanto a linguagem dos textos legais, do direito
positivo, € prescritiva, a linguagem da norma juridica, da ciéncia do Direito, € descritiva. A

norma juridica descreve as condutas impositivas prescritas na literalidade dos textos.

2. A estruturadanormajuridica

Estabelecida a diferenca entre norma juridica e textos legais, inicia-se agora
uma viagem ao interior da norma, buscando conhecer a sua estrutura. Utilizando as mesmas
expressdes criadas por Kelsen, mas adotando a designagéo funciona proposta por Cossio e,
posteriormente, também admitida por Kelsen, segue-se a teoria dualistica da estrutura das

normas, que secciona a norma juridica em: normas primérias e normas secundarias.

119 COELHO, Fébio Ulhda. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Max Limonade, 1995, p. 26 e segs.

120 V/ILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema de Direito positivo. S8 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 92.

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributéria. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 26.
22 \IEIRA, José Roberto. IPI - A regra-matriz de incidéncia; texto e contexto. Curitiba: Jurug, 1993, p. 56.

128 Segundo Lourival Vilanova, “a expressdo linguagem juridica é ambigua. Refere-se a dois niveis de
linguagem: a do direito positivo e a da Ciéncia do Direito, que tem o direito positivo como objeto de
conhecimento (dogmético)”. VILANOVA, Lourival. Obra citada. p. 25.
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As normas primérias prescrevem deveres e as normas secundérias, sangoes.
As primeiras, tidas como normas principais, prescrevem as condutas juridicamente devidas e
gue devem ser observadas. As segundas aparecem como consequéncia do descumprimento
das primeiras, sancionando o comportamento indesejado. Pode-se afirmar que as normas
secundarias servem para assegurar o cumprimento das normas primérias. O corte didético,
segundo Paulo de Barros Carvaho, néo fere arealidade Unica e indivisivel da norma juridica.

Juntas, as duas entidades formam uma norma completa de orientacdo de conduta™®*,

Todas as normas juridicas tém a mesma estrutura légica, que as
individualiza em normas primé&rias e secundarias, e cada uma delas possui 0S mesmos
componentes internos: antecedente, hipotese ou descritor e consequente ou prescritor. Assim,
as normas primérias e secundérias possuem a mesma conformacdo. O antecedente, hipdtese
ou descritor prevé abstratamente um fato e o conseqiiente ou prescritor indica’®® as
implicacOes da ocorréncia desse fato, sob a forma de efeitos juridicos. Os efeitos juridicos que
0 consequiente prescreve estdo condicionados a ocorréncia do fato abstratamente previsto na

normajuridica, no mundo real.

Os dois segmentos internos de cada uma das realidades da norma, firmados
iniciadlmente como hipétese e conseqliente, estdo ligados por um vinculo de imputagéo,
representado pelo “dever ser” de um juizo hipotético: dado um fato, deve ser uma certa
conseguéncia. Essa conseguéncia contém os efeitos juridicos do fato, cuja irradiaco esta
condicionada a sua realizagdo. O dever ser que vincula os elementos da estrutura interna da
norma (hipétese e conseguente) € no dizer de Paulo de Barros Carvalho, um dever ser
interproposicional’®® neutro, que, de acordo com Lourival Vilanova, ndo pode ser
modalizado™’. Contrariamente a0 que ocorre nas leis naturais, nas quais a relacdo é de
causalidade, os elementos da estrutura interna das normas juridicas estdo vinculados por uma
relacéo de causalidade juridica.

124 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 32.

125 Adotamos, para hipétese e conseqiiéncia, as funcdes que lhes s atribuidas por Lourival Vilanova: “anorma
juridica tem composicdo hibrida: uma parte, o descritor sendo p-declarativa; a outra onde se prescrevem as
condutas em relagdo reciproca, o prescritor, sendo uma p-prescritiva’. VILANOVA, Lourival. Obra citada. p.
44,

126 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 339.

27 \VILANOVA, Lourival. Obracitada. p. 90 e 91.
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3. A atuacdo dindmica da norma juridica: o fendbmeno daincidéncia

Considerada a estrutura interna da norma juridica como calcada em hip6tese
e conseqglente, observa-se a horma em sua condicdo estatica. O fendmeno da incidéncia
representa a norma em movimento e se verifica em todos os dominios do Direito, ndo se
congtituindo em especificidade exclusiva do Direito Tributério. E na incidéncia que ocorre a
subsuncéo do conceito do fato ao conceito da norma, uma operagcdo l6gica que deve se

realizar entre iguais'®.

Jafoi dito que a hipétese tributéria prevé abstratamente um fato. Trata-se de
um fato que, embora hipoteticamente esteja contido numa norma juridica, ainda ndo é
juridico. Da mesma forma, relembramos que o consequiente da norma prescreve para esse fato
efeitos juridicos que, por sua vez, sdo condicionados. Eles ocorrem se e quando o fato se
realizar no mundo real. Para que os efeitos juridicos se irradiem, ndo basta apenas que o fato
se redlize. A sua realizagdo deve ser plena, completa, com todos os elementos contidos na
previsdo da hipdtese. Quando isso acontece, d&se a subsuncéo. Paulo de Barros Carvalho
ensina que basta faltar ao fato realizado apenas um dos elementos contidos na sua previséo

abstrata, para que o fendmeno daincidéncia seja frustrado™®.

No momento em que se da a subsunc¢do do fato realizado no mundo fatico ao
conceito da norma, ocorre a incidéncia. A norma juridica incide sobre o fato realizado,
jurisdicizando-o. E pela incidéncia da norma que o fato previsto abstratamente na hipétese da
norma, e ja realizado, torna-se juridico. O fato ndo-juridico, realizado no mundo fatico,
ingressa no mundo juridico, pela incidéncia da norma, e irradia os efeitos juridicos previstos
na consequéncia, fazendo nascer obrigacbes de fazer ou ndo fazer. Ainda para Paulo de
Barros Carvalho, somente a compreensdo perfeita do fenbmeno da incidéncia torna possivel

o conhecimento juridico™®.

128 Atéa 152 edicdo do Curso de Direito Tributério, Paulo de Barros Carvalho firmava o entendimento de que se
da a subsuncdo do conceito do fato ao conceito da norma, pois se tratava de uma operagdo |dgica que sO se
redlizava entre iguais. Na 15° edi¢do, mudou o0 seu posicionamento e iniciou o tépico da fenomenologia da
incidéncia, reconhecendo que a subsungdo ndo ocorre sO entre iguais, mas também entre linguagens de niveis
diferentes. Como fato e norma configuram linguagens, € correta a assertiva de que o fato subsume-se a norma.
Importa esclarecer, para melhor entendimento da posicéo do autor, que, em sede de Direito Tributério, s6 quando
o evento for descrito na linguagem competente — langamento — € que ele tornar-se-4 um fato. Antes, ele é
apenas um evento. CARVALHO, Paulo de Barros. Obra. citada. p. 242.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 242.

130 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 243.
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Trata-se, efetivamente, de uma criagdo intelectiva que acontece apenas em
pensamento e que permite acompanhar os movimentos da norma sobre o fato e a sua
consequiente transformagdo em fato juridico, pois apenas fatos juridicos podem irradiar os
efeitos juridicos previstos no consequente. Existe, portanto, um lapso tempora infimo entre a
ocorréncia do fato no mundo real e a sua jurisdicizagdo. Nesse momento infinitesimal, que
materializa um intervalo entre realidade socia e realidade juridica, d&se o fenbmeno da
incidéncia, o que faz com que a norma recaia sobre o fato jarealizado no mundo real eirradie
os efeitos para ele previstos. Os efeitos do fato jurisdicizionado materializam-se pelo
estabelecimento de uma relag&o juridica, que pode ou ndo ter cunho patrimonial, dependendo

do seu objeto.

A Teoria Gera do Direito define a relagéo juridica como o vinculo juridico
gue se estabel ece entre dois sujeitos, em relacdo a um determinado objeto. Um deles, o sujeito
ativo, possui o direito subjetivo de exigir o objeto. O outro, 0 sujeito passivo, tem o dever
juridico de presté-lo. A prestacdo imposta ao sujeito passivo pode ser um comportamento de
fazer ou ndo fazer, expresso ou nd em valores econdmicos. Ante a possibilidade de
apreciacdo econdmica ou ndo do objeto darelacdo juridica, critério que ndo encontra respaldo
unanime na doutrina™, é possivel individualiza&la em duas categorias distintas: relacdes

juridicas obrigacionais e ndo obrigacionais.

4. A normajuridicatributaria

Uma vez determinadas a estrutura l6gica e a atuagdo dindmica da norma
juridica em geral, importa agora direcionar este estudo para o ambito do Direito Tributério,
focalizando, especificamente, a norma juridica tributd&ria.  Como norma juridica, €la é
estruturada pelo mesmo arcabouco 6gico que sustenta todas as demais normas juridicas.
Apenas os dominios em que estdo inseridas é que as diferenciam e esses ja vém determinados

por adjetivacao.

131 Observou-se que o critério da patrimonialidade é aceito por Paulo de Barros Carvalho e criticado por José
Souto Maior Borges e Margal Justen Filho.
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Para José Roberto Vieira, as normas tributarias equiparam-se, em termos de
juridicidadel32, a todas as outras normas juridicas, sgja qual for o ramo do Direito a que se
refiram. Cabe aqui, desde ja, confirmar a superacdo das divergéncias doutrinarias quanto a
unicidade do Direito, firmando o entendimento de que a sua reparticdo em ramos € utilizada

apenas para fins didéticos™.

Tipificar as normas juridicas, inclusive as tributarias, alinhando-as em
classificagOes, constituiu afé diligente dos doutrinadores durante longo tempo. Dentre todos
0s critérios apresentados, elege-se o critério do grupo constitucional proposto por Paulo de
Barros Carvalho™*. Pelo critério eleito, as normas juridicas tributarias séo agrupadas em trés
categorias. @ normas que enunciam principios; b) normas que determinam as incidéncias

tributérias; c) normas que estabel ecem outras providéncias administrativas.

Ainda lembrando Paulo de Barros Carvalho, o numero de normas
identificadas em cada grupo leva a outra ordenacéo, mais especifica, que opta pela disposicéo
em duas outras classes: hormas tributarias em sentido amplo e normas tributérias em sentido

estrito™®.

Em maior quantidade, as normas tributérias em sentido amplo sdo aguelas
gue norteiam a atividade tributaria do Estado e estabelecem os meios de operacionalizacdo
dessa atividade. S8 normas que fazem nascer vinculos ndo obrigacionais, cujo objeto se
materializa pelo fazer ou ndo-fazer, insuscetivel de avaliacdo patrimonial. Denominadas
indevidamente, no ambito do Direito Tributério, de obrigacfes acessdrias, sdo, na realidade,
deveres instrumentais ou formais™®, impostos, pelo Estado, a0 cidaddo, com o objetivo de

viabilizar imposi¢éo e arrecadagéo dos tributos.

Encontradas em ndmero infinitamente menor, uma apenas para cada figura

tributaria, sdo as normas de sentido estrito. Consideradas por Paulo de Barros Carvalho como

%2 V/IEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 59.

13 Nesse sentido: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus,
1998, p. 28; VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 59; COELHO, Sacha Camon Navarro. Curso de Direito
Tributério brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 31; CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada.
p. 15.

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 234.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 235.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 284.
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as normas que “marcam o nucleo do tributo”, as normas tributérias de sentido estrito foram
por ele designadas de “regra-matriz de incidéncia fiscal”**’. Contrariamente & normas
tributarias de sentido amplo, essas normas déo origem as relacdes juridicas obrigacionais,

umavez que tém por objeto a obrigacéo de pagar um tributo.

5. Sintese

O Direito tem institutos que devem ser ordenados e sistematizados. O
ordenamento juridico e 0 pensamento sistemético destacam-se por se concretizarem na
guestdo central da Ciéncia do Direito, assim entendida a busca de um Direito que traga
certeza na sua aplicacéo e estabilidade aos governados de um determinado Estado, visando
sempre a idéia de justica socid. Esse fundamento essencial do Direito irradia-se
incondicionalmente, em todo o plano juridico, inclusive no Direito Tributério. A idéiade uma

sociedade justa esta atrelada ao ordenamento e a sua sistematizag&o.

Logicamente que cada um dos pontos, cujo exame mal foi esbocado,
mereceria um estudo mais aprofundado, porém, diligentemente, tentou-se alcancar todos os
aspectos considerados importantes, sem, entretanto, pretender o esgotamento dos temas que
rondam a matéria. A partir dai, demonstrou-se a importante distingdo que existe entre norma
juridica e texto legal e, no plano da estrutura da norma juridica, consubstanciando-se na
melhor doutrina, evidenciou-se a hip6tese tribut&ria — no plano normativo — e a
consequiéncia— no plano juridico. Essa decomposi¢éo da normajuridica permitiu visualizar a
norma em sua forma estética e em sua atuacéo dindmica. Posteriormente, mantendo-se uma
coeréncia, necessaria em disposicOes aplicaveis a qualquer ramo do Direito, fez-se uma
analise pormenorizada dos alicerces estruturais da regra-matriz de incidéncia, hgja vista a sua
importancia para o correto reconhecimento dos tributos que devem ser suportados pelo
contribuinte e que sdo impostos unilateralmente pelo Estado, visando arrecadar recursos

financeiros, pararealizar o bem comum.

Apesar da diferenca de contetido, as hormas que compdem a horma juridica

tém a mesma estrutura composta por critérios que trazem consigo um juizo formulado de

137 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 235.
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acordo com a ldgica dedntica. Ou sgja, seguem a forma “se A deve ser B”. N&o se trata de
algo inevitével, conforme se verifica no principio da causalidade. A norma juridicatraz em si
a possibilidade do descumprimento e, entranhado em seu contetido, o principio daimputacao.
Logo, tanto na norma primaria, como na secundaria, o legislador, através do operador
dedntico, imputa um resultado para determinado comportamento. Na verdade, concretizado o
comportamento descrito no antecedente, pelo fenémeno da incidéncia, difundem-se os efeitos

do consequiente, instaurando-se, assim, um vinculo juridico especifico.

Considerando especificamente as normas juridicas tributérias, alinhando-as
na classificagdo do grupo institucional e, em razdo da quantidade de normas que séo
encontradas em cada grupo, destacando, especificamente, normas tributé&rias em sentido

estrito, tem-se a norma nuclear do tributo, também denominada regra-matriz de incidéncia.

CapituloV - A regra-matriz de incidéncia do imposto sobre a renda das pessoas

juridicas

Ao Estado a Constituic&o atribui um rol de fungfes bésicas que visam suprir
necessidades coletivas, realizando asssim o bem comum. Para desempenhar adequadamente
essas fungdes, é necessario que ele disponha de recursos, inclusive, e, principal mente,
financeiros. E essa, portanto, a razdo primordial de o Estado desenvolver uma atividade
eminentemente financeira, com objetivos especificos de obtencdo e gestdo de receitas e
realizagdo de despesas.

A realizag&o da despesa faz-se pelo custeio e pela manutencdo dos servigos
publicos, indispensaveis ao suprimento das necessidades coletivas. As receitas sao
requisitadas de particulares, que contribuem, de forma impositiva, com parte de seu
patriménio. O principal instrumento de que o Estado dispde para obter recursos de

138

particulares é o tributo O tributo, portanto, é 0 meio através do qual o Estado obriga

determinada pessoa a entregar aos cofres publicos certa quantia em dinheiro.

1% O conceito de tributo é constitucional, mas a definicdo legal de tributo é dada pelo art. 3°, do Cédigo
Tributario Naciona: “Tributo é toda prestacdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor se possa
exprimir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lel e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”.
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A requisicdo compulsdria, entretanto, num Estado de Direito, ndo pode ser
exercitada de forma arbitréaria e discricionaria. Impdem-se a0 Poder Publico limites,
delineados através de normas procedimentais que disciplinam a instituicdo, arrecadagdo e
fiscalizac8o dos tributos. Esse conjunto de normas, que tem como nucleo o conceito de
tributo, € denominado de Direito Tributario. No Brasil, ele esté estruturado, de formarigida e
exaustiva, na Constituicio Federal. E na Constituicio que vamos encontrar a regra-matriz, a

norma padréo de incidéncia de cada exagao.

Somente as pessoas politicas autorizadas constitucionalmente, por
intermeédio de suas casas legidativas, poderdo editar leis que criem tributos. Qualquer exacdo
gue tenha origem diferente ndo poderd ser caracterizada como uma contribuicdo consentida

pelos administrados, que tém no poder legislativo o seu mais legitimo representante.

A Consgtituicdo, entretanto, contrariamente ao que ensina José Souto Maior
Borges™, néo cria tributo. Repartindo regiamente as competéncias tributérias, ela autoriza as
pessoas politicas — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — a criarem tributos.
Além de autorizar a sua criagdo, a Constitui¢do também delimita a matéria fatica sobre a qual
ele podera ser instituido, determinando, ainda, a hipétese tributaria possivel e os sujeitos
possiveis de figurarem nos poélos ativo e passivo da relacdo juridica que se instalarg, apos a
realizagdo do fato descrito na hipotese. Essas diretrizes sdo dadas através do desenho
congtitucional da regra-matriz de incidéncia, que devera ser fielmente seguido pelo legislador

infraconstitucional, quando da criag&o do tributo “in abstrato”.

1. O imposto sobre a renda: nogdes historicas

Noticia Aliomar Baleiro que o imposto sobre a renda tem suas origens

fincadas na necessidade de arrecadar recursos para custear, em 1798, a defesa da Inglaterra

139 «Uma vez posta na Constituicdo, norma fundamental em sentido juridico-positivo, é iniciada a criagéo de um
tributo (...) Nao cabe para Infirmar a tese da criagdo constitucional do tributo, estabelecer, como o faz
tradicionalmente a doutrina do Direito Tributério, uma distingdo absoluta entre 0 momento da outorga de
competéncia tributéria, pela Congtituicdo, e a disciplina Integrativa do tributo, pela lei tributéria
materia”. BORGES, José Souto Maior. ISS e servigos de vigilancia prestados por empresa privada. In Revista
de Direito Tributario, n. 2, p. 64 e 65.
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contra as investidas dominadoras de Napoledo Bonapartel4°. Criado, inicialmente, como um
imposto de guerra, teve sua extingdo decretada t&o logo findou o estado de beligerancia, em
1916. Essa extingdo, entretanto, ndo foi duradoura, pois, como fonte inesgotével de recursos,
0 imposto sobre a renda sempre vinha & baila em situagdes emergenciais™, até que, a partir

de 1842, foi, definitivamente, consolidado no ordenamento britanico.

A implantagdo do imposto sobre a renda, em outros ordenamentos juridicos,
foi acontecendo de forma sucessiva, sendo que em alguns paises, como Franca e Estados
Unidos, sua adogéo demandou grandes discussdes. Nada, entretanto, no entendimento de
Aliomar Baleeiro, impediu que o imposto sobre a renda, como um dos mais importantes
elementos do sistema tributério, fosse universalmente adotado. No Brasil, ndo foi diferente.
Véarios estudos sobre a implantagdo de um imposto que tributasse as rendas de uma forma
geral ja se arrastavam pelos tempos, desde a época do Império, em razéo da influéncia que a
economiainglesa exercia sobre o pensamento de homens publicos e politicamente influentes a

época’®?.

Até meados do século X1X, informa Gisele Lemke, a intencdo de implantar
0 imposto sobre a renda, nos mesmos moldes daquele adotado pelos ingleses, foi
exteriorizado de diversas maneiras, inclusive através de comissdes especialmente formadas
para o estudo do assunto. Mas todos os esforcos foram em véo, inclusive o de Ruy Barbosa,
que, em extenso relatorio, elaborado em 1891, defendeu a conveniéncia da implantacdo de
semel hante tributo na constitui¢cdo republicana, como forma da realizagdo da justica buscada
pelos principios democréticos. Enquanto isso, as rendas eram tributadas, desde o Império, por
impostos isolados e que recaiam apenas sobre determinados tipos de rendas, acancando, da
mesma forma, apenas alguns contribuintes'*.

Segundo Aliomar Baleeiro, em 1922 o imposto, incidindo sobre a renda de
forma global e ndo mais de forma parcial e fracionada, foi inserido em dispositivo contido no
bojo da lei n° 4.625. Inicialmente, sua cobranga foi feita timidamente, mas o seu

aprimoramento era constante, inclusive com a inser¢do dos critérios de proporcionaidade e

140 BALEEIRO, Aliomar. Uma Introducdo & ciéncia das financas. 82 ed. revista e adaptada & Constituicdo de
1969, ao Caédigo Tributario Nacional e alegislagcéo posterior. Rio de janeiro: Forense, 1972, p. 20.

141 |LEMKE, Gisele. Imposto de renda — os conceitos de renda e de disponibilidade econdmica e juridica. Sao
Paulo: Dialética, 1998, p. 14.

142 BALEEIRO, Aliomar. Obracitada. p. 20 e 282.

43 | EMKE, Gisdle. Obracitada. p. 14.
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progressividade em sua estrutura, através da lei n° 4.894, em 1925, Mas, segundo Gisele
Lemke, foi apenas apos a edigdo do Decreto n° 17.390, que lhe deu os contornos do imposto

vigente na Franca, desde 1917, que a sua cobranca ganhou forga™.

N&o tendo sido contemplado, na discriminagéo de receitas, pelo constituinte
de 1891, foi deixado no campo da competénciaresidual da Uni&o e dos Estados. Em 1934 que
tomou assento definitivo no texto constitucional, no qual se mantém até hoje, sofrendo apenas
pequenas alteracbes na sua nomenclatura, ao longo dos tempos. Mas é com a designacéo
primeira, “imposto e proventos de qualquer natureza’, que pode ser encontrado no texto

constitucional atual.

De 1922 até os dias de hoje, muitas foram as mudancas experimentadas, o
que fez com que o imposto sobre a renda tivesse sua técnica de apuracdo aprimorada, de
acordo com a legislacdo de cada pais, adquirindo, assim, cada vez mais, o carater complexo
gue hoje Ihe empresta a multiplicidade de aspectos que se encontra na economia
contemporénea. Nessa evolugdo, nosso sistema tributario, seguindo tendéncia universal,
separou 0s contribuintes em pessoas fisicas e juridicas, os quais submete a regimes juridicos

de tributaco diferenciados.

2. O rigor cientifico dos vocabulos substitutos da expressio “fato gerador”

A regra-matriz de incidéncia tributéria, inclusive a do imposto sobre a renda,
assm como todas as normas juridicas, tem uma estrutura dual, conforme ja explicado.
Compbe essa estrutura, como primeiro elemento, a hipotese tributéria. Muitas sdo as
denominagdes sugeridas para qualificar esse elemento™®. Na doutrina pétria, poucos foram

agueles que nd sucumbiram aos encantos da expressio “fato gerador™'*’. A acolhida,

144 BALEEIRO, Aliomar. Obracitada. p. 282.

45 | EMKE, Gisele. Obracitada. p. 15.

146 Algumas das expressdes sugeridas pela doutrina: situacéo-base, pressuposto de fato do tributo (do italiano
fattispecie tributaria), suporte factico (do aemdo steuertatbestand), fato imponivel (do espanhol hecho
imponible), hipdtese de Incidéncia, fato gerador. A escolha, entretanto, recaiu sobre a expressao “fato gerador”,
por Influéncia de um artigo do publicista francés Gaston Jeze, vertido para o portugués e publicado na RDA n. 2.
147 Para Alfredo Augusto Becker, dada a sua ambigtiidade, a expressio “fato gerador” “n&o gera coisa alguma
além de confusdo Intelectual”. Obra citada. 1998, p. 318. Por entender que um trabaho cientifico ndo pode
prescindir de um vocabulério técnico, Geraldo Ataliba propds designar o fato abstrato como hipétese de
Incidéncia e o fato concreto como fato imponivel. Obra citada. p. 54. Apontando as vérias designagdes sugeridas
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entretanto, mereceu severas criticas, todas dirigidas a ambiguidade do termo. “Fato gerador”
designa duas realidades distintas a um so tempo: qualificaa descri¢do legal do fato descrito na

hipotese e, também, a sua ocorrénciafética.

Paulo de Barros Carvalho, em principio, p6s fim & polémica, ao reconhecer que
a problemética da denominacdo era 0 que menos importava, ja que em todas as situacOes
haveriam de significar sempre o fato hipoteticamente descrito, que, quando realizado no
mundo f&tico, dara origem ao vinculo juridico previsto na consegiiéncia™®. Por uma questdo
derigor cientifico, entretanto, ele sugeriu que a descricdo do fato fosse designada de “hipétese
tributéria” e o fato concreto, de “fato juridico tributario”*. A adjetivacdo nortearia o
reconhecimento imediato do campo de atuagdo da norma juridica e a ligacdo do fato a

instituicdo do tributo. Essas sdo as expressdes adotadas neste trabal ho.

3. A questdo interior: “critérios” ou “aspectos”

Na sua dualidade estrutural, a regra-matriz de incidéncia carrega, dentro do
seu bojo, a hipétese tributaria e o consequiente. Cada um desses alicerces, por suavez, embora

caracterizados, no dizer de Geraldo Ataliba, como unidade Iégica incindivel**

, COMo 0 &
também a norma juridica, detém, em seu interior, determinadas qualidades, previamente
selecionadas pelo legislador, que d& a conhecer os conceitos utilizados na criagdo da norma,
estabelecendo as diretrizes da hipétese e da conseqiiéncia. Apontar esses predicados,
isolando-o0s, para melhor examinalos, ndo implica na decomposi¢cdo da hipétese ou
conseguéncia. Por essa razdo o cuidado em nominé-los, evitando identificalos apenas como

partes ou elementos.

para o termo, Paulo de Barros Carvalho, esclarece a Influéncia de Gaston Jéze na adogéo da expressdo “fato-
gerador” pela nossa doutrina, a0 mesmo tempo em que critica a sua dibia significagdo, recusando a proposta de
Geraldo Ataliba, por entender que o fato, depois de realizado, ndo € maisimponivel. Obra citada. p. 238 e 239.
148 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 241.

49 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 241.

180 «Enquanto categoria juridica, a hipétese de incidéncia é una e indivisivel”. ATALIBA, Geraldo. Obra citada.
p. 65. “ (...) os enunciados conotativos do antecedente das normas gerais e abstratas, e os denotativos, do
suposto das normas individuais e concretas, possuem a integridade 16gica de todos os conceitos, juridicos ou
ndo.” CARVALHO, Paulo de Barros, Obra citada. p. 246. « (...) ambos os termos do juizo hipotético, assim
também a prépria norma, como conceitos que sdo, gozam de Inteireza | 6gica, mostrando-se unidades Indivisiveis
(...).” VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 60.
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Embora a reuni&o desses atributos dé unidade a hipotese ou consegiiéncia da

regramatriz de incidéncia, vale relembrar Alfredo Augusto Becker™!

, Que observa a
possibilidade de tais qualidades se apresentarem juntas, num mesmo texto legal, ou isoladas,
cada qual inserida em varios outros textos, implicitas ou explicitas, ja que a norma é

construida a partir dos textos legais.

Voltando a questdo da denominagcdo das qualidades da hipétese e da
conseguéncia, a escolha deve ser de tal forma cautelosa, para ndo privalas (a hipotese e a

%2 20 se defrontar

conseqiiéncia) do cardter unitério que lhes é conferido. Geraldo Ataliba®
com o problema, afastou a possibilidade de qualificalas como elementos™, por entender que
aforca dessa expressdo sugere cada uma das partes de um todo, 0 que ndo estaria adequado a
unicidade pretendida. Ele preferiu a denominagéo “aspectos”, por designar a observagdo do

todo pela parte.

Na visdo de Paulo de Barros Carvaho, “critério” € o vocdbulo que melhor
sintetiza as qualidades dos conceitos de hipotese e de consequiéncia. Os “critérios” podem ser
identificados e analisados separadamente, sem, entretanto, retirar dos conceitos a
incindibilidade que lhes é inerente. S&o critérios, portanto, as qualidades que permitem a
hipdtese determinar os sujeitos, o local e 0 momento da relacéo juridica que terd por objeto
determinada obrigagdo tributéria, que sO 0 conseqliente, através de seus critérios, detém as

propriedades quantificadoras.

A especificidade de cada regra-matriz de incidéncia é dada pelos critérios
existentes no conteido de sua hipétese e/ou da sua consequiiéncia. Basta que apenas um desses
elementos detenha, em seu bojo, critérios que lhe confiram sentido exclusivo para se operar a
distincéo. E isso sempre acontece, j& que para cada tributo existe apenas e tdo somente uma
Unica regramatriz de incidéncia. Mesmo quando duas hipéteses ou duas consequéncias

possuem 0 mesmo conteido, a relagdo juridica sempre sera diferente, ante a obrigatoriedade

151 «“Nao existe uma regra juridica para a hipétese de Incidéncia, outra para a regra, outra para a base de célculo,
outra para a aliquota etc.; tudo isso Integra a estrutura |6gica de uma Unica regra juridica, resultante de diversas
leisou artigos de leis (formulaliteral legidativa).” BECKER, Alfredo Augusto. Obra citada. p. 299.

152 ATALIBA, Geraldo. Obracitada. p. 76.

13 para Alfredo Augusto Becker, a hipotese de incidéncia possui ndcleo e elementos adjetivos. O nicleo é o
fato descrito hipoteticamente e os elementos adjetivos sdo as coordenadas de tempo e lugar, que condicionam a
realizagdo da hipdtese. Obra citada. p. 329. Gianini identificou apenas dois elementos dentro do que ele
denominou de presupposto dell impozicione: um elemento material e outro pessoal. GIANINI, A. D. Instituzioni
di diritto tributario. 9. ed. Mil&o: Giuffré, p. 149.
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de existirem critérios diferentes, nos segmentos complementares respectivos, sob pena de se
instalar, naquela norma juridica, o vicio dainconstitucionaidade. 1sso decorre do fato de que,
por imposi¢éo constitucional, sobre 0 mesmo fato ndo pode recair o mesmo tributo que foi ou

ser& suportado pelo mesmo sujeito passivo.

4. Hipotesetributaria

A hipotese tributéaria instala-se no plano normativo. A obrigacdo tributéria
ndo depende da vontade das partes, € impositiva, uma obrigacéo ex lege. Ela surge com seu
objeto, no momento em que nasce a relagdo juridica tributéria. A hipotese tributaria descreve
hipoteticamente o fato escolhido pelo legislador, dentre todos os existentes no mundo real, e
esse, quando realizado por uma pessoa fisica ou juridica, dard origem a um vinculo juridico
obrigacional. Ou sgja, a realizagdo desse fato desencadeara o fenbmeno da incidéncia
tributaria, que vai jurisdiciz&lo, fazendo-o parte do mundo juridico, e apto a irradiar os

efeitos, também juridicos, previstos na consequiéncia da regra-matriz de incidéncia.

A obrigacéo tributéria, sob o enfoque juridico, nasce, por forca dalei, pela
realizacdo da hipétese contida na regra-matriz de incidéncia®>*. Ocorrido o fato que a hipétese
descreve abstratamente, a norma incide, fazendo irromper o vinculo juridico que une dois
sujeitos de direito. Esse vinculo, denominado relacdo juridica tributéria, tem como objeto a
obrigacao tributéria representada pelo direito subjetivo do sujeito, que figura no polo ativo da
relacdo juridica e pelo dever daguele que se instala no pélo passivo. No caso especifico da
relacdo juridica tributaria, esse dever esta representado pela obrigagdo do contribuinte em
relacdo a pretensdo correlativa do fisco: dever do contribuinte, de pagar o tributo e direito
subjetivo do Estado, de percebé-lo.

A identificagdo do fato hipoteticamente descrito na norma e que compde a

hipétese tributaria somente é possivel pela segregagdo de seus critérios identificadores e

1% Existem divergéncias na doutrina quanto & natureza constitutiva ou declaratéria do lancamento. Isto é, a
obrigagdo tributéria nasce pela ocorréncia do fato imponivel ou pela préatica de um ato administrativo. Ver:
VILLEGAS, Héctor. Curso de Direito Tributério. Tradugdo de Roque Carrazza. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 152 e 153; LACOMBE, Américo Masset. Obrigagdo tributaria. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 39 a62; GIANINI, A. D.. Obracitada. p. 179-186.
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qualificadores. S&o apenas trés os critérios — material, espacial e temporal — suficientes,

como serda visto posteriormente, a caracterizagdo da hipotese.

41 Critério material

E possivel afirmar que o critério material é o primeiro dos critérios da
hipbtese tributaria em precedéncia, ja que os demais, para José Roberto Vieira, podem ser
considerados apenas seus condicionantes de tempo e lugar, no dmago da hipotese™. Essa
precedéncia, entretanto, ndo significa reduzir a importancia dos demais critérios na
conformag&o do fato, mas apenas ordena-los seqiiencialmente, para facilitar o entendimento
das suas significagdes. O critério materia da hipdtese é também denominado de nlcleo, posto

gue é ainformacdo mais importante que o legislador fornece aidentificagdo do fato.

Geraldo Atdiba, equivocadamente, ao descrever o critério material da

56

hipétese, acaba descrevendo o todo pela parte™. Conforme bem assinala Paulo de Barros

Carvalho, o critério material é parte integrante da hipétese e ndo se confunde com a sua

inteireza™’. Também é comum, principalmente aos partidarios da “escola da glorificagdo do

fato gerador”'*®

, & identificagdo de outros critérios na hipétese, que ndo apenas o material,
espacia e temporal, critérios esses proprios do dever tributé&rio que a realizacdo da hipdtese

acarreta e cujalocalizagdo adequada é na consequiéncia.

O critério material representa uma ou mais condutas, um ou mais
comportamentos, que o legislador descreve, invariavelmente, utilizando-se de um verbo
pessoal transitivo, direto ou indireto. Pelo seu carater pessod e transitivo, o verbo pede que
lhe sga atribuido, necessariamente, um complemento, sob pena de ndo expressar
completamente a conduta ou 0 comportamento pretendido. Nao cabe, em nosso ordenamento,
onerar com tributo conduta ou comportamento genérico. E necessério que o proceder venha
especificado pelo complemento. Impde-se, ainda, que essa conduta sgja licita e, sendo

impositiva, ndo pode depender da vontade da parte.

%5 VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 62.
1% ATALIBA, Geraldo. Obracitada p. 106.
17 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 250.
138 VIEIRA, José Roberto. Obracitada. p. 62
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Tome-se como exemplo o verbo “realizar”. Se o legislador inserir, no
critério material da hipotese, esse verbo, sem qualquer complemento, ndo se tem, de forma
individualizada, qual a conduta onerada. Todos que realizarem algo ou alguma coisa devem
pagar tributo? A mesma imprecisdo se tem com qualquer outro verbo que ndo estga
adequadamente acompanhado de um complemento. E imprescindivel que o legislador diga o
gue se deve redizar para pagar tributo. Além de dizer o que se deve ou ndo fazer,
concretamente e completamente, o legislador deve dizer também quando e onde fazer ou ndo
fazer. O fato, portanto, deve ser descrito abstratamente e detalhadamente qualificado pelas

coordenadas de tempo e lugar.

No imposto sobre a renda, de forma geral, o verbo do critério materia é
“adquirir” e o complemento, “renda e proventos de qualquer natureza”. O artigo 43 do Codigo
Tribut&rio Nacional, diploma complementar a Constituicdo, estabelece que a hipotese
tributaria do imposto sobre a renda é “a aquisi¢cdo da disponibilidade econémica ou juridica
(a) de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos,
ou (b) de proventos de qualquer natureza assim entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
compreendidos nesse conceito de renda’. A hipétese tributaria, assim descrita, imp0e,
necessariamente, a busca do sentido juridico da expressdo “aquisicdo de disponibilidade”,
seguindo-se a questdo de como distinguir a aquisicdo da disponibilidade econdmica da

aquisicdo da disponibilidade juridica.

Muito j& se falou sobre a questé@o da aquisicdo da disponibilidade da renda e
das suas espécies. Adquirir disponibilidade, como pacificado na doutrina, significa a
obtencdo do direito de dispor alguma coisa, em virtude de deter-lhe a posse. Embora essa
afirmacdo possa parecer uma verdade t&o evidente que sequer mereca ser declarada, elatem o
meérito de destacar o carater incisivo da expressao “disponibilidade”. Ou sga, o legislador ndo

cogitou sobre a possibilidade de dispor, mas sobre a disposi¢éo concreta e efetiva.

As expressdes “disponibilidade econdmica” e “disponibilidade juridica” sdo
auténomas e, por essa razdo, ndo se confundem. Enquanto a disponibilidade econbémica é
imediata e real, a disponibilidade juridica & mediata e potencial. A disponibilidade econbmica
revela uma situagdo em que o contribuinte, detentor da posse da renda ou de proventos de

qualquer natureza, deles pode se utilizar, poupar, consumir, ndo s6 em razéo da sua detencéo
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legal, mas também fisica, atitulo definitivo e incondiciona. Detencéo “fisica” significa dizer

que o vaor foi recebido em moeda corrente ou em titul os que detenham alto grau de liquidez.

Enquanto a disponibilidade econdbmica pressupde a posse red, fisica, da
renda, o seu efetivo recebimento, a disponibilidade juridica representa apenas a posse de um
direito em potencia ao recebimento da renda. Porém, apenas o direito a percepgdo ndo basta
para configurar a disponibilidade juridica. E necessario que esse direito venha revestido das
qualidades de liquidez e certeza. Embora o contribuinte ainda ndo tenha a posse fisica da
renda, ele ja reuniu todas as condicles necessérias a0 seu recebimento. A condigdo implicita

na disponibilidade juridica, portanto, ndo € subjetiva, mas de carater temporal.

Frente aos principios congtitucionais ja estudados, principamente o da
capacidade contributiva e, também, considerando a questdo do minimo isento, ndo € simples
captar o substrato do complemento do critério material do imposto sobre a renda. O conceito
de renda e proventos € extremamente complexo, ja que ndo se tem um arquétipo
constitucional do que € renda e proventos para fins de tributacdo. O artigo 43 do Caédigo
Tributério Nacional é laconico em suas definicbes. Por essa razéo, relativamente a esses

conceitos, proceder-se-4 andlise mais detalhada, oportunamente, no capitulo V1.

4.2  Critério espacial

O critério espacia da a identificagdo do lugar onde o fato deve acontecer,
para ser considerado juridicamente relevante, e representa a coordenada de tempo que
gualifica a ocorréncia do fato. Se ele for verificado, em local distinto daquele eleito pelo
legislador, para figurar no critério espacial da hipotese, ndo se dara o nascimento da relacéo
juridica tributéria, pois o fato ocorrido ndo irradiou efeitos juridicos, simplesmente porque
ndo se tornou juridico. N&o ocorreu ajurisdicizagdo pela auséncia do fendmeno daincidéncia,
uma vez que o fato ocorrido, por fatar-lhe uma propriedade especifica, ndo se encaixou
perfeitamente no desenho da norma. N& havendo incidéncia, nada aconteceu no mundo

juridico, dada ainoperéncia da normajuridica.

O lugar do fato pode, a critério do legislador, estar implicito ou explicito na

norma juridica. Em algumas normas, pode até parecer que o legislador esqueceu de, mesmo
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implicitamente, indica-lo, tdo sutil sdo 0s seus vetores existenciais. Explicito ou implicito, o
critério espacial deve, obrigatoriamente, ser indicado, sob pena de incompletude da hip6tese a

tributéria.

E comum a associagdo do critério espacial ao ambito territorial de validade e

eficacia na norma>®

. Tratam-se de entidades distintas, que ndo devem ser confundidas, do que
resulta um principio de identificagdo estanque, que leva a equivocos, quando considerado que
0 aspecto espacial pode ser amplo, restrito a determinadas &reas especificas, ou, ainda,
claramente determinado. Alternativa irrepreensivel a correta identificagdo do critério espacial

fornece Paulo de Barros Carvalho'®

, @0 adotar a classificagdo dos tributos, de acordo com o
grau de elaboragdo do critério espacial. Com essa classificacdo, os tributos teréo, na hipotese,

critério espacial, com uma das seguintes compleicoes: genérica, especifica ou determinada.

Existem, portanto, tributos que possuem, como critério espacial, aindicagéo
de um determinado local (recintos afandegarios, no IPI), outros, cujo critério espacia revela-
se em uma &rea especificamente indicada (zona urbana, no IPTU), e, outros, ainda, nos quais
a generaidade do territério da lel instituidora do tributo € acolhida. Os exemplos citados
demonstram claramente que, embora coincidéncias existam, nem sempre o critério espacia

pode ser identificado, com ambito territorial de validade dalei.

No caso especifico do imposto sobre a renda das pessoas juridicas, o critério
espacial ndo esta restrito ao territério nacional que, em tese, € o ambito territorial de validade
dalei. Ndo sb os lucros apurados no Brasil sdo tributados, mas também aqueles apurados no
exterior, pelas sucursais e filiais, considerados disponibilizados, nos termos do artigo 74, da
Medida Provisoria n® 2.158-35/2001, na data do balango, no qual tiverem sido apurados.

4.3  Critériotemporal

O critério temporal revela o &imo em que se reputa ocorrido o fato da

hipétese, 0 exato momento em que se instala o vinculo juridico que une os sujeitos ativo e

199« () ah.i. so qualifica um fato como hébil a determinar o nascimento de uma obrigac8o, quando esse fato

se dé (se redlize, ocorra) no ambito territorial de vaidade da lei, isto é na area espacia a que se estende a
competénciado legidador tributario”. ATALIBA, Geraldo. Obra citada. p. 104.
180 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 105.
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passivo. Cabem aqui as mesmas consideracOes apontadas no critério espacial. Ou segja, se 0
fato se realizar em momento diverso daguele que determina o legislador, a sua ocorréncia
pode desencadear qualquer outro efeito, menos os efeitos juridicos que se esperam e que estéo
previstos na conseguéncia. Ha uma imperfeicdo na conformagéo do fato do mundo real ao
fato da hipétese, 0 que impede a fenomenologia da incidéncia. E, conforme ja dito, ndo
havendo incidéncia, o mundo juridico ndo € alterado. A suafalta, da mesmaforma, acarreta a

inoperancia da norma juridica.

Os textos legais s@o criados pelos legisladores, |egitimos representantes dos
cidadéos nacionais, ou nacionalizados, em perfeito gozo de seus direitos politicos, el eitos pelo
voto obrigatorio, direto e secreto. Porque vivemos numa democracia, qualquer do povo, desde
gue preencha as condic¢fes minimas estabel ecidas pela Constituicéo, esta apto a se candidatar
para exercer essa representagdo. Assim, ndo existe uma categoria especifica e diferenciada de
cidadéos, especialmente preparados para exercer um cargo representativo. Disso resulta que o
poder legislativo de qualquer esfera de governo seja composto de uma diversidade de pessoas,
subtraidas das mais diversas areas de atuacdo, sem qualquer conhecimento técnico juridico.
Essa multiformidade de saberes faz nascer textos nos quais os vocdbulos nem sempre s&o
empregados adequadamente, ou, ainda, com graves erros gramaticais, que podem, inclusive,

distorcer a pretenséo do Estado, o direito que ele pretende dizer.

Assim é que, ndo tendo nogdo da inadequacdo que um vocdbulo ou uma
sentenca pode adquirir, quando adentra a0 mundo juridico, grassa, em nosso meio, , segundo
Paulo de Barros Carvalho, o habitualismo (dos legisladores) de descrever como fato o aspecto
temporal da hipétese™. E assim no ICMS e IPI, em que a legislacgo diz claramente que o
“fato gerador’®? desses impostos é a saida da mercadoria ou do produto industrializado do
estabel ecimento do sujeito passivo. Enquanto, no critério material, a parte € descrita pelo todo

163
(S

(hipotese), aqui o todo € descrito pela parte ™, ensina José Roberto Vieira.

No ambito do imposto sobre a renda e, especificamente, no imposto sobre a

renda da pessoa juridica, a determinagdo do critério tempora vem acompanhada,

181 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 258. Ver ainda VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 64.

182 A\ expressdo “fato gerador” foi adotada incondicional mente pelo Cédigo Tributario Nacional, denominando
assim, o legislador, a ocorréncia de um fato, abstratamente previsto, que vai desencadear efeitos no mundo
juridico.

163 VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 64.
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inicialmente, da andlise na natureza juridica da sua hipétese tributéria. Segundo a doutrina, as
hipo6teses de incidéncia tributaria— “fatos geradores” — s&o classificados em instanténeos,
continuados e complexivos. Os instanténeos acontecem e se esgotam num determinado
momento, dando origem, a cada ocorréncia, a uma obrigagdo tributéria auténoma. Os
continuados sdo agueles que, de forma duradoura, se desdobram no tempo, em intervalos
regulares ou ndo. Os complexivos tém, no seu processo de formacdo, a ocorréncia sucessiva
de varios fatos num determinado |apso de tempo.

Para Paulo de Barros Carvaho, o termo “complexivo” néo faz parte do
nosso vernaculo, € um vocébulo italiano — complessivo — empregado no sentido de
“completo”, “integra”, “inteiro”. E, analisando a hipotese tributaria assim designada, o autor
conclui que os fatos que a comp&em somente tém virtude juridica, para fazer nascer a relacéo
juridica obrigaciona tributéria, quando conjuntamente considerados. O lime obrigacional
somente nasce, No instante em que todos os fatos estiverem concretizados. Antes disso, nada
de juridico existe. Com fundamento na constatacdo de que todos as hipdteses, instantaneas,
continuadas ou complexivas somente fazem nascer a relagéo obrigacional, no exato momento

em que se completam, o autor afirma que so existe hipétese tributéria instantanea®.

Para a legislagdo tributaria, como regra geral, o critério temporal do imposto
sobre a renda das pessoas juridicas, devido a sua hipétese tributéria complexa, se verifica no
momento exato em que ela se completa, ou sga, 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 apuracdo do imposto
sobre arenda. 1sso porque é somente ao fina do exercicio financeiro, que atualmente coincide
com O exercicio socia, 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 congtitui a hip6tese tributaria do imposto
sobre arenda, € complexo e sucessivo e se realiza durante um determinado lapso de tempo, que a
legidacdo denomina de periodo-base. Como hipGtese tributéria, apresenta uma unidade
indissoluvel, hgja vista que ndo se trata de uma realidade isolada, € Sm de um universo de fatos

entrelacados e inseparavels, sendo impossivel determinar sua ocorréncia de forma fracionada.

164 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 261-264.
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Como a sua formagéo se processa a0 longo de um lapso de tempo e envolve
um conjunto de fatos e circunstancias, quando considerados isoladamente, sdo irrelevantes e
improprios para confirmar a sua existéncia. E o desenrolar dos fatos, dentro do periodo-base, que
gera a readlidade do lucro. 1sso se judtifica, inclusive, pela extrema mutabilidade financeira das
empresas. Antonio Roberto Sampaio Ddéria, citado por Gerado Ataliba em sua obra, ao
examinar a hipbtese tributéria em causa, ensina que ndo se deve “jamais perder de vista que o
objeto do imposto ndo é o fato isolado, que produza até mesmo acréscimos patrimoniais, mas
sim o conjunto de tais fatos isolados, verificados num certo lapso de tempo. Assim, jamais
dissociar, na sistemética do imposto sobre a renda, o elemento fato do elemento tempo, nem
olvidar que o tributo incide sobre uma situagdo constatada ap0os 0 decurso de um periodo e ndo

anteriormente aele"®.

Devido a natureza continuativa, o lucro, como hipétese tributéria do imposto
sobre a renda das pessoas juridicas, é de natureza complexa. E impossivel a sua aferigdo, em
periodos isolados, uma vez que todos 0s atos, fatos e as situagdes que integram 0 Seu Processo
formativo possuem estreita ligag@o entre s e convergem todos para um determinado momento,
quando, ent3o, ele sera determinavel. E exatamente nesse &imo, quando exaurido o limite final
do periodo, no caso em 31 de dezembro do periodo-base, € que se verifica o critério temporal do

imposto, momento em que nasce a obrigagdo de pagar o tributo, com forcaimpositiva.

5. Conseguénciatributaria

Para Antonio Berliri, o vértice da piramide hierarquica no Direito Tributério

deve ser ocupado pelo estudo da hipétese tributaria™®

. Cumprindo fielmente a sugestdo de
Berliri, os doutrinadores se debrucaram sobre ela, tentando dissecar, da melhor forma
possivel, 0 seu contelido. Tantafoi aimportancia que lhe foi dispensada pel os estudiosos que

chegou mesmo a ser glorificada™’, dando azo a especulacBes sobre a existéncia de uma

165 Apud ATALIBA, Geraldo. Obracitada. p. 103.

166 BERLIRI, Antonio. Principi di Diritto Tributario. Milano: Giuffré, vol. 2., T. I, 1957, p. 206.

167 «Neste ensaio de teoria gera de Direito Tributério material toda andlise ocorre, entdo, tendo como centro o
pressuposto de fato da obrigagdo tributéria, o fato imponivel. Trata-se da glorificagdo do pressuposto, ainda mais
acentuada que a caracterizada no célebre tratado de Albert Hensel, e as monografias de Geyler, e que tem sido
mal compreendida e por isso criticada por alguns autores’. JARACH, Dino. O fato imponivel: Teoria geral do
Direito Tributério substantivo. Traducdo de Djalma de Campos. S0 Paulo: Revistados Tribunais, 1989, p. 85.
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“escola de glorificacdo do fato gerador™'®®. A especia atencdo dispensada & hipétese teve
como resultado imediato o esvaziamento da conseguiéncia da regra-matriz de incidéncia, pelo
deslocamento de seus critérios essenciais para a hipotese. Tanto se esgotou a conseqiiéncia,
gue lhe foi deixada, no apice da glorificacdo, apenas a aliquota como conteldo apto a

identificar arelacdo juridica que ajurisdicizagdo do fato instaurou.

Coube a Paulo de Barros Carvaho a recuperagdo do contelido da
conseguéncia, devolvendo-lhe os critérios necessarios a identificacdo da relacéo juridica e a
quantificacdo de seu objeto, o tributo. Mesmo tendo reabilitado a consequéncia, ele recebeu
criticas, por ter “apequenado” a sua fundamentagcdo, frente a existéncia, em nosso
ordenamento, de tributos sem base de calculo e outros, que exigem um numero maior de

elementos, para a sua valorago™.

Paulo de Barros Carvaho instalou na consequéncia da regramatriz de
incidéncia o critério pessoa e no critério quantitativo, além da aliquota (que l1a ja estava),
inseriu a base de célculo, devolvendo-lhe a fungdo plena, identificadora do lago obrigacional,
gue vinculard uma pessoa, denominada sujeito ativo, que tem dever subjetivo de exigir de

outra pessoa, denominada de sujeito passivo, determinada prestagao™ .

No interior do consequente, existe também o operador debntico “dever ser”,
chamado por Paulo de Barros Carvalho, pela sua localizagdo (entre duas proposi¢oes), de
“dever-ser intraproposicional™" que, ao contréario do “dever ser interproposicional™!’?, sera
modalizado, quando da instalagdo do vinculo obrigacional, em “obrigado”, “proibido” e
“permitido”, esclarecendo de que forma o sujeito passivo deve cumprir a prestacéo que lhe
cabe. Assim, 0 sujeito passivo pode ser obrigado a alguma coisa, proibido de fazer alguma

Ccoisa, ou, ainda, pode ser que lhe sgja permitido fazer alguma coisa.

168 1) Ver nota 157 2) A expressio “fato gerador” foi adotada pela grande maioria dos doutrinadores, Inclusive
pelo Cédigo Tributario Nacional. Ver nota 161.

1% DERZI, Misabel de Abreu Machado & COELHO, Sacha Calmon Navarro. Do imposto sobre a propriedade
predial eterritorial urbana. S3o Paulo: Saraiva, 1982, p. 101 e 102.

0 VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 65.

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 339.

72 Que aparece ligando a hipétese & conseqgiiéncia. Ver CARVALHO. Paulo de Barros. Obracitada. p. 3.
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5.1 O conteldo do critério pessoal: sujeito ativo e sujeito passivo

O critério pessoad perfaz a sua integridade, pela existéncia de dois
componentes, materializados por sujeitos de direitos e deveres, participes do vinculo

obrigacional que se instalara pelos efeitos do fato tornado juridico.

Em razéo da pessoaidade do vinculo obrigacional, nesse critério sempre
existirdo pessoas, ligadas por interesses antagbnicos e que, justamente por isso, colocam-se
em pdlos opostos — pdlo ativo e pélo passivo. No pdlo ativo, tem-se o “titular do direito

subjetivo de exigir a prestacdo™!’

, 0 sujeito ativo, de indole exclusivamente normativa. De
facil identificacdo, em que pese a sua implicitude no texto legal, pode ser vinculado
diretamente a pessoa politica competente, para a edi¢do da norma juridica, salvo quando, no
texto legal, outra pessoa vem expressamente indicada pelo legislador, em razéo da
parafiscalidade’®. Em ambos os casos, entretanto, pode-se dizer que, via de regra, sera
sempre pessoa juridica de direito publico, detentora de competéncia tributéria ou capacidade
tributaria ativa, ndo existindo, em nosso ordenamento, impedimento para que, nesse pdlo,

figure, também, pessoa fisica.

Instalado no pdlo passivo darelagdo juridica, o sujeito passivo sera qual quer
pessoa, fisica ou juridica, publica ou privada, necessariamente devedora, pois sera dele o
dever de satisfazer o direito subjetivo do sujeito ativo. Considerando que a norma juridica

tributéria d& nascimento a uma relacéo juridica™”™-*"

, que tem por objeto uma obrigagdo
tributaria, cujo nucleo € o tributo, o dever do sujeito passivo pode ser explicado como o dever

de pagar o tributo, enquanto que o direito do sujeito ativo materializa-se no direito de exigi-lo.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 294.

174 A parafiscalidade é a atribuicao, pela pessoa politica competente, de capacidade tributéria a pessoas publicas
ou privadas, para que arrecadem tributos e disponham do produto arrecadado, para a consecugdo das finalidades
ou interesses publicos que persigam.

5 Segundo ensina Paulo de Barros Carvalho, as relagdes juridicas podem ser obrigacionais e néo-obrigacionais.
O critério utilizado para estabelecer a distingdo, inclusive por ele, € a patrimonialidade. Assim quando o objeto
darelacdo juridicafor passivel de avaliagdo econdmica tem-se uma relacdo juridica obrigacional. Porém, quando
a0 objeto da relacdo juridica estabelecer deveres, ela serd ndo-obrigacional. N&o acatam o critério da
patrimonialidade para estabelecer distingdo entre as relagfes juridicas José Souto Maior Borges e Marcal Justen
Filho. Ver CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 283.

176 Além da relago juridica que faz nascer a obrigacéo de pagar o tributo temos relacdes juridicas, também,
tributarias, que sdo chamadas equivocadamente de obrigacdes acessorias, pelo Cédigo Tributério Naciona pois
ndo tém como objeto uma obrigacdo suscetivel de avaliagdo econdmica, mas apenas deveres. Esses deveres
consistem em providéncias, positivas ou negativas, que auxiliam a administragdo piblica a controlar o
cumprimento das obrigagGes tributérias. Paulo de Barros Carvalho os denomina de deveres instrumentais, por
Ihes faltar dimensdo econémica. Ver CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 286-287.
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Pagar tributo, para o sujeito passivo, tem 0 mesmo significado que entregar ao sujeito ativo

uma parte de sua renda.

O sujeito passivo, ao contrario do sujeito ativo, ndo esta especificamente
indicado pelo legislador, implicita ou explicitamente. Ndo h4, na norma, indicagdo precisa
sobre esta ou aquela pessoa, mas apenas indicios para a sua identificagdo. O que a norma
fornece € 0 sujeito passivo possivel, nunca o determinado. A sua determinagdo se concretiza,
depois de ocorrido o fato, e, apos, ainda, da sua transformacéo em fato juridico. Vea-se que
no basta a ocorréncia do fato, para que o sujeito passivo sgja determinado. E necessario que
ele se redize e se torne juridico, pois sO assim nascerd a relacdo juridica tributaria e a
consequente determinacdo do sujeito ativo. Via de regra, serd uma pessoa intimamente

vinculada ao fato, seja pela participacao direta ou indireta na sua realizacéo.

Por se tratar de imposto incluido na sua competéncia privativa, 0 sujeito
ativo do imposto sobre arendaem geral, e ndo apenas do relativo a pessoa juridica, € aUnido.
Em relagdo ao sujeito passivo, como o proprio home ja esclarece, no imposto sobre a renda
das pessoas juridicas 0 sujeito passivo € a empresa, denominada tecnicamente “pessoa

juridica”.

52  Ocritério quantitativo: base de célculo e aliquota

A base de cédculo, eleita pelo legislador para compor o critério quantitativo
da consegiiéncia da regra-matriz de incidéncia, traz em seu dmago o conjunto de subsidios
suficientes a reproducéo do fato descrito na hipotese, Unico elemento capaz de redizar a

funcdo objetiva que aela é atribuida.

Segundo Alfredo Augusto Becker, a hipotese traz em si todos o0s elementos
fundamentais da norma e a base de céculo nela desempenha a funcéo de nicleo'””. Ao
consequiente resta apenas a aliquota. Paulo de Barros Carvalho, como o jurista que reabilitou o
consequiente da norma juridica, definitivamente esvaziado pelos seus pares, tomando por base

a questdo nuclear da hipétese, conclui que “o fato tomado como antecedente normativo e o

17 BECKER. Alfredo Augusto Becker. Obra citada. p. 329.
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55 178

fato recolhido como base de célculo hdo de reter por¢éo comum do suporte f&tico” =, ou seja,

“feixe de proposi¢les prescritivas que estruturam a hipotese tributéria, de um lado, e aquelas

que ddo compostura a base de célculo, de outro, desenvolvem-se sobre 0 mesmo objeto,

operando com idéntico contetdo” *°.

5,180

A principal diferenca € que o “fato juridico
tributério e 0 “fato da base de clculo” “sdo delineados por proposi¢des diversas”. O
primeiro “serd o antecedente da norma individual e concreta” e 0 segundo “estarda no

consequiente dessa mesma regra’.

A partir dai, o autor estabelece, com bastante competéncia, a sutil diferenca
entre o fato descrito na hipotese, que se transforma em juridico, pela sua realizac&o no mundo
real e posterior incidéncia da norma juridica, e o fato juridico existente na base de calculo.
Segundo ele, “0 elemento distintivo repousa no modo de aproximagdo: mais distante, mais
genérico, menos comprometido no suposto; mais incisivo, mais rigido, mas objetivo, na base

de célculo™®t,

Na continuidade da sua exposi¢éo, Paulo de Barros identifica, na base de
calculo, tal como na hipotese, também o fendmeno da incidéncia. A base de célculo, de igua
forma, contém fatos do mundo real que serdo por ela juntamente com a aliquota,

182 A base de célculo do

jurisdicizados, definindo, em termos pecuniarios, o valor do tributo
imposto sobre a renda das pessoas juridicas, dentro dessa Optica , tem como fato juridico o
lucro, assm entendido “montante, real, arbitrado ou presumido de rendas e proventos de

qualquer natureza*®®

, conforme determina o Codigo Tributario Nacional.

O lucro rea € aregra geral, enquanto o lucro presumido e o arbitrado séo
excecgdes, que se constituem em permissivos legais de livre exercicio do contribuinte, ja que,
como técnica de cobranga, frente aos principios constitucionais informadores da tributagéo,

n&o podem ser impostas pelo poder tributante.

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Base de célculo como fato juridico e a taxa de classificacdo dos produtos
vegetais. In; Revista Dialética de Direito Tributério, n. 37. Sdo Paulo: Dialética, p. 124.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 124.

180 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 126.

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 124.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 125 e 126.

183 Art. 44 do Codigo Tributario Nacional.
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O regulamento do imposto de renda — Decreto n° 3.000/99 — estabelece
gue a pessoa juridica sera tributada de acordo com o lucro real, determinado anualmente, a
partir das demonstragdes financeiras. 1sso demonstra a estreita ligagdo que existe entre a
apuracdo da base de cdlculo do imposto e a contabilidade. Por essa razéo, alguns mestres do
Direito Tributario, como, por exemplo, Rubens Gomes de Souza, mencionam a prevaléncia da
teoria dos balangos, que consiste na apuracéo da base de cal culo do imposto sobre arenda das
pessoas juridicas, pela comparagcdo do patriménio existente, no inicio e no final do periodo-
base definido na legisacdo. Esse entendimento se contrapde a teoria das fontes, ja que ndo

leva em consideracéo a origem das parcelas que compdem o acréscimo patrimonial.

N&o existe precedéncia dos qualificadores desse critério — base de cdlculo e
aliquota — para fins de estudo, mas € indiscutivel a supremacia da base de calculo dentro da
conseqiiéncia. E a base de célculo que vai, em concurso com a aliquota, aquilatar a obrigacéo,
emprestando-1he, via de regra, expressado pecuniéria, ja que se trata de tributo. Multifuncional,
além de fornecer o montante do tributo, a base de calculo detém, ainda, segundo Paulo de

Barros Carvalho, as funcBes: objetiva, mensuradora e comparativa™™.

No desempenho de sua funcdo mensuradora, a base de clculo presta-se a

“medir as proporcdes reais do fato™*®

, pela apreensdo de indices indicativos de valoragéo da
obrigagdo, que o legislador elege, dentre os varios aspectos que compdem a conduta que fara
realizar o fato. Apreendidos esses aspectos valorativos na base de célculo, o legislador deve
indicar qual a proporgdo que deve ser tomada, para determinar, objetivamente, o valor da

divida'®,

Por fim, identifica-se, ainda, na base de calculo, a utilidade comparativa. O
nome dado a exacdo ndo lhe confere natureza tributaria. Por isso, ndo é raro encontrar
contribuicdo que ndo é contribuicdo, imposto que ndo € imposto e taxa que ndo é taxa. Para
identificar exatamente a natureza juridica de uma exigénciatributéria, € necessario comparar a

base de célculo com o critério material da hipotese. Comparada, a base de cdculo deve

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 324 a 329.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 325.
18 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 324 a 329.
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confirmar o critério material, quando com ele harmonizar-se; infirmar, quando com €ele for

inconciliavel; e afirmar, quando ndo houver clareza na sua d@crigﬁom.

Para Paulo de Barros Carvalho, padece de inconstitucionalidade o tributo
instituido sem base de céalculo, pois afronta o principio da tipologia tributéria®,
implicitamente contido nos artigos 145, § 2°, e 154, |, da Constituicdo Federal®®. Segundo
esse principio, o tipo tributério identifica-se pelo bindmio'®: hipétese tributéria e base de
cdculo. Reconhecidos e segregados esses dois fatores, € possivel indicar, com absoluta
certeza, qual a espécie ou subespécie do género “tributo” que se estd a analisar. Assim
convencido, Paulo de Barros Carvalho justifica 0 uso da expressdo “base de céculo”,
aceitando, pela simples razéo de existirem, os tributos fixos, admitindo, inclusive, que ndo
requerem calculo, por se tratar de imposi¢éo ja quantificada pelo proprio legislador, o que
acontece também com inUmeras taxas. Porém, enfatiza, que para essas entidades, que trazem
em seu bojo valor antecipadamente definido, ndo se fala em base, sendo adequada ta

referéncia apenas para “tributos que ndo os fixos”, aos quais o célculo é necessario™®.

A funcdo da aliquota é juntamente com a base de célculo, fornecer o
montante tributario. Essa funcéo se realiza por uma tipica operacdo matematica, na qual a
base de célculo, no exercicio da sua fungdo objetiva, € a grandeza sobre a qual € aplicado o
percentual representado pela aliquota. Do resultado dessa operagdo surge o quantum debeatur
da obrigagdo, a exata quantia que pode ser exigida do sujeito passivo pelo sujeito ativo, a

titulo de tributo.

As aliquotas podem ser fixas, progressivas ou regressivas. Quando fixas, as
aliquotas sdo constantes, qualquer que seja a dimensio da base de calculo sobre aqual ela sera
aplicada; sdo progressivas quando, aumentando a base de calculo, aumenta o fator percentual;

e regressivas quando o aumento da base de célculo se reflete na diminuicdo da proporgéo.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 324 a 329.

18 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 331.

18 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podergo instituir os seguintes tributos: § 22
As taxas ndo poderdo ter base de calculo propria de impostos; Art. 154. A Unido poderd Instituir: | — mediante
lei complementar, impostos ndo previstos no art. anterior, desde que sgjam nao-cumulativos e ndo tenham fato
gerador ou base de calcul os proprios dos discriminados nesta Constitui¢ao.

10 sobre a adequacso entre base de célculo e hipdtese de Incidéncia, ver ainda: ATALIBA, Geraldo. Obra
citada. p. 112; VILLEGAS, Hector. Obra citada. p. 132; VIEIRA, José Roberto. Obra citada. p. 67; AYALA,
José Luis Perez de. Las ficciones en € Derecho Tributario. Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1970, p.
112.

11 CARVALHO, Paulo de Barros. Obracitada. p. 331.
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Podendo ser fixada em qualquer uma das modalidades citadas, a aliquota desempenha, assim,
ndo apenas a fungdo especifica de fator proporcional, mas também o de elemento realizador
dajustica fiscal imposta pelo principio daigualdade tributéria. Dentro dessa perspectiva, cabe
a0 legidlador a tarefa de bem mangjé&-la, evitando que o tributo alcance as raias do absurdo
confisco.

Como regra geral, no imposto sobre a renda, atendendo ao critério da
progressividade, as aiquotas, quando se fala em tributacdo das pessoas fisicas, sdo
progressivas, 0 que, embora sgja uma determinagdo constitucional, ndo ocorre no imposto
sobre a renda das pessoas juridicas, que tem apenas uma aliquota fixa de 15%. Ha, também,
um adicional, caculado a aliquota fixa de 10%, gque incide sobre certa parcela excedente do

lucro.

No caso da pessoa juridica, a base de célculo, que deve, necessariamente,
traduzir acréscimo patrimonial, é denominada pela legislacdo ordindia de “lucro
tributavel”'®?. Deve-se ter presente que o patrimdnio da pessoa juridica, conceituado pelo
Cadigo Civil como sendo uma universalidade de direitos e obrigacdes, somente recebe

acréscimo, quando um novo direito for a ele integrado.

Quanto a aiguota, em que pese o tota do imposto ser fracionado em
imposto propriamente dito e adicional a0 imposto sobre a renda, cuja incidéncia alcanca
apenas aguns contribuintes, pois depende do montante do lucro apurado, o critério utilizado
pelo legislador, contrariando o disposto na congtitui¢do, que é impositivo, € o critério da

proporcionalidade. Aliguotas fixas incidem sobre bases de calculo diferenciadas.
6. Sintese
Conhecidos a estrutura da regra-matriz de incidéncia e os aspectos que

integram cada um dos pilares dessa estrutura, é possivel realizar a sua aplicagdo prética sobre

0 imposto sobre arenda. Extraida, cuidadosamente, do texto normativo, a regra-matriz desse

192 0 lucro tributével, na sistemética do lucro real que é a regra geral de tributagéo das pessoas juridicas, é o
lucro liquido gjustado pelas adicdes e exclusdes previstas na legislaggo. O lucro liquido é a diferenca apurada na
contabilidade entre receitas e despesas. Ver capitulo VI, item 5.
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imposto demonstra, em apertada sintese, que, de sua hipotese, consta a descricéo hipotética de

auferir rendas e proventos de qualquer natureza.

Na conseqgliéncia da regramatriz do imposto esta prescrita uma relagéo
juridica que se instalar4 entre a Uni&o, figurando no polo ativo, e as pessoas juridicas em
geral, no pdlo passivo. O objeto dessa relagéo juridica sera uma prestagdo pecuniaria, definida
pela aplicacdo de uma aliquota fixa sobre a base de célculo, denominada, nesse caso, de lucro
tributavel.

Revela-se importantissimo, pois, 0 acurado exame da base de cdculo do
imposto sobre a renda das pessoas juridicas, ja que é ela aresponsavel pela exteriorizacéo da
ocorréncia ou ndo de riqueza nova, da existéncia de acréscimo patrimonial, em exata
consonancia com o fato descrito abstratamente, no critério material da hipétese da regra-
matriz de incidéncia do tributo. Qualquer desvio na sua determinacdo descaracteriza-a como
expressdo de acréscimo patrimonial, possibilitando, assim, que o tributo incida sobre fato

diverso.

Capitulo VI — O Imposto sobre a renda das pessoas juridicas e o conceito juridico de
renda

Nos capitul os anteriores, tentou-se demonstrar que o principio da capacidade
contributiva, sem prejuizos dos demais principios estudados, é o primado constitucional mais
importante a ser considerado na instituicdo do imposto que incide sobre a renda, seja das
pessoas juridicas ou fisicas. Partiu-se, também, da premissa de que a capacidade de contribuir
esta intimamente ligada com a nogdo de “renda disponivel”, ja que 0 seu conceito deve
considerar, em primeiro lugar, 0 minimo isento. Registrou-se, ainda, que o Brasil adotou a
medida universal de separacdo dos contribuintes em pessoas fisicas e juridicas e os submete a

tratamentos juridico e de tributac&o diferenciados.

Discute-se, inclusive, em razdo da distin¢cdo que a lei faz entre contribuinte
pessoa fisica e contribuinte pessoa juridica, a existéncia de dois conceitos de renda diferentes:
“o primeiro € utilizado pela lel para apurar a renda da pessoa fisica e outro é empregado na

determinacéo da renda da pessoa juridica”. A existéncia desses dois conceitos, para Aliomar
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Baleeiro, é exatamente o que justifica a ambigliidade e a complexidade do conceito de renda
adotado pelo Codigo Tributério Nacional, ja que a intengéo era alcangar tratamentos juridicos
diferenciados'®.

Em principio, tal entendimento ndo encontra respaldo na doutrina, conforme
verificar-se-a na seqiiéncia. Existe, e isso € incontestéavel, uma amplitude, inclusive de sinais
linguisticos, no conceito do Cadigo, mas que ndo leva a existéncia de dois conceitos de renda.
Verifica-se, isto sim, que a legislacdo ordindria, considerando que o imposto incide sobre a
renda global, vale-se de terminologias distintas, para qualificar a renda tributéavel das pessoas
fisicas e das pessoas juridicas. Assim, arenda sobre a qual deveincidir o imposto das pessoas
fisicas é rendimento. No ambito das pessoas juridicas, renda é lucro. “Rendimento” ou
“lucro”, sgja qual for o termo, cada qual deve expressar fielmente o contelido do conceito

juridico de renda.

Definir “lucro” ou “rendimento”, entretanto, ndo basta, para apreender o real
conteido de renda. Para melhor compreendé-l1a, é importante que se estabeleca 0 conceito de
renda adotado pelo Direito e que comporta a sua identificagdo, ndo apenas com o fato
abstratamente descrito na hipétese, mas também com o fato juridico que compde a base de

calculo do imposto sobre arenda.

1. A evolugdo do conceito derenda'*

A intencdo de Rubens Gomes de Souza, ao produzir o trabalho que serve de
suporte a esse topico, era verificar se, desde 0 momento em que surgiram as primeiras
tendéncias a criagdo e implantagdo de um imposto geral sobre arenda, até a época (1951), as
“modernas” técnicas fiscais de imposi¢éo do imposto poderiam demonstrar se 0 conceito de
renda apresentava uma revolugdo ou apenas uma evolugdo. Em que pese decorridos cinglienta
e quatro anos, ainda hoje € possivel chegar as mesmas conclusdes expostas no trabalho, razéo

pelaqual tal estudo merece aqui ser destacado.

198 BALEEIRO, Aliomar. Obracitada. p. 288.

1940 Estudo a seguir esta baseado no artigo A evolucéo do conceito de rendimento tributével, de Rubens Gomes
de Souza, publicado na Revista de Direito Plblico n. 14, outubro/dezembro 1970, p. 339 a 346. Esse artigo foi
escrito em 1951, em francés, e publicado na revista “Archivi Finanziario”, vol. 2. Padua Cedam, e reeditado em
1963.
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No inicio do século XIX, antes da instituicdo do imposto sobre a renda, o
conceito de renda estava intimamente vinculado ao conceito de propriedade. A riqueza era
medida pelo valor total dos bens possuidos. Com o0 novo imposto, surge a necessidade de
distinguir “capital” e “renda’, atribuindo-lhes sentido diverso. Ao conceito de capital foi
conferido caréter estético e a nogdo de renda, caréter dinamico. Capital passou a representar o
patrimdnio, quando considerado em determinado momento, enquanto renda traduzia tudo o
gue havia sido acrescido a esse patriménio, quando analisado em dois momentos distintos. A
criagdo do imposto sobre a renda, portanto, tem sua origem historica marcada pelo tempo em
gue o conceito tradicional de propriedade foi subvertido, deixando de ter importancia
tributéria para o Direito Publico, que passou a se preocupar com a producdo e a disciplina

la'®,

Essa primeira distingdo tem sua base no elemento temporal, inerente ao
cardter dindmico atribuido a nogdo de renda, do qual o conceito de capital continuou
independente. Surge, aqui, 0 embri&o da primeira teoria de renda, denominada por Rubens
Gomes de Souza “teoriacléssicade renda”’. A propriedade deixa de ser um critério de afericéo
de riqueza para se transformar, como elemento indispensavel ao desenvolvimento de uma

atividade econémica produtiva, em instrumento apto a geréa-la™®.

Quando a Prissia e a Itdlia, na metade do século XIX, introduziram o
imposto sobre a renda em seus ordenamentos, pesquisas econdémicas demonstraram
necessidade de aprofundar a distin¢do, antes imposta, entre “capital” e “renda’. Sob o ponto
de vista fiscal, ndo bastava apenas a existéncia do elemento temporal. Urgia introduzir novos
critérios distintivos, como forma de tornar mais evidente a dissimilitude entre os dois
conceitos. E, assim, dois outros importantes elementos foram eleitos, para compor o conceito
de renda: disponibilidade e periodicidade. Com isso, renda passou a ser toda rigueza
acrescida, potencialmente capaz de se reproduzir em interval os regulares, e disponivel ao seu
titular, de sorte que a sua utilizacéo ndo ensejaria a destrui¢do da substancia. O patrimdnio em
S deixa de interessar aos tedricos, que passam a se importar em disciplinar, agora, a sua

utilizagao™".

1% 50UZA, Rubens Gomes. A evolugdo do conceito de rendimento tributavel. In: Revista de Direito Pablico n.
14, outubro/dezembro, 1970, p. 339 a 346.

1% 50UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.

17 SOUZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
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O aprimoramento da distingdo entre patrimonio e renda perdeu a
importancia, frente ao surgimento da teoria das faculdades, criada por Schanz. De acordo com
essa teoria, renda passou a ser simplesmente o acréscimo de potencial econdmico verificado
em determinado patriménio, quando considerado em dois momentos. O elemento temporal
perde a sua posicao distintiva, passando a exercer uma funcdo meramente determinativa. O
confronto entre as duas teorias revelou que o conceito de renda, ainda que subordinado a
destinagdo dada a0 acréscimo encontrado, passou a contemplar ndo so as rendas efetivas,
como também aguelas que poderiam ser produzidas, mas que ainda ndo existiam ou nao

tinham se realizado economicamente®,

Tamanha abrangéncia foi o0 que motivou outros doutrinadores a
manifestarem reacOes adversas, as quais acabaram por culminar na formulagdo de outra
teoriac a teoria da fonte, de Cohn e Neumam. Em sua versdo primeira, a teoria das fontes
subordina a definicdo de renda a sua origem. Ou segja, importa ao conceito de renda,

exclusivamente, afonte daqual ela provém®*.

Essa teoria € renovada por Fischer, que, assimilando a doutrina de Stuart
Mill, exclui da definicdo de renda o valor poupado, na medida em que equipara renda ao
montante consumido. A justificativa para a exclusdo dos vaores poupados seria a dupla
tributagcdo, que é assim explicada: a renda reinvestida converte-se em capital consumido e,

portanto, em renda tributével .

Segundo Rubens Gomes de Souza, essa judtificativa ndo encontra
fundamento, na medida em que a tributagdo que viria a incidir alcanca nova riqueza, que se
origina da capitalizagdo do valor poupado anteriormente. Também a teoria das fontes,
principalmente pelo fato de adotar a exclusdo da poupanca, demonstrou-se incapaz de
fornecer o adequado conceito de renda, o0 que motivou a articulacdo, segundo Rubens Gomes

de Souza, da tiltima concepcéo do conceito de renda & época’™”.

1% Apud SOUZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
199 Apud SOUZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
20 Apud SOUZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
21 S0UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
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A nova teoria concebida por Simons, na realidade sintetiza a teoria das
faculdades e a teoria das fontes, expde o conceito de renda como sendo a soma do valor
consumido, somado a diferenca positiva ou negativa, verificada no capital. Ambos os fatores

devem ser abstraidos num mesmo lapso de tempo determinado®®.

Rubens Gomes de Souza enfatiza que a principal caracteristica da evolucéo
do conceito de renda é o abandono do carater comparativo entre renda e patriménio. A
comparacao passa a dar lugar a uma relagdo reciproca de causa e efeito, de sorte que a renda
forma o capital e o capital da origem a renda. A partir dai, ele identifica os trés elementos
fundamentais do conceito classico de renda: a periodicidade, a existéncia de uma fonte
duradoura e a produtividade. Desses trés elementos, o autor profetiza o desaparecimento dos

dois primeiros®.

A materializacdo da teoria classica de renda pode acangada tomando-se
como exemplo uma fazenda que tem como atividade a producdo leiteira Nesse exemplo
temos que: a) a fonte é representada pelo gado leiteiro; b) a produtividade se identifica pelo
manejo adequado da reproducdo do rebanho; e ¢) a periodicidade esté na ordenha realizada
em intervalos regulares. A partir do momento em que a reproducéo do rebanho néo é seletiva,
visando sempre a manutencao de reprodutrizes, com o decorrer do tempo h& um esgotamento
da fonte. Sem fonte, ndo ha que se faar em periodicidade ou produtividade.
Conseqguientemente, ndo ha que se faar, também, em renda. Os trés elementos citados —
periodicidade, fonte e produtividade — via de regra, quando presentes, encontram-se
intrinsecamente ligados. A existéncia de uma fonte produtiva, quando explorada

adeguadamente pelo seu titular, gera, em tese, frutos periédicos.

Levando o que denominou de “conceito classico de renda” para o ambito do
direito positivo vigente a época, Rubens Gomes de Souza anaisa cada um dos elementos

identificados, expondo, assim, as suas conclusoes.

A auséncia da periodicidade ou da produtividade ndo significa, entretanto,

gue ndo se identifique, na receita, a natureza propria de renda. A falta de periodicidade néo

22 Apud SOUZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
23 50UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
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implica, necessariamente, caréncia de fonte. A receita continua sendo gerada por uma fonte
produtiva, s6 que ndo mais de forma periddica, j& que a falta de periodicidade pressupde a
exaustdo do capital (fonte) ou ainterrupcédo da producdo ou da atividade que Ihe dava origem.
Vejase que a fonte somente se exaure apds a geracdo da renda™*. Sdo exemplos de rendas
ndo periddicas os prémios provenientes de jogos de loteria, bingo ou qualquer outro tipo de
sorteio ou concurso, as multas recebidas em raz&o de quebra de contrato, os juros recebidos

por lucros cessantes, etc..

Da mesma forma que é possivel tributar receitas despidas de periodicidade
efetiva, ja que o requisito da periodicidade é satisfeito, inclusive, quando se mostra

potencialmente possivel, também arelevancia do requisito da produtividade é discutivel.

Segundo Rubens Gomes de Souza, a questdo da produtividade ndo é
determinante para caracterizar se a receita que a fonte origina é capital ou renda, tendo em
vista a existéncia de rendas, cuja percepcdo independe da ingeréncia do titular da fonte.
Existem casos, ainda, em que a vontade do titular, em relagdo ao patrimdnio, ndo gera renda,
ocasionando apenas a substituicéo de capitais, considerados em razéo de sua natureza. Assim,
avenda de um imovel, para aquisicdo de acles, e resgate de acdes, para aquisicéo de imoveis,
se ndo resultarem em qualquer tipo de acréscimo, ndo podem ser considerados como atos
determinantes da producéo de renda. O patriménio ndo foi aterado. O que mudou foi a
natureza dos capitais que o compdem?®. Um exemplo tipico de renda que, em tese, independe

dainterferénciado titular do patriménio é avalorizacdo de acoes.

Rubens Gomes de Souza derta, ainda, que ndo se deve atribuir excessiva
relevancia a auséncia de intervencdo, da mesma forma que ndo se deve potencidizar a
exploragdo da fonte pelo seu titular. A potencializagdo da agdo da a idéia da exploragdo do
patriménio pelo titular em sentido estrito e, conseqlentemente, a um estreitamento do

conceito de renda, limitando-o aos resultados de capital e trabal ho.

O idea é considerar o conceito de exploragdo em sentido amplo, de forma

que qualquer atividade, inclusive a intelectual, por minima que seja, possa ser alcancada.

24 50UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
25 50UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.
26 5OUZA, Rubens Gomes, Obra citada. p. 339 a 346.
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Essa visdo possibilita explicar a presenga da exploracdo da fonte, no exemplo dado no
parégrafo anterior — a valorizagdo de agdes. H4 uma atividade primeira que consiste na
aquisicdo das agbes. Essa atividade, entretanto, nd0 se esgota com essa operagdo. Ao
contrério, segundo o autor, ela continua, de forma sutil e minimizada, no controle das

cotacOes e no célculo dos riscos, relativamente a manutencéo dos papés.

Concluida a exaustiva andlise, 0 autor atesta que, relativamente ao conceito
cléssico, todos os desenvolvimentos produzidos pelo aprimoramento das técnicas de
tributacdo, que incluem, também, a assimilacéo de idéias e doutrinas encontradas no Direito
comparado, ndo sdo incompativeis com aquele conceito. A incompatibilidade € af astada desde
gue aos seus elementos ndo sejam atribuidos significados tais que impossibilitem a
acomodacdo de novas formulas, trazidas pela evolugdo natural do contexto, sobre o qual se

assentam as relagBes econémicas e financeiras™’-*%,

2. O conceito derenda

O imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza esta inserido no
art. 153, inciso 111*®, da Constituico Federal, como sendo de competéncia exclusiva da
Unido, cabendo & lei complementar®® definir seu “fato gerador” e a respectiva base de
cdculo. A conjugacdo dos dois dispositivos leva imediatamente ao entendimento de que o

conceito de renda esta contido no artigo 43, do Codigo Tributario Nacional .

Segundo Aliomar Baleeiro, o Cédigo Tributario Nacional, com a chancela
de lei complementar, definiu renda valendo-se de dois conceitos: o primeiro foi denominado

renda e o segundo, proventos. Henry Tilbery, entretanto, esclarece que, embora possa

27 50UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 339 a 346.

28 ge tomarmos por base a legislacio vigente, veremos que o estudo de Rubens Gomes de Souza, em que pese
datar de 1951, continua véido e totamente atualizado. Confrontando o conceito cléssico de renda com a
legislacdo do imposto de renda vigente, observa-se que, efetivamente, ndo ocorreu, até hoje, uma revolucéo no
conceito. Cabe, entretanto, ressaltar que as previsdes sobre o desaparecimento da fonte produtora e da
periodicidade, elementos proprios do conceito de renda, ainda ndo se concretizaram e, com certeza, tendem ando
se concretizar, sob pena de desvirtuar o conceito de renda.

29 Art. 153. Compete & Uni&o Instituir impostos sobre: (...) 1 — renda e proventos de qual quer natureza; (...).

20 Art, 146. Cabe alei complementar: (...) |11 — estabelecer normas gerais em matéria de legislaco tributéria,
especialmente sobre: &) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
discriminados nesta Constitui¢&o, a dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes; (...).

21 BALEEIRO, Aliomar. Obra citada, p. 282.
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parecer que o referido codigo, como lei complementar & Constituicdo, define a hipotese
tributaria do imposto sobre a renda, isso ndo acontece. O que ele faz é demarcar 0s espacos de
acao do legislador ordinario, dentro dos limites do significado que atribui as expressdes

“renda’” e “proventos de qualquer natureza’ **2.

Para Roberto Quiroga Mosquera, o legislador, sabedor das imprecisbes
interpretativas que ambas as locugbes poderiam ensejar, optou por fornecer apenas uma
definicdo “estipulativa’, como forma de nortear o legislador ordinério federal, no momento do
exercicio da competéncia tributdria.  Assim, quando o artigo 43 esclarece que renda € o
produto do capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos, e proventos de qualquer natureza
s80 todos 0s acréscimos patrimoniais que ndo representem o produto do capital, do trabalho
ou da combinagdo de ambos, ele estabel ece uma definicdo legal, na qual ambas as expressdes

— “renda e proventos” — significam “acréscimo patrimonial” %,

Como se vé, o legislador ordinario ndo goza de qualquer liberdade, por
menor que sgja, para eleger a hipotese tributéria da regra-matriz de incidéncia do imposto
sobre renda. Ele deve estar adstrito ao surgimento do fato real acréscimo patrimonial,
significado constitucional atribuido a palavra “renda”’ e a expressdo “proventos de qualquer

natureza’”.

Em que pese a definicdo lega atribuida a palavra renda, ndo foram poucos
os estudiosos do Direito que se debrucaram sobre o tema, tentando esclarecer melhor o
contelido do seu significado. As contribuigdes cientificas, porém, ndo foram suficientes para
preencher as zonas de imprecisdo que o vocabulo, ainda hoje, apresenta, razéo pela qual a
significaco “estipulativa” do Caédigo, para Roberto Quiroga Mosgueira, € tomada como
verdadeira®™*,

Acréscimo patrimonial, entretanto, afirma ainda Roberto Quiroga
Mosqueira, como resultado da aplicagdo do capital, do trabalho ou da jungéo de ambos
(capital e trabalho) ou, ainda, como resultado da percepcdo de proventos de qualquer

natureza, tem um sentido puramente técnico e, por isso mesmo, impregnados de ambiguidade

%2 TILBERY, Henry. In: Comentérios ao Codigo Tributério Nacional. (Coord) MARTINS, Ives Gandra da
Silva. S80 Paulo: Saraiva, v. |, 1999, p. 286.

213 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Obracitada, p. 38.

24 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Obra citada, p. 40.
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e vagueza®™. Por essa razdo, além dos significados técnicos fornecidos pelo codigo, é
necessario, ainda, que se estabeleca um conceito tedrico de renda, buscando, assim, delimitar
o contelido juridico da expressdo “renda”, de sorte a nortear o legislador, quando da eleicdo da
hip6tese tributéria do imposto sobre a renda. E imprescindivel que se estabeleca ndo sO o
significado de “renda”, como fez o Codigo Tributario Nacional, mas que se determine,

efetivamente, o contelido que a expressao encerra.

Para Mary Elbe Queiroz, ainvestigac8o acerca do conceito tedrico de renda
SO importa em relacéo a tributago das pessoas fisicas. A autora fundamenta sua conclusdo na
distingdo que a lei ordinéria faz entre pessoas fisicas e pessoas juridicas, quando considera
hipétese tributéria do imposto sobre a renda das pessoas fisicas o rendimento bruto e, das
pessoas juridicas, o lucro. Enquanto o lucro representa a diferenca positiva encontrada na
operacao aritmética de receitas menos despesas, 0 rendimento bruto se materializa no produto
do capital, do trabalho ou da combinac&o de ambos?.

Na realidade, o conceito tedrico de renda interessa ndo sO as pessoas fisicas,
mas também as pessoas juridicas, ja que lucro, assim como rendimento, nada mais € do que
espécie do género “renda”’. Pode-se afirmar, inclusive, que “renda’, “rendimento” e “lucro”
podem ser consideradas palavras sinbnimas. “Renda’, que significa “5. o total das quantias

”217, pO$J|

recebidas por pessoa ou entidade, em troca de trabalho ou de servico prestado
também, em nosso vernéculo, o sentido de “rendimento”. “Rendimento”, por suavez, também
representa renda ou “5. o total das quantias recebidas por pessoa ou entidade, em troca de
trabalho ou de servico prestado”®®. O “lucro” além de significar “1. qualquer vantagem,
beneficio (material, intelectual ou moral) que se pode tirar de alguma coisa” tem também o
sentido de “2. ganho auferido durante uma operacd comercial ou no exercicio de uma

atividade econémica’?®®.

Portanto, “rendimento” ou “lucro”, essas expressdes, quando
alcadas a condic¢do de hipotese tributéria do imposto sobre arenda, devem traduzir a aquisicéo
da disponibilidade econémica ou juridica de acréscimo patrimonial, sob pena de ndo se tratar

de imposto sobre arenda, mas de qualquer outro tipo de exagéo.

25 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Obracitada, p. 36.

26 QUEIROZ, Mary Elbe. Obracitada, p. 65.

27 HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles. Obracitada. p 2427.
28 HOUAISS, Antonio e VILLAR, Mauro de Salles. Obracitada. p. 2427.
% HOUAISS, Anténio e VILLAR, Mauro de Salles. Obra citada. p. 1789
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3. O contelido do conceito derenda

Informa Rubens Gomes de Souza que uma das primeiras defini¢cbes do
imposto sobre arenda, em que pese 0 seu carater tautologico, foi feita por um juiz inglés e se

220
a

resumia na qualificacdo de imposto que incide sobre a renda™”. Mas 0 que se deve entender

como sendo renda? Qual o contelido que esse vocabulo encerra?

Considerando que proventos, segundo Roberto Quiroga Mosqueira referem-
se apenas as pessoas fisicas, uma vez que sio rendimentos percebidos por aposentados™, em
razdo de atividade profissional, no dizer de Geraldo Ataliba, que se encerrou por idade ou por
doenca’®, trataremos apenas do contetido do conceito de renda propriamente dita, muito
embora as duas expressdes, por Vvias inversas, representarem sempre um acréscimo
patrimonial, mesmo na amplitude que o legislador deu aos proventos, ao adjetivé-los como

sendo de qualquer natureza®.

Contrariamente aguel es que aceitam a teoria legalista, na qual o conceito de
renda fica & mercé do legislador federal, é possivel encontrar, na Constituic&o, indicios do
contetido daguele conceito, ainda que ndo o encontremos integralmente expresso. Embora néo
traga explicito o conceito de renda, o texto constitucional indica o caminho que se deve
percorrer, para identificar o seu conteldo, através das palavras e expressdes que Uutiliza.
Portanto, ao utilizar a expressdo “renda e proventos”, a Constitui¢do tragou 0 esbogo de um
conceito, para delimitar a competéncia tributéria da Unido, em relagdo ao imposto sobre a

renda.

Esta claro para Roberto Quiroga Mosguera, que ao legislador € dado apenas
o direito de “redefinir vocdbulos”, visando esclarecer o significado lingtistico dos termos
inseridos na Constituicdo, com o intuito de aprimorar-lhes a compreensdo, até o momento em
gue, por sucessivas redefini¢des, alcance o sentido desgjado pela sociedade a qual se aplica.
Para ele, 0 préprio ordenamento constitucional fornece os contornos da definicdo de renda,

através das varias acepgdes que o texto da Congtituicdo Federal contempla, sendo a mais

20 50UZA, Rubens Gomes de. A evolucéo do conceito de rendimento tributavel. In: Revistade Direito Pdblico,
n. 14, outubro/dezembro 1970, p. 339.

21 MOSQUEIRA, Roberto Quiroga, Obracitada, p. 64.

222 ATALIBA, Geraldo. Periodicidade do imposto de renda. I1. In: Revista de Direito Tributério n. 63, p. 58

23 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Obra citada, p. 43.
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importante a de rendimento. No momento em que o legislador constituinte vincula o
significado de renda ao de rendimentos, esta indicando que sera renda aquilo que resultar de
uma atividade ou da utilizacdo de algo, como é o caso do sentido de renda como rendimento

al 224.

do trabalho ou produto do capit

Os rendimentos do capita sdo as utilidades que o detentor dos bens e
direitos deles retira, sem reduzi-lo. Os rendimentos do trabalho séo aqueles percebidos, em
virtude da exploracéo de atributos subjetivos, como o intelecto ou a forca fisica. Para ateoria
cléssica, 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 s&o considerados renda, entretanto, o simples ingresso de
receita ndo configura renda. SO 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.

Ao legisador federal cabe apenas definir como renda as riquezas que se
agregam ao patrimonio ja existente, nem mais, nem menos. N&o lhe cabe ignorar o disposto
no artigo 43, do Cddigo Tributério Nacional, valendo-se, como sugere Roque Antonio
Carrazza, de “artificios vocabulares?®, para sugerir a existéncia de riqueza nova onde néo se
verifica ta disponibilidade. Dai afirmar a doutrina que, em nosso ordenamento, grassa a
teoria do acréscimo patrimonial, j& que produto encerra aidéa de resultado. Renda, assim, é o

resultado, o produto, do confronto entre 0s ingressos e as saidas.

A0 que parece, entretanto, em que pese a expressao “acréscimo”, utilizada
pelo Cédigo, o contetido do conceito de renda esta impregnado dos pressupostos bésicos de
duas teorias. a teoria das fontes e a teoria do acréscimo patrimonial, as quais convivem de
forma harmbnica. Via de regra, renda provém de uma fonte preexistente (capital e trabalho),
além de ter como nucleo o resultado de uma atividade econdmica que se materiaiza através
de acbes econdmicas e que ddo origem afatos delineados sob o prisma financeiro. Ou sga, 0

conteido do conceito de renda se desenvolve através de um sistema de gestdo de recursos

24 MOSQUEIRA, Roberto Quiroga.Obra citada. p. 47.
25 CARRAZZA, Rogue Antonio. Imposto sobre a renda (perfil constitucional e temas especificos). Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 56.
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(capital, trabalho) sem provocar o seu desgaste ou esgotamento. E o resultado financeiro
dessa gestdo que, auferido econdmica ou juridicamente, aumenta o patrimonio, depois de
satisfeitas todas as necessidades basicas de subsisténcia de um individuo, ou da recomposi¢éo
integral dos fundos utilizados por uma empresa. Renda representa sempre uma riqueza nova
gue se incorpora a riqueza preexistente aumentando o patriménio num determinado periodo
de tempo. Se assim ndo for, ndo estara atendido o mais importante dos principios que

informam o imposto sobre arenda, que é o da capacidade contributiva.

Embora a delimitagdo do discurso procure alcangar apenas renda como
produto do capital e do trabalho, deixando de lado proventos, ja que o enfoque esté centrado
no imposto sobre a renda da pessoa juridica, vem a calhar, para justificar a existéncia de uma
fonte, exemplos tipicos de renda de pessoas fisicas, como € 0 caso de prémios ganhos em

sorteio.

A fonte € o recurso utilizado para comprar o bilhete, fazer a aposta. Esse
recurso estava agregado ao patriménio e de 14 foi retirado. Ganhar o prémio representa um
acréscimo patrimonial, um resultado positivo, produzido por uma acdo econémica do titular
do patriménio (compra, aquisicdo). Pode ser que essa acdo também produza um resultado
negativo e, nesse caso, ndo havera acréscimo patrimonial, mas sim o desgaste da fonte, que,

com o tempo, podera se esgotar.

O esgotamento da fonte, neste tipo de exemplo, acontece, geramente, nos
casos em que o titular do patrimdnio joga compulsivamente, aposta quantias vultuosas,
participando assiduamente de qualquer tipo de jogo, inclusive dos ilicitos, sem nunca ganhar.
E importante observar que o imposto tributa a renda que se manifesta na forma de acréscimo
patrimonial, sem perquirir a sua forma de aquisi¢do. Isso, entretanto, ndo significa dizer que a
legislaco do imposto sobre a renda atribui licitude as agBes criminosas das quais resultem

acréscimos patrimoniais.

Considerando que renda € o acréscimo patrimonial apurado pelo confronto
entre entradas e saidas originadas da gest&o de recursos preexistentes, ela somente podera ser
determinada se, no conceito de renda, for incluida a nogcdo de periodo. Sem a determinagdo de

um lapso de tempo ndo h& como determinar um resultado, pois € impossivel saber quando o
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confronto deve iniciar, qual o seu termo inicia e quando ele deve terminar, isto é qua o seu

marco final.

4, Periodicidade darenda

O imposto sobre a renda, para Roque Antonio Carrazza, além de
caracterizar-se pelo seu aspecto material — acréscimo patrimonial — apresenta, ainda, o
aspecto temporal, representado pela exigéncia de que o patriménio sgja considerado, a partir
de um termo inicia e de um marco final®*®. Relativamente &s empresas, a doutrina universal é
assente gue a apuracdo de seus resultados s6 cabe no momento em que elas encerrarem as
suas atividades, haja vista que o desenvolvimento de uma atividade produtiva decorre de uma
seqiéncia de operagdes idénticas e continuas. A periodizacdo da renda, portanto, no

magistério de Aliomar Baleeiro, é uma ficcdo inafastavel, adotada universalmente®’

, em
razdo da natureza do imposto que sobre ela recai ser adequada a capacidade contributiva do
contribuinte. Mesmo assim, ainda existem divergéncias, entre os doutrinadores, sobre a

necessi dade de se estabel ecer um periodo para o célculo darenda.

Para Ricardo Mariz de Oliveira, a lei ordinaria deve estabelecer um
determinado periodo de tempo para a medida do acréscimo patrimonial, jA que, no seu
entender, a tributacdo isolada afronta os principios da pessodidade e da capacidade

contributiva®®

. Sacha Calmon Navarro Coélho defende a periodicidade anual do imposto
sobre a renda, indicada na Congtituicdo, em respeito aos principios da igualdade e da

capacidade contributiva®™.

Gerado Ataliba também defende a periodicidade anual do imposto sobre a

renda, conforme exige a Constitui¢do, ja que a receita que advém do imposto, por ser publica,

230

deve constar no orcamento”. Para Bulhdes Pedreira, “aidéia de um periodo de tempo integra

26 CARRAZZA, Roque Antonio. Obra citada. p. 625.

27 BALEIRO, Aliomar. Obracitada. p. 334.

28 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Os principios fundamentais do imposto de renda e a tributacdo das
aplicacdes financeiras. In Repertdrio |OB de jurisprudéncia 1/5936, 04/93.

#9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Participagdo na mesa de debates sobre a periodicidade do imposto de
rendal. In: Revista de Direito Tributério n. 63, p. 15-39.

Z0 ATALIBA, Geraldo. Participacio na mesa de debates sobre a periodicidade do imposto de renda I. In:
Revista de Direito Tributério n. 63, p. 15-39.
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necessariamente a nogéo de renda™?*".

Luciano Amaro, aém de militar em favor da fixacdo
de um periodo para a apuracéo da renda, esclarece que tal periodo deve atender ao principio
da razoabilidade, nem muito longo, nem muito curto, sob pena de despersonalizar o

imposto®*

. Mizabel Derzi afirma que a Constituicdo pressupde periodicidade anual para os
impostos que incidem sobre a renda e, por essa razdo, o artigo 150 da Lei Maior proibe a
cobranga de tributos “no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada alei que os

houver ingtituido ou aumentado™?,

Em sentido contrario, entre outros, posicionam-se lves Gandra da Silva
Martins™*, Alcides Jorge Costa®™ e Fabio Fanuchi®®®. Esses autores defendem que a hipétese
de incidéncia do imposto sobre a renda ndo é um conjunto de aguisi¢des de disponibilidades
econbmicas ou juridicas, mas cada uma delas, individualizadamente, se constitui num
elemento suficiente a sua formac&o. Ives Gandra da Silva Martins, inclusive, justifica o seu
posicionamento, alegando que a propria redagdo do artigo 43, do Codigo Tributério Nacional,

fala em aguisicéo de disponibilidade econémica ou juridica, no singular.

N&o é possivel reconhecer a existéncia de renda e medir o total acrescido ao
patriménio, sem que se tome por base um determinado periodo de tempo. E nesse periodo, do
termo inicia até o termo final, que se aperfeicoa a hipotese tributéria do imposto sobre a
renda. Para Luciano Amaro, “o fato gerador do imposto néo é o fim do periodo; ele completa-

se com o fim do periodo™?*

. Sem a no¢do de periodo, termo inicia e termo fina que
possibilitem o confronto entre entradas e saidas, esses fendmenos deixam de ter importancia
no processo de afericdo da existéncia de renda, na verificagdo de acréscimo patrimonia. O

montante de renda produzido num periodo e apurado de acordo com as prescricoes legais serd

%1 PEDREIRA. José Luiz Bulhdes. Imposto sobre a renda — pessoas juridicas. Rio de Janeiro: Justec, 1979, p.
2.10. (03). No mesmo sentido, Geraldo Ataliba, Sacha Calmon Navarro Coélho, Luciano Amaro e outros. Mesa
de debates sobre a periodicidade do imposto derenda I. In: Revistade Direito Tributario n. 63, p. 15-39.

%2 AMARO, Luciano. Mesa de debates sobre a periodicidade do imposto de renda I. In: Revista de Direito
Tributério n. 63, p. 15-39.

23 BALEEIRO, Aliomar. Obra citada. p. 327.

2% MARTINS, Ives Gandra da Silva. A hipétese de imposicdo do imposto de renda e proventos de qualquer
natureza. A convivéncia de regimes juridicos distintos para a apuragéo do “quantum debeatur ” concernente ao
referido tributo — opinido legal. In: Imposto de Renda— Estudos 37. S&o Paulo: Resenha Tributaria 04/93, p. 07-
25.

2% COSTA, Alcides Jorge. Imposto sobre a renda — a aquisicéo da disponibilidade juridica ou econdmica como
seu fato gerador. Limite de sua incidéncia. In: Revistade Direito Tributario n. 40, p. 103-107.

#® EANUCHI, Fébio. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Sio Paulo: Resenha Tributéria, vol. 11, 1971, p.
66.

37 AMARO, Luciano. Imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza. In: Caderno de pesquisas
tributarias. S&o Paulo: Resenha Tributéria, vol. 11, 1986, p. 343-409.
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a base de céalculo do imposto. A questéo € saber qual € o periodo adequado a formacéo da

rendatributével.

Como a periodizacdo € um corte que é feito na atividade econdémica de uma
empresa, que, via de regra, € ininterrupta, em observancia ao principio da continuidade da
empresa, 0 periodo de formagdo da renda ndo deve ser t&o curto a ponto de gerar resultados
insignificantes, pregjudicando assim a adequagdo do imposto a capacidade contributiva. Por
outro lado, o periodo ndo pode ser muito longo, de sorte a impedir que os resultados se
renovem. A duracdo do periodo deve ser suficiente para permitir o confronto entre receitas e
despesas e compreender um ciclo completo, de forma que eventuais picos de receita ou de

despesa sgjam neutralizados.

A Constituicdo Federal adotou, implicitamente, o periodo anual, para a
apuracao do imposto sobre arenda, pois é a anualidade que conduz o pais. A lei orcamentéria
determina que as receitas e despesas sgjam estimadas para 0 prazo de um ano. E de um ano,
também, o periodo a ser considerado para a prestacéo de contas dos administradores, via de
regra, 0 mesmo ano em que as previsdes orcamentarias seréo implementadas. O fator tempo é
determinante na verificagcdo da ocorréncia da hipotese tributaria do imposto sobre arenda e na
apuracao de sua base de cédlculo. Essa periodicidade é inafastavel e decorre, necessariamente,
do principio da capacidade contributiva e, por consequéncia, também do principio da
igualdade. Por conta do principio da anterioridade, a periodicidade da renda, segundo o que

se depreende do texto constitucional, ndo deve ser inferior a um ano.

Assim, em que pese a exigéncia de antecipagdes, o imposto sobre a renda,
na sistematica do lucro real anual, que é a regra geral, deve ser apurado entre o dia primeiro
de janeiro e o dia trinta e um de dezembro, periodo que corresponde a um exercicio
financeiro. As antecipagdes do imposto sobre a renda das pessoas juridicas sdo feitas através
do imposto retido na fonte e dos recolhimentos mensais, calculados em bases estimadas, ou
mediante o levantamento de balancetes mensais acumulados, para fins de reducéo ou
suspensdo do imposto. Porém, em trinta e um de dezembro, deve ser levantado o balango
geral, para apurar o vaor do imposto devido, que, gustado as antecipacdes redlizadas,
demonstra se 0 saldo final sera devedor (imposto a pagar) ou credor (imposto pago

indevidamente ou maior que o devido).
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Tratando-se de pessoa juridica e considerando a legislagdo vigente,
relativamente & compensagdo de prejuizos fiscais, esse periodo — um ano — embora de
adogdo compulsoria, é insuficiente para apurar o lucro tributdvel. Em tese, conforme ja foi
dito, o resultado da pessoa juridica repousa numaidéia de continuidade e, assim, so é apuravel
no momento em que ela encerra suas atividades. Porém, por razdes juridicas e fiscais, €
necessario que se estabeleca um corte nessa idéia de continuidade, sem, entretanto, perder a
no¢do de que, de qualquer forma, o resultado da pessoa juridica, para se amoldar ao conceito
de renda, deve obedecer a um ciclo que permita a reposicdo integral de eventuais perdas
patrimoniais. Para que tal ciclo se complete adequadamente, € necess&rio que a periodicidade

anual darenda das pessoas juridicas seja amenizada pela utilizacdo do principio da diferenca.

Dos ensinamentos de Mizabel Derzi conclui-se que o principio da
diferenca®® representa o cuidado em tratar diferentemente os lucros e os prejuizos. Para 0s
lucros, vale o principio da independéncia dos exercicios. O lucro apurado num exercicio
depois de tributado deve, necessariamente, agregar-se ao patrimonio ja existente, para que ndo
sejaacrescido do lucro que vier a ser apurado em periodo subseqguiente e sofra nova tributac&o.
Havendo prejuizos, os exercicios se relacionam entre si, até 0 momento em que o patrimonio
sdja integralmente recomposto®®. HA uma quebra na periodicidade, porque, quando ha

prejuizo, ndo ha renda.

Assim, a periodicidade anual da apuracéo de resultados da pessoa juridica so
€ valida quando esse resultado materializar renda efetiva. Quando o resultado for negativo,
quando a pessoa juridica apresentar prejuizo, reduzindo o patriménio, a periodicidade deve
ser estendida automaticamente, até que se verifique a recomposicéo integral das perdas

sofridas.

5. A renda das pessoasjuridicas

Segundo Mizabel Derzi, em nosso ordenamento, existem duas formas de

apuracdo de renda. A primeira, aguela que da aidéa de fluxo, € utilizada para apurar a renda

28 \/er item 3, do capitulo VIII.
29 DERZI, Misabel. Mesa de debates sobre a periodicidade do imposto de renda I1. In: Revista de Direito
Tributério, n. 63, p. 46.
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das pessoas juridicas. H4 um patrimbnio e um fluxo de entradas e de saidas necessérias a
manutencdo desse patrimonio, consideradas em determinado periodo. Somente o que exceder
a afluéncia de entradas, ap6s a dedugdo de gastos necessérios, sera considerado renda, assim
entendido o montante que deve acrescer 0 patrimonio ja existente. Para as pessoas juridicas, a
perda patrimonial ndo se verifica apenas em relagdo a atividade produtiva ou operacional que
se deduz do fluxo. O patriménio pode ser afetado, em seu valor, também pela depreciacdo dos
bens que o compdem, em virtude do desgaste provocado pelo uso continuo. Essa perda ndo
esta relacionada a idéia de fluxo, mas deve ser considerada, sob pena de, num determinado
periodo de tempo, ocorrer o encerramento da atividade, pelo sucateamento do patriménio, ja
que ndo houve reposicao®®. Por essa raz&o e em atencdo ao principio da continuidade da
empresa, 0 patrimbnio das pessoas juridicas deve receber um tratamento especial,
principalmente em relacdo a sua manutencdo e recomposicdo. Dai a questdo da insuficiéncia
do periodo anua para a apuracéo da renda das pessoas juridicas, especificamente no caso de

resultado negativo.

No &mbito das pessoas juridicas, a renda € denominada lucro. O lucro pode
ser real, presumido ou arbitrado. O lucro presumido, como 0 home indica, € o lucro apurado
por presuncdo. Presuncdo juridica, que ndo se confunde com ficgdo juridica, € materializada
na consequéncia que a lel deduz, de certos atos ou fatos, e que estabelece como verdade, até
prova em contrario, ja que ela é relativa — juris tantum. Apura-se o lucro presumido,
mediante a aplicacdo de percentuais previamente estipulados em lei, sobre o total das receitas
brutas, “assim entendido o produto da venda de bens, nas operagdes de conta propria, 0 preco
dos servigos prestados e 0s resultados nas operagdes de conta alheia”’. Nesse tipo de apuragéo
ndo sdo considerados os custos, as despesas operacionais e ndo operacionais. Em razéo disso,
o fisco exige apenas que a empresa mantenha em boa ordem o livro caixa, sendo-lhe exigidaa
contabilidade apenas quando ocorrer a distribuicdo aos socios do lucro contdbil, em

detrimento da distribui¢éo do lucro presumido liquido.

Em que pese em alguns casos possa, por se tratar de um tipo de tributacéo
simplificada, trazer algum tipo de vantagem, inclusive pecuniaria, o lucro presumido ndo tem
0 condéo de expressar receita nova, umavez gue a sua apuracdo leva em consideracéo apenas

areceita bruta auferida, desprezando os custos e as despesas realizadas para a sua obtencéo.

20 DERZI, Misabel. Obracitada, p. 45.
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Quando se falaem lucro arbitrado, ensina Paulo Ayres Barreto, pode parecer
que o legislador ordinario tem o poder discricionério de tributar renda auferida, arbitrando ou

presumindo o seu montante®

! Trata-se de um entendimento erréneo, até porque a atual
legislacdo permite também o auto-arbitramento. O arbitramento, assim como o auto-
arbitramento, representa uma espécie de penaidade imposta pelo fisco, frente a desidia do
contribuinte. O contribuinte tem a obrigacéo legal de ser diligente em relagcdo aos registros
contabeis de suas operagdes mercantis ou industriais. Quando ele ndo o é tornando
impossivel a afericao, pelos métodos tradicionais, do total dareceita auferida, o lucro deve ser

arbitrado, pela propria pessoa juridica ou pelo fisco.

A desconsideracdo da contabilidade pelo fisco, entretanto, ndo é fato
simples. Erros, omissdes ou falta de registros, por si s6, ndo sdo suficientes para decretar a
imprestabilidade da contabilidade, que sO cabe diante da real impossibilidade de recompor a
base de céalculo do imposto. A apuracéo do lucro arbitrado pelo fisco e no auto arbitramento,
guando conhecida a receita bruta, observa a mesma sistemética utilizada para a apuracdo do
lucro presumido. Quando o total da receita bruta ndo for conhecido, 0 seu montante sera
apurado, com base em elementos indicativos de receita auferida, sem necessidade de
apreciacdo dos fatos provaves, ja que inexistentes. A Unica diferenca, exatamente o que lhe
empresta a conotagdo de penalidade, sdo as aliquotas, que sdo fixadas em patamares mais
elevados que aguelas previstas para a apuracéo do lucro presumido. Como o lucro presumido,

também o lucro arbitrado ndo se encaixa no conceito de renda.

O lucro real, que pode ser apurado anualmente ou trimestralmente, tem
como ponto de partida o lucro liquido, gjustado pelas adicdes e exclusdes previstas em lel. O
lucro liquido €, narealidade, o lucro contébil, determinado pela soma algébrica das receitas,
dos custos e das despesas, contabilizados em balango. As nocdes de custos e despesas sdo de
extrema importancia, ndo sd sob o prisma contébil, mas, também, e, principalmente, sob o

ponto de vista juridico.

Os custos sdo dispéndios ligados diretamente a producgdo, & prestacdo de

Servicos ou a agquisicao de mercadorias. As despesas, por sua vez, dividem-se em operacionais

21 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda — pessoa juridica. In: Curso de Especializacio em Direito
Tributério — estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. (Coord.) Eurico Marcos Diniz de
Santi. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 783.
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ou ndo operacionais. Ou sgja, aquelas ligadas diretamente & manutencdo da atividade
empresarial e aguelas que, embora ndo sejam inerentes a atividade, por qualquer razdo, lhes
sf0 indispensiveis. Qualquer disposicdo, imposta pelo legislador ordinario, que afronte a
contraposicdo entre custos, despesas e receitas, € inconstitucional, uma vez que impede a
afericdo correta do conteddo do lucro liquido, como parte integrante da base de caculo do

imposto sobre a renda das pessoas juridicas.

Conforme ensina Aroldo Gomes de Matos, o lucro liquido, determinado
através da adequada escrituracdo contébil dos fatos econdémicos dos quais resulta, sofre a
incidéncia da lei tributaria, que lhe prescreve certos gjustes, através de regras técnicas,
“gprioristicas” ou meramente “formalistas”, que se traduzem em adi¢cBes, exclusdes ou
compensacOes. Esses gjustes tém por objetivo alterar o contedido do lucro liquido, de forma a
adequélo ao fato descrito na hipétese tributéria, impedindo, assim, “que as empresas
esvaziem o lucro do exercicio com abusos, liberalidades ou extravagancias. Sdo amarras

legais para coibir ou inibir o aviltamento daimposicao tributaria®*.

As adicles, exclusdes e compensacdes sdo utilizadas para imprimir ao
resultado contébil os exatos contornos do conceito de renda contido no fato da hipotese
tributédria. Porém, esses gjustes encontram seus limites implicitos e absolutos, no texto
constitucional, e ndo cabe ao legislador ordinério extrapola-los, sob pena de tributar, como se
renda fosse, o0 que bem lhe aprouver, valendo-se de uma liberdade que néo lhe foi concedida

pelo legislador constituinte.

Quando isso acontece, quando o legislador extrapola os limites
constitucionais impostos aos gustes, desautorizando, de forma aeatéria e injustificada,
compensacOes legitimas, ou glosando despesas sob 0 pressuposto de que ndo sdo hormais e
usuais a atividade desenvolvida pela pessoa juridica e, portanto, sdo indedutiveis, majora o
lucro artificialmente e tributa parcela de renda ficticia, que ndo representa acréscimo ao

patrimonio preexistente.

22 MATOS, Aroldo Gomes de. A compensacéo de prejuizos fiscais. In: Revista Dialética de Direito Tributério,
n. 17, fevereiro/1997, p. 53.
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6. Sintese

Conforme demonstrado, ndo existem dois conceitos de renda. O conceito de
renda é um s0, 0 seu contetido € unico. O que o legislador faz é utilizar expressdes lingtiisticas
diferentes para representar a renda das pessoas fisicas e a renda das pessoas juridicas. Por essa
razéo, o legislador refere-se a rendimentos, quando se trata de renda da pessoa fisica e lucros,

quando arenda é da pessoa fisica. Ambos, rendimento e lucro, sdo espécies do género renda.

O Cddigo Tributario Naciona fornece uma definicdo técnica de renda
sem, contudo, determinar a exata medida do contetido tedrico que a expressdo encerra. Esse
tecnicismo levou doutrinadores a elaborarem varias teorias sobre o conceito de renda,

versando a discussao sobre se a teoria mais adequada € econdmica ou fiscal.

As teorias econdmicas tém como pressuposto basico a deducdo dos custos
de produc&o da riqueza gerada para se encontrar a riqueza nova. As teorias fiscais sdo dividas
em trés tipos: teoria das fontes, do acréscimo patrimonial e legalista. Nossos doutrinadores se
dividem entre as trés correntes, mas ha unanimidade entre eles em apontar a teoria do

acréscimo patrimonial como aguela adotada pelo Codigo Tributario Nacional.

Reamente, o artigo 43 do Codigo Tributé&rio Nacional usa a expressao
“acréscimo patrimonial”, ao definir legalmente renda. Mas a andlise do conceito tedrico de
renda revela que o seu contetido esta impregnado dos pressupostos bésicos da teoria das
fontes e da teoria do acréscimo patrimonial. Renda, assm € o resultado de uma atividade
econdmica que envolve a gestdo de recursos, assim denominados o capita e o trabalho, sem
provocar 0 seu esgotamento. E o resultado financeiro dessa gest&o, ja deduzidas as despesas
de custeio, que como riqueza nova, vai se agregar a riqueza preexistente, constituindo-se,

assim, em renda.

Esse resultado, entretanto, ndo deve ser tomado aleatoriamente.
Considerando que a atividade produtiva das pessoas juridicas é continua, a apuracéo de seus
resultados somente seria possivel no momento do encerramento daquela atividade. Como as
empresas, viade regra, tém vida longa, principa mente aguelas que apresentam lucro, tornou-
se necessario proceder a um corte ficticio na sua atividade econbmica, como forma de

estabelecer um periodo de formacdo de renda. Nesse periodo, que implicitamente a
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Constituicdo determinou ser anual, ocorre o confronto entre receitas e despesas, operacéo
matematica que redundard em resultado que pode ser positivo ou negativo. Se o resultado for
positivo estaremos diante do lucro, que, no &mbito das pessoas juridicas é a espécie do género

renda

Dentre as diversas bases de caculo que a le admite como possivel a
tributagdo da renda da pessoa juridica, somente o lucro real anua se enquadra dentro dos
contornos estabelecidos pelo contetido juridico do conceito de renda. Os outros tipos de lucro
— real trimestral, presumido e arbitrado — se enquadram dentro das presungdes ou ficgdes

utilizadas no Direito Tributario, como técnica de imposi¢ao tributéria.

Capitulo VI — Presunces e Ficgbes no Direito Tributario

O principio da seguranca juridica, resguardado pela positividade do Direito,
inspira nos cidaddos um sentimento de previsibilidade. Esse sentimento lhes confere
tranquilidade no agir, devido ao conhecimento antecipado do disciplinamento juridico das
condutas e, por conseguinte, das consequiéncias decorrentes de seus atos. Por essarazéo, pela
possibilidade de plangjamento e, também, pela certeza da imutabilidade dos direitos e
obrigages relacionados a fatos passados, a seguranca juridica constitui-se num dos mais

importantes principios do nosso ordenamento juridico.

A efetividade do primado da seguranca juridica no Direito Tributério é
alcancada quando a Constituicdo, ao discriminar as competéncias tributarias, pré-fixou,
também, ainda que em alguns casos de forma implicita, a regra-matriz de incidéncia de cada
um dos tributos que menciona, inclusive a do imposto sobre arenda, conforme ja analisado no
capitulo V. Sdo as chamadas normas tributarias em sentido estrito, aguelas que definem a

incidénciafiscal.

Conforme ensina Roque Antonio Carrazza, através da regramatriz de
incidéncia, a Constituicdo determina “a hipotese de incidéncia possivel, o sujeito ativo

possivel, o sujeito passivo possivel, a base de célculo possivel e a aliquota possivel”** dos

23 CARRAZZA. Roque Antonio. Obra citada.
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tributos. A defini¢do daincidénciafiscal deve ser construida de forma circunstanciada, porém

limitada ao tipo tributério tracado no texto constitucional.

O chamado principio da tipicidade tributaria, diretamente vinculado ao
principio da estrita legalidade, estabelece que as leis que criam in abstrato o tributo
descrevam o fato juridico hipotético e os demais elementos necessérios ainstalacdo da relacéo
juridica quando ele ocorrer no mundo fenoménico. O tipo tributéario, portanto, € fechado. Sua
limitac8o é precisa e circunscrita aos elementos contidos na norma legal. Por forca desse
principio, o legislador infraconstitucional, na construgdo da regra-matriz de incidéncia, esta
adstrito aos principios constitucionais que regem a tributacdo, devendo observar, ainda, o
significado que o legislador constituinte atribuiu as palavras utilizadas no texto constitucional.
Dessaforma, |he é defeso escolher como hipdétese tributaria do imposto sobre arenda (seja da

pessoa fisica ou da pessoa juridica) fato diverso da agéo-tipo “auferir renda”.

O imposto sobra a renda, portanto, sd pode ser exigido quando a renda, no
caso especifico da pessoa juridica, materializa-se pela apuracéo de lucro. Entenda-se como
lucro, ndo apenas 0 saldo positivo que resultar do confronto entre as receitas, custos e
despesas, mas também o0 que efetivamente restar depois da recomposicdo do patrimdnio
operacional consumido em periodo deficitario anterior.

Observados os preceitos estabelecidos para a construgéo da regra-matriz de
incidéncia do imposto, em principio, fica claro que havendo o completo enquadramento da
ocorréncia do mundo fenoménico ao fato hipoteticamente descrito no antecedente normativo,

surgem os efeitos previstos no consequiente, que é a obrigacdo de pagar o tributo.

Excluida a prética da €lisdo fiscal, que representa o direito do contribuinte
em buscar meios licitos de evitar a incidéncia tributéria, desde que ndo incorra no abuso da
forma®*, os contribuintes continuam se valendo dos mais diversos artificios para impedir
que o Estado alcance a sua riqueza tributdvel. Ante a insuficiéncia e, em alguns casos,
despreparo do aparato fiscal para a realizagdo de uma fiscalizagdo mais ostensiva, € comum a

prética de dolo, fraude e simulagdo, atos que, nos ensinamentos de Maria Rita Ferragut,

244 O abuso de forma consiste na seqiiéncia de “atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou da natureza dos el ementos constitutivos da obrigagdo
tributaria”. Ver art. 116, parégrafo tnico do Cédigo Tributario Nacional.
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“importam em evasdo fiscal (e) deixam de provocar as conseqiiéncias juridicas que |he seriam
proprias, ndo fosse o ilicito”®®. Por essa razdo, visando a protecdo dos direitos dos
contribuintes de boafé e de seus proprios direitos, o Estado tem se valido do uso de

presuncdes e ficgoes.

As presuncdes e ficgdes, portanto, no ambito do imposto sobre a renda das
pessoas juridicas, desempenham fungdo auxiliar no Direito Tributario para buscar a riqueza
do contribuinte. Para gjudar nessa busca, as presungdes e ficgdes eliminam a complexidade
das proposi¢des juridicas, tornando-as mais precisas na tarefa de moldar a realidade. Ajudam,
ainda, a coibir abusos que implicam em fraude alei e, também, sdo utilizadas para aumentar a
eficacia da arrecadag@o. No ambito das presuncdes, evidencia-se a utilidade das presungoes
relativas®®®, especiamente no incremento da arrecadacéo e das presuncdes simples®’, no
combate a sonegagdo, muito embora todas, presuncoes e ficgdes sempre sgjam chamadas para

colaborar nessas fungdes?®.

Embora auxiliem na busca da riqueza tributével, especialmente das pessoas
juridicas, o uso de ficgdes e presuncdes deve ser excepcional, um instrumento juridico que
somente deve ser utilizado para combater afraude fiscal. A utiliza¢&o indiscriminada daqueles
ingtitutos para se chegar a riqueza tributdvel provavel, de acordo com Leonardo Sperb De
Paola, imputa ao contribuinte o 6nus do sucateamento da maquina administrativa,

dissimulando aincompeténcia da administraczo tributaria na represséo da evaszo fiscal .

A criagdo de uma realidade prépria que ndo corresponde a0 mundo dos fatos
através de ficgbes e presuncdes, cujas consequéncias se projetam diretamente sobre os
contribuintes, pode atender, nas licbes de Mizabel Derzi, a0 estado de necessidade
administrativa®®, visando o aumento da eficiéncia arrecadatdria, mas também pode levar a

abusos, uma vez que a aparéncia de verdade que se estabelece coloca em cheque a certeza do

25 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001, p. 91-92.

2% presuncBes relativas apresentam-se quando a lei presume a existéncia de um fato em razéo da ocorréncia de
outro.

27 As presuncdes simples ndo estdo previstas em lei. Referem-se & questdes pertinentes a prova e derivam da
convicgdo do intérprete, situando-se, portanto, no ambito do Direito processual.

28 DE PAOLA, Leonardo Sperb. Presuncdes e ficcdes no Direito Tributério. Belo Horizonte: Del Rey, 1997,
p. 103.

29 DE PAOLA, Leonardo Sperb. Obra citada. p. 103.

0 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributério, Direito Penal e tipo. Sdo Paulo; RT, 1988 p. 267-
268. Entenda-se como estado de necessidade a disparidade entre a estrutura arrecadatéria € o nimero de
contribuintes, o qual é infinitamente maior.
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Direito. Em principio, ndo existe estado de necessidade administrativa capaz de abalar o
alicerce do Estado de Direito, representado pela seguranca juridica que, no Direito Tributério
se efetiva pela observancia ao principio da tipicidade. Perez de Ayala, no que tange ao
aumento da eficiéncia arrecadatéria, € contrario a utilizagdo das presungdes e ficgdes, por

entender que violam o principio da capacidade contributiva®".

As presuncdes absolutas™ e ficcBes foram criadas para contornar
dificuldades probatorias intransponiveis, disciplinar procedimentos construtivos rel acionados
com anorma e facilitar a sua aplicagdo, possibilitando, assim, uma maior realizagéo da ordem

juridica, ao permitir que alguns fatos sejam conhecidos a partir da existéncia de outros fatos.

A admissdo no Direito Tributario de ficgOes e presungdes, entretanto, néo
pode ignorar 0s principios constitucionais, principal mente aquele que, traduzindo a seguranca
juridica do contribuinte, determina a obrigagcdo de pagar tributo somente quando um fato do
mundo real gjusta-se completamente ao fato descrito abstratamente na hipo6tese de incidéncia

daregra-matriz.

1 Das presuncoes

De acordo com Hugo de Brito Machado, que fundamenta todo o seu
entendimento nas razOes expostas por Moacyr Amaral Santos, antes de se estudar as
“presungdes”’ € necessario que se conheca primeiro o que sdo “indicios”. Para ele, a doutrina
juridica pouca importancia da a distingdo que existe entre as duas expressdes. Embora
“presuncdes” e “indicios” decorram de um processo intelectual, que ocorre e se esgota no
plano do raciocinio, ndo se confundem. Enquanto a presuncdo estd fundamentada no
principio da identidade, o indicio € motivado pelo principio da causalidade. Ou sga, “a
relacdo que se estabelece entre o fato conhecido, provado e o fato desconhecido, a ser
provado, €, na presuncdo, uma relacédo de identidade, enquanto no indicio € uma relacéo de
causalidade” >,

B AYALA, José Luis Perez de. Obracitada. p. 135-141.

%2 As presungdes absolutas sfo determinadas pelo legislador e representam declaracso legal de verdade sobre
fato desconhecido.

%3 MACHADO, Hugo de Brito. Presuncdes no Direito Tributario. In: Caderno de pesquisas tributérias n. 9.
Sé0 Paulo: CEEU/Resenha Tributaria, 1984, p. 254-256.
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“Indicio” e “presuncdo”, embora distintos, possuem uma relagdo de
interdependéncia, um depende do outro, um n&o existe sem o outro. O indicio € 0o meio e a
presuncéo, o resultado. “Indicio é o fato conhecido e provado” e que — por estar diretamente
relacionado com o fato que se presume e cuja existéncia se questiona— autorizaa afirmagéo
da existéncia do fato presumido®”. Hugo de Brito Machado, portanto, considera que indicio é
exatamente o ponto de partida, o fato conhecido, que daré origem a presuncao. Presuncgdo, por
suavez, € o encadeamento |égico que possibilitainferir a existéncia do fato desconhecido em

raz3o do fato conhecido®®.

Rogue Antonio Carrazza ndo nega a existéncia de uma estreita relacéo entre
indicios e presuncdes, mas também ndo admite equiparacdo. Para Alfredo Augusto Becker, a
definicdo mais adequada e mais usual importa em reconhecer que “presuncéo € o resultado do
processo |6gico mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato
desconhecido, cuja existéncia é provavel”®®. Essa definicdo, embora semelhante aquela
formulada por Hugo de Brito Machado, dispensa a introducéo sobre a defini¢éo de indicios,

partindo imediatamente do fato conhecido, sem |he atribuir qualquer significado.

Na presuncéo, a verdade aplicavel é a verdade gera®’, afirma Gilberto
Ulhda Canto. Para lves Gandra da Silva Martins, “determinados comportamentos conhecidos
pressupBem a ocorréncia de um comportamento final desconhecido™®®. Outras definicdes que
aqui poderiam ser expostas ndo se afastam desse sentido, raz&o pela qual Leonardo Sperb de
Paola afirma que a presuncéo “resulta do relacionamento entre dois fenbmenos, os quais, na
experiéncia, aparecem em intima conexao, isso €, ocorrendo um, no mais das vezes sucedera
o outro” ?°. O fato desconhecido, em principio, deve sempre ser provado, pois se escora no

fato conhecido existente e devidamente comprovado.

Verifica-se, na doutrina, divergéncias sobre o tipo de processo l6gico que

leva a afirmacdo da existéncia de um fato desconhecido a partir de outro perfeitamente

%% MACHADO, Hugo de Brito. P. 254-256.

%5 MACHADO, Hugo de Brito. P. 254-256.

%6 BECKER, Obracitada. p. 508.

%7 CANTO, Gilberto de Ulhéa. Presuncdes no Direito Tributario. In: Caderno de pesquisas tributérias n. 9. S&o
Paulo: CEEU/Resenha Tributéria, 1984, p. 3.

%8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Presuncdes no Direito Tributério. In: Caderno de pesquisas tributérias n.
9. Sdo Paulo: CEEU/Resenha Tributaria, 1984, p. 42.

%% DE PAOLA, Leonardo Sperb. Obracitada. p. 60.
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conhecido. Existem trés correntes sobre o assunto. A primeira corrente entende que as
presungdes nascem de um processo indutivo. Segundo I1so Chaitz Scherkerkewitz, “é da
observacdo e experimentacdo de fendbmenos conhecidos que se chega & existéncia de fatos ndo
conhecidos” *°. Para a segunda corrente, a presuncéo decorre de um processo dedutivo, no
gual se aplica uma realidade a um caso particular. E por fim, aterceira corrente aceita tanto o

processo dedutivo, como o indutivo para explicar o nascimento das presungdes.

Parece mais correto explicar as presun¢des como resultado de um processo
[6gico dedutivo, no qua se parte de uma ou mais premissas gerais e se chega a uma ou mais
conclusdes particulares. As premissas gerais, na redidade, seriam os indicios, o fato
conhecido apto a levar, por meio de raciocinio l6gico dedutivo, a presumir outro fato, cuja

existéncia € questionavel.

2. Espécies de presuncdes

Maria Rita Ferragut prefere classificar as presuncbes em duas categorias
distintas: quanto & procedéncia e quanto a forca probante. E a chamada classificacdo
tradicional. No primeiro caso, elas podem ser simples ou comuns e legais ou de direito.
Quanto a forca probante, sdo divididas em relativas, absolutas ou mistas. S&o legais quando
“elaboradas pelo legislador e impostas como enunciados gerais e abstratos™®®. “Presumptio
hominis” ou presuncéo comum “é a conseqiiéncia ou o entendimento que o proprio homem
tira do fato conhecido”®2. A presuncdo comum também pode ser dita “judicia” quando

“construida pelo aplicador da norma, segundo sua prépria convicgao™?*.

A segunda classe — quanto a forga probante — na realidade, € uma
subdivisdo das presuncdes legais. Tratando-se de classificagdo, portanto, mais correto é
considerar que as presungdes podem ser, segundo a origem, comuns ou legais. As legais, por

suavez, dependendo da forgca probante, se dividem em absolutas, relativas e mistas.

%0 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. O uso das presuncdes e ficgdes no Direito Tributario. In: Revista
tributaria e de financgas publicas. S8o Paulo: Revistados Tribunais, ano 8, n. 31, margo-abril 2000, p. 90.

%1 FERRAGUT, MariaRita. Obracitada, p. 63.

%2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Presungdes no Direito Tributério. In: Caderno de pesquisas tributérias n. 9.
S&o Paulo: CEEU/Resenha Tributéria, 1984, p. 278.

%3 FERRAUT, Maria Rita. Obra citada. p. 63.
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Leonardo Sperb De Paola, por sua vez, prop8e apontar apenas as espécies
de presuncdes como sendo legais absolutas, legais relativas e simples®™ ou comuns. Para e
indicar as espécies € mais apropriado do que classificdlas, j& que, em tese, existe apenas uma

classe e uma subclasse.

21  Presungoeslegais absolutas

As presunges legais, como se pode extrair da adjetivagéo, sdo estabelecidas
pelo legislador. Adentram ao ordenamento juridico por conta de norma juridica expressa,
representando a declarac@o legal de verdade sobre fatos desconhecidos. S&o, portanto,
disposi¢des de ordem substantivas, razéo pela qual se estabelece sua equivaléncia e forca de

regrajuridica

Quando legais absolutas, sdo presuncgbes “juris et de jure”, ou sgja, ndo
admitem contestacdo, eliminando, completamente, a apresentacéo de prova em contrério. Por
serem absolutas, criam a certeza sobre os fatos que “presumem”, tendo-os como provados.
Dadas como incontroversas, I1so Chaitz Scherkerkewitz considera as presungdes absolutas

como verdadeiras ficcdes juridicas™.

Pontes de Miranda discorda dessa afirmativa. Para ele, a ficgdo abstrai toda
consideraczo de probabilidade®™®, s3o mais que presuncdes legais, ainda que absolutas, pois
nada se presume, toma-se como real algo que € irreal, que ndo existe. Ja quanto a presuncdo
legal absoluta, ha de ale dizé-la inatacavel, pois se assim ndo for, ha que se considera-la

relativa— “juris tantun”.

Para Maria Rita Ferragut, as presuncfes absolutas sdo, em verdade,
“disposicdes legais de ordem substantiva®®’. O fato desconhecido somente é presumido na
fase pré-juridica. O legislador, analisando o acontecimento dos fatos conhecidos fica

convencido de que outro fato também teria existido, mesmo diante da impossibilidade de

24 DE PAOLA, Leonardo Sperb. Obracitada. P. 61.

25 SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Obracitada. P. 91.

26 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, tomo 111, 1983,
p. 446-447.

%7 FERRAGUT, MariaRita. Obracitada. p. 64.
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demonstrélo pelos meios de provas cabiveis. A partir desse momento, o fato n&o conhecido
passa a ser fato juridico. A presuncdo legal deixa de ser probabilidade para se constituir no
“contetido de regras juridicas que estabelecem a existéncia de fato, fato juridico, ou efeito de
fato juridico, sem que se possa provar ao contrario”?*. O esgotamento do elemento probatério
desgualificatal regra como espécie de presuncao.

Nesse sentido também militam Alfredo Augusto Becker®®, Ayres
Fernandino Barreto e Cléber Giardino®®, Wagner Balera®™*, Gilberto Ulhda Canto®? e
Leonardo Sperb De Paola®”, para quem as presuncdes legais absolutas “sio regras néo-
autbnomas remissivas e, mais raramente, restritivas’. Ou sga, via de regra, €las operam
ampliando o ambito de aplicacdo de outras normas e, mais raramente, restringindo a sua
aplicacdo a novos casos. Outras vezes, a norma gque contém a presuncdo absoluta funciona
como norma modificativa. Desprovidas de independéncia juridica, estdo sempre atreladas a
uma outra norma, por essa razdo, o seu sentido juridico s6 se manifesta quando ela é
incorporada pela outra ou com ela aplicada. Para ele, portanto, as presungdes absolutas ndo

estdo vinculadas a matéria probatoria, pois se tratam de regras de Direito material.

2.2 Presuncoeslegaisrelativas

As presuncgoes relativas ou “iuris tantum” sdo aquelas em relagdo as quais a
lel  presume a existéncia de um fato em razéo da ocorréncia de um outro fato. Elas
prevalecem, entretanto, apenas até que aquele que ndo a quer ou que nNdo se conforma com a
sua determinagdo demonstre o contrério. S8o relativas porque admitem prova em contrario,

presuncdes, portanto, passiveis de dilac&o probatoria.

Para Pontes de Miranda, conforme ja exposto acima, toda presuncéo legal é,

em principio, relativa. Para que assim ndo sgja, a prépria lei deve estabelecer a

28 MIRANDA, Pontes de. Obra citada. p. 420.

%9 BECKER, Alfredo Augusto. Obracitada. p. 510-516.

20 BARRETO, Ayres F. e GIARDINO, Cléber. Presuncdes no Direito Tributario. In: Caderno de pesquisas
tributarias n. 9. So Paulo: CEEU/Resenha Tributaria, 1984, p. 194.

Zt BALERA, Wagner. Presungdes no Direito Tributério. In: Caderno de pesquisas tributérias n. 9. S&o Paulo:
CEEU/Resenha Tributéria, 1984, p. 418.

22 CANTO, Gilberto Ulhda. Obracitada. p. 4.

#3 DE PAOLA, Leonardo Sperb. Obra citada. p. 62.
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impossibilidade probatéria, fazendo-a absoluta®”. Enquanto as presuncdes absolutas s
consideradas regras de Direito material, as presungdes relativas sdo regras de Direito adjetivo,
uma vez que estdo ligadas & formac&o da prova, sdo, portanto, “regras juridicas de natureza

probatéria?".

Pontes de Miranda admite, ainda, as presuncdes mistas ou intermediérias®”®.
As presungbes mistas ndo possuem a rigidez das presungdes absolutas quanto a
inaceitabilidade de provas, mas também ndo sdo téo flexiveis quantos as relativas, que
admitem todas as provas contrarias cabiveis. Estas presuncdes admitem apenas as provas

contrarias que alei especifica, nem mais nem menos.

2.3  Presuncdessimples

Presuncdo simples ou “hominis” “é uma proposi¢ao individual e concreta
reveladora de uma raciocinio 16gico presuntivo realizado pelo aplicador da norma*?’. Essas
presuncdes, diferentemente das absolutas e relativas ndo sdo determinadas por lei. Referem-
se, também, a questbes pertinentes a prova e derivam da conviccdo do intérprete, situando-se,
assim, no ambito do Direito processual. Admitem sempre, como as presungdes relativas,

prova em contrério.

3. Das ficgoes

Segundo Perez de Ayala, as ficghes juridicas, se analisadas sob o aspecto
normativo, sd proposicdes incompletas™. Para ele, existem dois conceitos de ficcdo em
Direito. Na concepgdo técnico-juridica, ficcdo € uma criagdo do legislador, que atribui a
determinados fatos, inexistentes no mundo real, efeitos juridicos. A ficgdo juridica cria
verdade como real, que também é juridica, por forca impositiva de lei, o que afasta o

entendimento usua de que ela distorce arealidade pela inexisténcia de uma provével relacéo

2 MIRANDA, Pontes de. Obra citada. p. 448.

25 FERRAGUT, MariaRita. Obracitada. p. 74.

2% MIRANDA, Pontes de. Obra citada. p. 448.

2" FERRAGUT, MariaRita. Obracitada. p. 75.

28 AYALA, José Luis Perez de. Las ficciones en el Derecho Tributario. Madrid: Editorial del Derecho
Financiero, 1970, p. 18.
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entre o fato conhecido e o fato desconhecido. A ficgdo apenas produz uma verdade juridica
contréria & verdade real. Ha ficcdo sempre que o legislador atribui 0os mesmos efeitos
juridicos a fatos diferentes, tratando-os como se iguais fossem. No conceito vulgar sdo
reconhecidos como ficgbes determinados comportamentos ou atividades dos sujeitos de
direito, tendo-se como exemplo prético a simulacdo e os chamados negdcios juridicos
indiretos. Na simulagdo é forjada uma situacdo juridica para ocultar a verdadeira. Ja nos

negdcios juridicos indiretos, a realidade econdmica é dissimulada®".

Na opinido de Perez de Ayala, as ficgdes ainda podem ser préprias ou
equiparadoras. As ficgOes proprias, as quais ele denomina também de ficgdes tipicas, criam
conceitos diversos daqueles encontrados na reaidade pré-juridica. As equiparadoras ou
improprias, por suas vez, assimilam conceitos ja existentes em relacdo a certas realidades pré-

juridicas paraaplicar  verdade juridica que ela mesma cria®®

Para Maria Rita Farragut, as ficgdes juridicas sdo “proposi¢Oes juridicas
prescritivas que propositadamente criam uma verdade legal contr&ria a verdade
fenoménica’®!. Para Iso Chaitz Scherkerkewitz, na ficco juridica “o legislador faz uma
valoracdo juridica, dentro de uma norma legal, de um fato pré-juridico, que acontece no

mundo natural, desvinculando desse fato os seus efeitos normais”22,

4, Diferenca entre presuncao legal absoluta e ficcdo juridica

Sob o prisma juridico € comum, a doutrina identificar as duas figuras.
Entretanto, as ficgdes juridicas ndo se confundem ou se equiparam as presuncdes legais ou
absolutas. A inadmissibilidade de prova em contrério, traco que lhes € proprio, € a Unica
semelhanga que se reconhece existir entre presuncéo e ficgdo. Por outro lado, o0 aspecto
caracteristico que as diferencia € a relacdo entre o fato conhecido e o fato desconhecido.
Enguanto nas presuncgdes essa relagdo € provavel, nas ficcles ela é inexistente. A ficgdo cria
uma realidade sem levar em conta a realidade natura correspondente. A presuncéo absoluta,

ao contrario, criaumarelagdo entre duas realidades.

29 AYALA, José Luis Perez de. Obracitada. p. 15-16.
20 AYALA, José Luis Perez de. Obracitada. p. 17.

8l FERRAGUT, MariaRita. Obracitada. p. 14.

%2 gCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Obracitada. p. 92.
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Na presun¢do absoluta, como na ficcéo, hd a imposicéo da certeza juridica
de um fato verdadeiro. A diferenca é que na presuncdo absoluta, através de um raciocinio
[6gico, se deduz a existéncia de um fato desconhecido a partir de um fato conhecido. Para
Alfredo Augusto Becker, “a lel estabelece como verdade um fato que provavelmente &

verdadeiro” %

, Ja que entre os dois fatos hd uma correlacéo natural de existéncia. Na ficgéo,
ao contrario, ndo ha deducéo de verdade porque ndo haraciocinio l6gico. A lel, apartir de um
fato certo e conhecido, estabelece como verdadeiro um fato que, também no entendimento de
Alfredo Augusto Becker, “com toda a certeza é falso, (pois ndo existe, como na presuncdo
absoluta,) uma correlagdo natural de existéncia entre os dois fatos® %%, Para ele, todas as
diferencas apontadas entre presuncdo absoluta e ficgdo existem apenas na fase pré-juridica. A
partir do momento em que o legislador toma os fatos tidos como verdadeiros por ambas e cria
a norma juridica, desaparecem todas as dessemelhangas, porque quando ambas adentram ao

mundo juridico, através da norma juridica, o fazem como simples verdade, meras reaidades
juridicas®.

5. A presenca das presuncdes e ficgdes na estrutura da regra-matriz deincidéncia

Como j& visto, as presungdes e ficgdes realizam funcéo auxiliar no Direito
Tributério visando sempre buscar a riqueza tributavel do contribuinte. Por essa razéo séo téo
utilizadas pelo legislador tributério, estando presentes, inclusive, na estrutura da norma

juridica

Em principio, a coeréncia do nosso sistema tributé&rio, em razdo da
existéncia em seu bojo dos principios datipicidade fechada e estrita legalidade que atuam de
forma coordenada, exige que o legislador, ao construir a regra-matriz de incidéncia do tributo,
visando a arrecadacdo de recursos para o0 Estado, preserve os valores da certeza e da

seguranga juridica que devem revestir as normas de tributagéo.

O principio da legalidade exterioriza a reserva absoluta da lei formal. A

Constituicdo determina que a lei exigida deve trazer pré-determinados todos os elementos

23 BECKER, Alfredo Augusto. Obra citada, p. 509.
24 BECKER, Alfredo Augusto. Obra citada, p. 509.
% BECKER, Alfredo Augusto. Obra citada, p. 509-510.
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essenciais dos tributos. N&o se deve esquecer, ainda, que a Constitui¢do também exige que 0s
tributos, e ndo apenas os impostos, sejam graduados de acordo com a capacidade de pagar o
tributo do destinatério legal tributério, de sorte a ndo exaurir a riqueza que lastreia a
tributacdo. Ou sgja, o tributo deve ser exigido mediante lei que observe ao principio da
tipicidade fechada e ao principio da capacidade contributiva, dentre outros tdo importantes

guanto esses, mas que prescindem de andlise nesse tépico.

Assim, para que se tenha uma obrigacgo tributaria, € necesséria a ocorréncia
do fato abstratamente previsto na hip6tese tributéria ou, em outras palavras, que se redlize a
hipétese, o fato que corresponda, em todos os seus elementos aquele abstratamente descrito
no antecedente da regra-matriz de incidéncia e que, pelo fendmeno de incidéncia, fard

espargir os efeitos juridicos consignados na consequéncia.

Tendo em vista 0 escopo desse trabaho, o foco desta andlise sera centrado
no consequente da norma juridica, especificamente, na base de célculo, elemento que compde
0 Seu critério quantitativo. N&o seré considerado, entretanto, o impacto causado pela presenca,
naguele critério, das presuncdes legais relativas e das presuncdes comuns. O interesse se
restringe as presuncoes legais absolutas e ficgdes juridicas, justamente por ndo admitirem

prova em contrério.

A base de calculo tem afuncdo de medir ariquezatributavel e, dentre outras
mais especificas em relagdo ao critério materia da hipétese, a de confirmé-lo. As presungdes
absolutas e as ficgbes, por serem definitivas mesmo que presumidas ou irreais, quando
presentes na base de célculo acabam por contraditar o nlicleo da norma tributéria— o aspecto
material. Quando a base ndo confirma a hipotese tributaria, o tributo cuja instituicdo se
pretende da lugar a outro de natureza diversa, ja que nesse tipo de contradicdo, prevalece a
base. Prevalecendo a base, nasce uma obrigagdo tributaria cujo objeto é a obrigacéo de pagar
tributo diverso daguele pretendido na jurisdicizagdo do fato previsto na hipotese. Marcal
Justen Filho ensina que esse descompasso entre a hipotese tributaria e a base de célculo pode
revelar invasdo de competéncia, ofensa aos principios da capacidade contributiva, da
legalidade e da tipicidade’™.

%6 JUSTEN FILHO, Marcal. Sujeicdio passiva tributaria. Belém do Par& Cejup, 1986, p. 253.
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Para Perez de Ayala, a discordancia entre a base de céalculo e a hipétese
tributéria impede que a riqueza tributavel do contribuinte sga medida adeguadamente,
criando, assim, uma ficgdo juridica®®’. Ou seja, a riqueza juridica relevante revelada, na

maioria das vezes, ndo é adequada a capacidade contributiva do contribuinte.

Esse, entretanto, ndo € o entendimento de Leonardo De Paola. Para o autor,
as presuncgdes absolutas e as ficgbes provocam uma divergéncia entre a base de cllculo e o
critério material da hipétese equivalente apenas a uma “desconformidade interna da norma
que leva a uma desconformidade externa’. Essa desconformidade pode provocar apenas a
invasdo de competéncia. A ofensa aos principios da legalidade, tipicidade e capacidade
contributiva, para ele, é relativa. Por admitir que as presungdes absolutas e ficcdes ndo tém
um sentido juridico autdnomo, retirando seu sentido normativo das formas gramaticais usadas
pelo legislador, o autor reconhece a imperfeicdo da norma que leva em seu bojo base de
céculo calcada em presuncgdes absolutas ou ficgdes, porém entende que o contribuinte deve
“desconsiderar o0 aspecto material exposto e buscar, na base, 0 aspecto implicito” danorma, ja
que ela contém todos os requisitos necessarios a sua compreensdo e aplicagdo. A sua
imperfeicdo ndo é t&o grave a ponto de eivé-la com amarcadainvalidade ou, o que é pior, da
inconstitucionalidade, uma vez que os principios constitucionais datipicidade, da legalidade e
da capacidade contributiva ndo sdo contrariados, mas apenas e levemente “arranhados’.
Todos os aspectos que, por influéncia da presuncéo absoluta ou da ficgdo usada, venham a ser
alterados devem ser adequados a materialidade aparente, abandonando-se, definitivamente, a
materialidade implicita, desde que essa materialidade seja compativel com o sistema tributério

constitucional &,

Para Maria Rita Ferragut, a utilizacdo de ficgdes na criagdo de obrigagéo
tributéria é inconstitucional. A regra parte de uma verdade juridica que ndo encontra verdade
andoga no mundo real e, tampouco, é comprovada na redidade juridica A
inconstitucionalidade, no seu entendimento, alcanca os principios da legalidade, da tipicidade
e da discriminagdo constitucional de competéncias. Ainda que o tributo surgido da regra de
ficcdo esteja dentro da competéncia tributaria do ente tributante, restam os outros principios,

cuja afronta é inafastavel*®. Ha que se considerar que esse mesmo entendimento exarado pela

BT AYALA, José Luis Perez de. Obra citada. p. 99.
28 DE PAOLA, Leonardo Sperb. Obra citada. p-. 118-120.
% FERRAGUT, MariaRita Obracitada. 88.
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autora vale também quando se tratar de presuncdo absoluta, j& que se trata de figura

igualmente elvada da mesma definitividade, relativamente a verdade que estabel ece.

6. Sintese

As presuncdes e ficgbes criam uma verdade juridica prépria, divorciada da
verdade do mundo dos fatos, do mundo real. No caso das presuncdes, o legislador, por
intermeédio de um processo 16gico dedutivo, parte de fatos ja conhecidos e reconhecidos na
Sua existéncia como certos, para presumir um fato desconhecido. A ficcdo, por sua, vez criaa
verdade real e também juridica, por forcaimpositivadalei. Nas presuncdes legais relativas e
comuns, essa verdade, entretanto, pode ser contestada por meio de provas. Porém, quando a
verdade € estabelecida por presungdes legais absolutas ou ficgdes juridicas, essa tem o sinete
da definitividade.

Embora incontestéveis, as presungdes absolutas e as ficgdes ndo se
confundem; tém como traco diferenciador a relacdo entre o fato conhecido e o fato
desconhecido. Nas presungbes essa relaco € provave, nas ficgdes, inexistente. A
diferenciacdo entre um instituto e outro, entretanto, existe apenas no plano pré-juridico. A
partir do momento em que o legislador insere os fatos tidos como verdadeiros na estrutura da
norma, as diferencas desaparecem e, tanto as presungdes, como as ficgdes, que adentram ao

mundo juridico através da normajuridica, passam a ser meras realidades juridicas.

Em principio, a fun¢do das presungdes e ficgdes, no Direito Tributario, é
auxiliar o Estado na busca da riqueza tributdvel do contribuinte. Por essa raz8o € comum
encontré-las em qualquer dos critérios do antecedente ou do consequiente. Ou sgja, € comum o
legislador inseri-las na regra-matriz de incidéncia, mas nem sempre o resultado observa os
ditames constitucionais. Assim, antes da aplicacéo da regra, em que pese a normalidade do
uso dagueles ingtitutos, € necessario observar se na construcéo da regra-matriz de incidéncia,
mesmo valendo-se de presungdes absolutas e ficgdes, o legislador observou os principios da

estrita legalidade, datipicidade e da capacidade contributiva.

Analisando a presenca das presuncdes absol utas e ficgOes no consequiente da

regra-matiz e especificamente no critério quantitativo, definindo qual é a base de calculo do
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tributo, observa-se que, por criarem verdades irreais, j& que sdo definitivas, acabam
contradizendo o nucleo da norma tributéria. Representada por uma ficcdo ou presuncéo
absoluta, a base de célculo ndo confirma o critério material da hip6tese, fazendo nascer como
objeto da relagdo juridica a obrigagdo de pagar tributo diverso daquele gerado pela ocorréncia
do fato descrito na hipotese tributéria, violando frontalmente os principios constitucionais que
informam a tributagdo. Quando esse fato ocorre na regra-matriz de incidéncia do imposto
sobre a renda, ha a tributagdo de renda inexistente ou de qualquer outro padrdo de riqueza,

mas que ndo espelha a renda ef etivamente tributével, como por exemplo, o patriménio.

Capitulo VIl — O imposto sobre arenda das pessoasjuridicas e a compensacao de
prejuizosfiscais

Conforme ja visto, quando da exposi¢édo sobre a regra-matriz de incidéncia,
a hipdtese tributaria do imposto sobre a renda das pessoas juridicas € complexo e sucessivo,
s0 se consolida ao final do periodo-base. No dizer de Aroldo Gomes Mattos, “é um
contrabalancar constante de perdas e ganhos, despesas e receitas, desde o inicio até o
encerramento do exercicio, quando se apura o resultado final”?®. Se esse resultado final
espelhar aumento patrimonial, representado pelo lucro real, subsumindo-se tal fato,
integralmente, ao fato abstratamente descrito no critério material do antecedente da norma,
ocorre o fendbmeno da incidéncia, nascendo, entdo, a relagdo juridica tributéria. Essa relacéo
Se exaure no momento em que o seu objeto é satisfeito. Ou sgja, N0 momento em que o

contribuinte paga o imposto apurado.

O objeto darelagdo juridica que se instaura no momento em que o lucro real
foi apurado é quantificado mediante a aplicagdo da aliquota sobre a base de calculo. Essa base
de célculo deve conter, de forma mais rigorosa, 0 mesmo feixe de proposi¢des contido no fato
descrito abstratamente na hipotese.  No imposto sobre a renda das pessoas juridicas, a
hipotese tributéria possivel € o lucro liquido ou lucro contabil, gjustado pelas adicoes,
exclusdes e compensacies previstas em lei ordinaria. Ao lucro assim gjustado denomina-se
lucro real. Conforme ja visto, 0s gustes imprimem ao resultado contébil os exatos contornos

do conceito de renda contido no fato da hipotese tributéria. Esses gjustes, entretanto, ndo

20 MATTOS, Aroldo Gomes. A compensacéo de prejuizos fiscais. In: Revista Dialética de Direito Tributério n.
17, p. 53.
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podem ser desautorizados, de forma aleatdria e injustificada, pelo legislador ordinario, sob
pena de dterar a natureza juridica do imposto, uma vez que a base de célculo ndo confirmara
o critério material da hipotese. Assim, ndo cabe & legislagdo tributéaria editar regras sobre o
gjuste fiscal do lucro do exercicio para determinar a base de célculo do imposto sobre arenda,
extravasando seus limites constitucionais, impostos, principamente, pelo principio da
legalidade, da igualdade, da capacidade contributiva, do ndo confisco e da reserva de
competéncia.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, “a compensacdo de prejuizos, antes de
ser direito subjetivo do contribuinte, € elemento inerente ao fato ‘auferir renda’. (...) Nesse
sentido, assume a feicdo de um dever do Estado, tracar o desenho da incidéncia e montar o
esguema da base de céculo, absolutamente, dentro dos limites competenciais que a

Constituicao determina®™.

1. O lucrotributavel: a dimensdo temporal da renda da pessoa juridica.

O Direito nacional, a exemplo da maioria dos paises ocidentais, adotou o
dualismo, relativamente a tributagdo do imposto sobre a renda, separando os contribuintes em
pessoa fisica e pessoajuridica. De acordo com Mizabel Derzi, o fundamento da tributacéo das
pessoas juridicas estd assentado em dois pressupostos basicos: 1) o risco da atividade e, 2) a

afetacdo de um patriménio & atividade empresarial *.

O principio da continuidade determina o entendimento da doutrina universal
gue o resultado de uma empresa somente deve ser apurado no momento em que ocorrer o

encerramento da atividade econdmica que |he impulsionava a existéncia.

A pessoa juridica, normalmente, tende a acumular riqueza ao longo do
tempo, de modo que a comparagéo efetuada entre 0 patrimonio existente no momento da sua
criagéo e aquele materializado no momento em que ela deixar de atuar, tende a demonstrar

um acréscimo patrimonial, indicador de riqueza nova produzida no periodo em que ela se

21 CARVALHO, Paulo de Barros. Compensag&o dos prejuizos fiscais acumulados do imposto sobre a renda e
a incongtitucionalidade da limitagao de 30% prescrita na Lei n. 8.984/95. In: Revista de Direito Tributario n.
69, p. 34.

%2 DERZI, Misabel Abreu Machado. Obra citada. p. 257.
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manteve ativa. Esse resultado positivo pode ou ndo ser tributado no momento da apuragéo,

dependendo da legislacéo vigente.

Pode acontecer, entretanto, que ndo se verifique qualquer aumento de
patriménio durante o tempo em que ela existiu. Essa situagdo pode ser decorrente de duas
realidades. 1) a empresa ndo auferiu lucros, efetivamente, ou; 2) a empresa auferiu lucros,

mas distribuiu dividendos aos socios.

Admitindo-se uma razéo simplista, poder-se-ia dizer que a distribuicdo de
dividendos seria a causa da necessidade de se apurar 0 imposto sobre a renda das pessoas
juridicas por periodos. Mas ndo € assim. A periodizacdo decorre, dentre outras coisas, de
postulados constitucionais que implicam na personalizacdo do imposto, tais como: principio
da igualdade, da capacidade contributiva, progressividade, dentre outros. A personalizacdo do
imposto, mediante a aplicacdo pratica desses principios, supfe, necessariamente, que se
quantifique a base de célculo do imposto em periodos, sob pena de cometimento de injusticas.
Outro fato que contribui para a periodizagdo, € a intensificagdo, desenvolvimento e
aperfeicoamento das operacdes empresariais e, também, a complexidade que véo adquirindo

com o passar dos tempos.

Pode-se apontar, ainda, como fato decisivo para a periodizagdo, a
necessidade que o Estado tem de suprir os cofres publicos com recursos suficientes ao
desempenho de suas atividades precipuas, proporcionando o desenvolvimento dos servigos
publicos indispensdveis. Esse suprimento sO € possivel com a arrecadacdo de impostos, razéo
pela qual, a apuracdo do lucro tributdvel das pessoas juridicas foi fracionada em periodos,
repetindo-se 0s pressupostos desse imposto ano a ano, de acordo com o designio da

anualidade da tributagdo contida na Constituicéo Federal .

Portanto, o cerne do conceito de renda, como lucro tributével ou lucro redl,
esté vinculado a um determinado periodo, que ndo deve ser muito longo, sob pena de impedir
arenovagdo da renda, nem muito curto, a ponto de levar a distorgbes. Na medida em que o
rigido esqguema temporal de apuragéo de lucro da pessoa juridica € mantido, € possivel que o
objetivo de se tributar a renda por elas auferida ndo seja alcancado ou ndo sgja alcancado

plenamente.
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Qualquer corte temporal que interrompa o fluxo existencial das pessoas
juridicas em periodos anuais, semestrais, trimestrais, ou por qualquer prazo, pode
comprometer substancialmente a revelac@o da ocorréncia do lucro. Por essa razéo, o periodo
considerado deve fechar, no minimo, um ciclo inteiro de estagfes, neutralizando, assim,

eventuais efeitos provenientes da sazonalidade de operacOes.

Mizabel Derzi aponta regras técnicas que se prestam a reduzir os efeitos do
corte ficticio efetuado pelo legislador na atividade da empresa que, pela sua propria natureza,
€ ininterrupta. S0 elas: 1) a uniformidade dos métodos utilizados na apuracdo perioddica do
lucro; 2) a especializacdo dos exercicios; 3) a identidade entre o balanco de abertura de um
exercicio e 0 balango de encerramento do exercicio anterior; 4) a cautela ou a ndo paridade de

tratamento entre prejuizo e lucro®®.

A necessidade de destinar um patriménio especifico ao desenvolvimento da
atividade produtiva reclama cuidados com essa universalidade, j& que dele deriva a renda.
Assim, para neutralizar os efeitos que a periodizagdo pode vir a causar sobre esse patrimonio
€ necessa&rio que se observe tratamento desigual a ser dispensado ao tipo de resultado
encontrado. A periodizagdo, portanto, € uma ficgao necesséria a apuracdo do lucro tributével,
mas deve ter seus efeitos atenuados pela razoabilidade da sua determinacdo e pela atencdo que
o legislador deve dispensar as perdas produzidas no mesmo periodo, de sorte a garantir que

serdo compensadas com os lucros auferidos.
2. Renda e patriménio: distin¢éo
O conceito moderno de patriménio, fornecido por Francisco Amaral,

identifica-o com uma universalidade de direitos e obrigagdes sob a titularidade de uma

determinada pessoa®*. Essa pessoa pode ser fisica ou juridica. Os elementos que compdem o

23 DERZI, Misabel Abreu Machado. Das limitagdes & compensacéo de prejuizos. In: Grandes questdes atuais
do Direito Tributério 2. v. (Coord.) ROCHA. Valdir de Oliveira. Sdo Paulo: Dialética. 1998, p. 258-259.

24 AMARAL, Francisco. Obra citada. p. 338 — “Patriménio, provavelmente patris munium, é o complexo de
relac6es juridicas economicamente aprecidveis de uma pessoa. Reline os seus direitos e obrigaces formando
uma unidade juridica, uma universalidade de direito. Apresenta trés elementos caracteristicos: a unidade do
conjunto de direitos e obrigagdes, sua natureza pecuniaria, e sua atribui¢ao 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 obrigactes
(dividas). (...) A demonstracdo contébil do patrimdnio, com indicagdo detalhada dos componentes ativo e do
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patriménio podem ser denominados de ativos, representando os direitos, e passivos, que
reproduzem as obrigagdes. Sob o prisma financeiro e juridico, ensina Bulhfes Pedreira, o
patriménio é formado pelo ativo patrimonial e passivo patrimonial®®. Comparando-se as duas

situacdes, chega-se ao patrimonio liquido (direitos — obrigactes) ou capital proprio.

O capital proprio € o conjunto de recursos afetado pela atividade
empresarial, que da origem a renda. Ele pode ser medido em bens ou em moeda, mas sgja
qua for a forma de sua composicao, pressupde sempre a idéia de patrimdnio, até porque o
valor dos bens que o compde pode ser expresso monetariamente. “Como a renda representa
sempre 0 excedente, o acréscimo verificado no patriménio ja existente, a intervencéo do
imposto deve acontecer sem nenhum prejuizo a esse capital ou a esse patriménio, sob pena de

ndo haver sobrevivéncia da atividade econdmica desenvolvida?®

, Observa Mizabel Derzi.
Vae relembrar que o conceito de renda disposto no artigo 43 do Caodigo Tributario Nacional
tem raizes congtitucionais, ndo cabendo ao legislador infraconstitucional altera-lo ou redefini-

lo, valendo-se de ficgdes juridicas.

O resultado da pessoa juridica, extraido mediante a comparacdo dos
balangos levantados no inicio e no fina de um determinado periodo, pode ser positivo ou
negativo. Quando o resultado for positivo, apura-se renda, materializada pelo lucro redl,
efetivamente realizado no periodo. Essa renda corresponde ao montante do patriménio liquido

acrescido durante o periodo em que se realizou a comparagao.

Assim, renda € toda riqueza nova excedente que é agregada ao patriménio
liquido. Importa observar que a agregacdo pode ndo ser definitiva se a empresa resolver
distribuir lucro. Mesmo que a empresa antecipe lucros é possivel, através de técnicas

contabeis, verificar a existéncia de renda no periodo em que se fizer a comparag&o.

Verificado resultado negativo, significa que a empresa ndo auferiu renda
suficiente a ponto de gerar riqueza nova. Ao contrario, durante o periodo considerado

consumiu parte da riqueza jé existente, por essarazéo se diz que ela apresentou prejuizos.

passivo, chama-se balango, de grande importancia no direito comercia e tributario por demonstrar a posicao
financeira de uma pessoa em um determinado periodo”.

2% PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Obracitada. p. 156

2% DERZI, Misabel Abreu Machado. Renda e Patrimdnio — X Congresso Brasileiro de Direito Tributério,
Mesa de debates realizada em 25/10/96. In: Revista de Direito Tributario n. 69, p. 174.
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Seja negativo (prgjuizo) ou positivo (lucro), o resultado apurado afeta o
patrimdnio liquido da pessoa juridica. Lucro e prejuizo sdo, portanto, idéias que se
contrapem, afetando, cada um a seu modo, o patriménio j& existente na empresa. Enquanto o
lucro acrescenta, 0 prejuizo, ao contrério, reduz o valor do patriménio. Por essa razdo, devem

merecer tratamento diferenciado.

3. Lucro eprejuizo: realidades distintas, tratamento diferenciado

Parte-se da premissa de que lucro € o resultado positivo, riqueza nova,
apurado pelo confronto dos patriménios da pessoa juridica em determinado periodo e, 0 seu
contraposto — 0 prejuizo — o resultado negativo verificado nesse mesmo confronto.
Considerando que ambos afetam o patriménio ja existente, cada um a sua maneira, conforme
ja visto, ha que se conceber a idéia de periodo somente aplicavel ao lucro, sob pena de, se
aplicada a0 preuizo, dterar indiretamente o conceito de renda, no sentido

constitucionalmente utilizado, que corresponde ao acréscimo patrimonial .

Da necessidade de regulamentar a distribuicdo periodica de lucros e de
exigir imposto sobre esses lucros, apurados mediante a elaboracdo de balanco periddico,
nasceu o principio da independéncia dos exercicios. Esse principio veda gque os resultados
positivos sgjam transferidos de um periodo para o outro, sob pena de se tributar lucro ja
tributado, ou de se distribuir lucro ja distribuido, tendo em vista a possibilidade de
acumulagdo. O denominado principio da independéncia dos exercicios, entretanto, se
aplicado quando a empresa, apurando lucro, detém saldo de prejuizos acumulados, provoca
distor¢cbes econdmicas, uma vez que a obtencdo de resultado positivo, em determinado
periodo, se h& prejuizo acumulado, ndo configura acréscimo patrimonial. O acréscimo
patrimonial, o lucro rea, a renda, sO aparece depois que o lucro apurado for utilizado
integralmente (até o montante do prejuizo acumulado) para recompor o patrimonio afetado

pela perda.

Assim, explica Mizabel Derzi, se neste periodo-base apura-se um lucro de
R$ 1.000,00 (mil reais), mas, em contraposi¢ao, se acumula no periodo-base anterior prejuizo

de R$ 2.000,00 (dois mil reais), ndo se tem lucro, efetivamente, mas uma continuidade de
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perda patrimonia no valor de R$ 1.000,00 (mil reais), que perdura no periodo, mesmo com a

utilizag&o integral do lucro apurado®’.

Portanto, enquanto a empresa apresentar apenas resultados positivos
observa-se, rigorosamente, 0 principio da independéncia dos exercicios, de modo a ndo
oferecer novamente a tributagdo lucros apurados em periodos-base anteriores. Havendo
pregjuizos acumulados, Mizabel Derzi entende que é imprescindivel que se adote a
“solidariedade perene entre os exercicios” ?*®. 1sso porque a realidade patrimonial da pessoa
juridica, ao contrério do que pressupde o fisco, ndo pode ser obtida com resultados de um
Unico exercicio, mas, conforme entende Paulo de Barros Carvalho, mediante “a conjugacéo

de vérios, 0 que nos leva ao conhecido principio da continuidade da pessoa juridica’ 2*°.

4. A discricionariedade do legisador ea base de calculo do imposto sobre arenda

das pessoasjuridicas

Ao atribuir a Unido competéncia para instituir imposto sobre “renda e
proventos de qualquer natureza”, a Constituicéo de 1988, de forma mais rigida do que aquela
prevista nas constituigdes anteriores, impds-lhe também a proibicdo de misturar os conceitos
de renda e patriménio no momento em que a competéncia tributaria fosse exercida. Dai a
exigéncia contida no artigo 146, sobre a definicdo, em lel complementar, dos impostos que a
Magna Carta menciona e “seus respectivos fatos geradores, bases de célculos e
contribuintes™®. N&o cabe, portanto, ao legislador comum a func&o de redefinir o nicleo da

incidéncia do imposto e, menos ainda, a base sobre o qual ele seré calculado.

Renda e proventos de qualquer natureza séo realidades econémicas e
juridicas identificadas e limitadas pelo Cédigo Tributario Nacional, o qual detém a chancela
de lei complementar, com raizes constitucionais. A medida do lucro real, como base de
cdculo do imposto sobre a renda das pessoas juridicas, esta intimamente ligada aquela

realidade, ndo podendo o legislador ordinario elidir seus elementos formadores, para modular,

27 DERZI, Misabel Abreu Machado. Obra Citada. p. 264

2% DERZI, Misabel Abreu Machado. Obra Citada. p. 265.

29 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 34.

30 DERZI, Misabel Abreu Machado. Principio da cautela ou ndo paridade de tratamento entre lucro e
prejuizo. In: Estudos de Direito Tributario em homenagem a memoéria de Gilberto Ulhda Canto. (Coord.) Maria
Augusta Machado de Carvalho. S&o Paulo: Forense, 1998, p. 255-256.



121

a0 seu talante, a renda da pessoa juridica. Assim, renda esta constitucional mente estratificada

como parcela correspondente ao aumento patrimonial.

Conforme ja exposto, constatou-se que a medida exata do conteido do
conceito de renda é dada pela justaposi¢do das teorias das fontes e do acréscimo patrimonial,
0 que implica em atribuir ao conceito de renda, assim entendido o acréscimo patrimonial, o
contetido tedrico de resultado da atividade econémica, a qual movimenta, no caso especifico
da pessoa juridica, recursos do patriménio diretamente afetado a essa atividade, sem,
entretanto, provocar o seu esgotamento. Rubens Gomes de Souza lembra que, ja na metade
do século XIX, a formacdo do conceito de renda trazia “a nogdo de livre disponibilidade,
segundo a qual somente seria renda a parcela acrescida a riqueza de que o titular pudesse

dispor, sem prejudicar seu capital™™

O resultado financeiro da atividade econdmica da pessoa juridica €
denominado de lucro, o qual € determinado pela contabilidade através do confronto dos saldos
existentes no balanco levantado no inicio e no final de um determinado periodo que, em razéo
da continuidade da atividade empresarial, a Constituicdo, implicitamente, convencionou ser
anual. Em principio, o lucro assim apurado, denominado lucro liquido, € o fato que se

subsume aos contornos estabel ecidos pelo contelido juridico do conceito de renda.

Porém, ndo é raro acontecer um esvaziamento do lucro liquido, por abusos
perpetrados pelos proprios contribuintes, que acabam manipulando, de acordo com seus
préprios interesses, a base de calculo do imposto. Por essa razdo, admite-se como valida a
incidéncia da lel ordindria tributaria sobre esse lucro, que |he prescreve gustes
consubstanciados em adigdes, exclusdes ou compensacoes, de sorte a adequa-lo arealidade da
empresa, impedindo, assim, que a imposi¢do tributéria seja afastada por manobras ardilosas.
Esses gustes, entretanto, encontram seus limites absolutos no texto constitucional, néo
cabendo ao legislador ordinario extrapola-los com o intuito de agir com discricionariedade no
dimensionamento do “fato da base de célculo”, que segundo Paulo de Barros Carvalho,
detém o mesmo contelido que o fato descrito abstratamente na hipotese, s6 que de forma

muito mais objetiva®?.

%1 50UZA, Rubens Gomes. Obra citada. p. 340.
%2 \/ide nota 169.
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5. A compensacao de prejuizos e arealidade legidativa

O nosso ordenamento juridico manteve, por quase meio seculo, o direito a
compensacao integral dos prejuizos fiscais, apurados em determinado periodo, com o lucro
tributavel verificado em periodo subseqliente, para fins de determinac&o da base de célculo do
imposto sobre a renda das pessoas juridicas. As variagOes verificadas nesse direito, ao longo

de todo o tempo, diziam respeito apenas ao prazo em gue a compensacdo deveria acontecer.

A primeira vez que o sistema de compensacdo dos prejuizos adentrou em

nosso ordenamento juridico foi em 1947. O artigo 10°*®

dalei n°® 157 daguele ano previa a
compensacao dos prejuizos durante os trés exercicios subsequentes. Esse lapso tempora foi
dargado para quatro exercicios subsegiientes, pelo artigo 12°** do decreto-lei n° 1.493/76, e
mantido pela letra “c” do § 3° do artigo 6°, combinado com o artigo 64, do decreto-lel n°
1.598/77°*®. Com o advento da Lei n° 8.383/91, 0 § 7° do seu artigo 38°®, o periodo-base de
apuracaéo do imposto foi reduzido de anual para mensal, mas o direito a compensacdo de
prejuizos acumulados foi restaurado incondicionamente. O prazo de quatro anos, limite
temporal maximo para a compensacéo dos prejuizos gerados num determinado periodo, foi

novamente imposto pelo artigo 12 da Lei n° 8.541/92%%"

33 Art. 10° O prejuizo verificado num exercicio, pelas pessoas juridicas, podera ser deduzido, para compensacéo
total ou parcial, no caso de inexisténcia de fundos de reserva ou lucros suspensos (sic) dos lucros reais apurados
dentro dos trés exercicios subseqiientes. Parégrafo Unico. Decorridos os trés exercicios, ndo serd permitida a
deducao nos seguintes, do prejuizo porventura ndo compensado.

%4 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
subseqiientes. § 1° Entende-se como prejuizo, para fins do Imposto sobre a Renda, o verificado na apurag@o
contabil da pessoa juridica no periodo-base, diminuido dos custos, despesas operacionais e encargos hdo
dedutiveis. § 2° Decorridos 4 (quatro) exercicios, ndo sera permitida a deducdo, nos seguintes, de prejuizo os
porventura ndo compensados.

%5 Art 6° - Lucro real é o lucro liquido do exercicio gjustado pelas adigBes, exclusdes ou compensacoes
prescritas ou autorizadas pelalegislacéo tributaria. 8 3° - Na determinag&o 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 poderd compensar 0 prejuizo apurado em um periodo-base com o lucro rea determinado nos
quatro periodos-base subseqguientes.

3% Art. 38. A partir do més de janeiro de 1992, o imposto de renda das pessoas juridicas sera devido
mensalmente, & medida em que os lucros forem auferidos. § 7° O prejuizo apurado na demonstrago do lucro
real em um més podera ser compensado com o lucro real dos meses subsequientes.

307 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-calendérios (sic) subseqiientes ao ano da apuragso.
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Em 1995 foi editadaaLei n° 8.981, que, através de seu artigo 42°%, posfim
a deducdo integral dos prejuizos e a limitagdo tempora e introduziu a limitaco quantitativa
de 30% em relacéo aos lucros apurados. O art. 15 da Lei n° 9.065/95° limitou a 31/12/95 a
vigéncia do artigo 42 da lei n° 8.981/95 e determinou que 0s prejuizos apurados a partir do
encerramento do ano-calendério de 1995 poderdo ser compensados, cumulativamente, com 0s
prejuizos fiscais apurados e acumulados até 31/12/1994, com o lucro real, observado o limite
de 30% do referido lucro. Ou sgja, a utilizagdo dos prejuizos deixou de ser limitada no tempo,

Mmas passou a ser quantitativamente restrita®™.

Em homenagem ao principio da continuidade da pessoa juridica e em
obediéncia aos principios constitucionais que informam a tributacdo, deve prevalecer o
principio da compensagdo integral dos prejuizos acumulados sem qualquer limitagcdo. O que
ndo merece acolhida é a quebra do conceito de renda, até entdo adotado pela ordem juridica
brasileira, com a supressdo do direito a compensagéo dos prejuizos acumulados até o limite do
lucro apurado em determinado periodo, tendo em vista a regra da solidariedade perene entre

os exercicios®™.

Portanto, se o0 patriménio da empresa estiver comprometido pela existéncia
de prejuizos acumulados, devem eles ser considerados na apuracdo do lucro real. Se assim
ndo acontecer, cria-se regra restritiva de apuracéo de base de calculo do imposto sobre a
renda totalmente divorciada do sistema, ja que a origem da compensacdo de prejuizos esta
inserida no préprio texto constitucional, ndo podendo, por essa razdo, ser limitado pelo
legislador ordinario. Muito embora a legislacéo ordinéria trate a compensacdo de prejuizos
como uma faculdade, ao dispor que os prejuizos “poderdo ser compensados”, trata-se, na
realidade, de um direito do contribuinte, imposto pelos principios constitucionais que

informam atributacgo.

38 Art. 42. A partir de 1° de janeiro de 1995, para efeito de determinar o lucro real, o lucro liquido gjustado
pelas adic¢des e exclusdes previstas ou autorizadas pela legislacdo do Imposto de Renda, podera ser reduzido em,
no maximo, trinta por cento. Parédgrafo unico. A parcela dos prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de
1994, ndo compensada em razdo do disposto no caput deste artigo poderd ser utilizada nos anos-calendério
subseqientes.

39 Art. 15. O prejuizo fiscal apurado a partir do encerramento do ano-calendério de 1995, podera ser
compensado, cumulativamente com os prejuizos fiscais apurados até 31 de dezembro de 1994, com o lucro
liquido ajustado pelas adicOes e exclusdes previstas na legisacdo do imposto de renda, observado o limite
maximo, para a compensagao, de trinta por cento do referido lucro liquido ajustado.

%10 COELHO, Sacha Camon Navarro. DERZI, Misabel Abreu Machado. THEODORO JR, Humberto. Direito
Tributario Contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 97-100.

1 COELHO, Sacha Camon Navarro. DERZI, Misabel Abreu Machado. THEODORO JR, Humberto. Obra
citada p. 101.
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6. A restricdo a compensacao de pr e uizos e 0s principios constitucionais que

informam a tributacéo

Para Paulo de Barros Carvalho, “a compensacdo dos prejuizos néo € direito
gue nasce no presente, jurisdicizado pela lei presente. Trata-se de categoria fatica,
compositiva do ‘auferir renda’, nicleo de incidéncia do imposto de competéncia da Uni&o.
Como a base de célculo é a perspectiva dimensivel do critério material da hipotese tributaria

(...) 0 esquema compensatdrio é elemento constitutivo daquela base (...)”%*

A competéncia tributéria reservada a Unido permite a tributacéo da renda,
sem, entretanto, autorizar também a tributag&o do patriménio que a produziu. Desconsiderar a
existéncia de prejuizos ou restringir, mesmo gue parcialmente, a sua compensacdo, para fins
de apurar o montante tributdvel 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 obrigagdo tributéria,
obrigac&o desproporciona a grandezarevelada, e, por viatransversa, o principio daisonomia,

jaque esse, como é sabido, € decorréncia daquele.

A funcdo primordia da compensacdo dos prejuizos acumulados com 0s
lucros auferidos em periodos subseguiente é a recomposi¢do do patrimdnio afetado a atividade
empresarial. Impedir essa recomposi¢do, de forma integral em cada periodo, pela limitacdo
quantitativa ou temporal, implica em admitir o acolhimento pelo sistema, ainda que de forma
remota, do desaparecimento da pessoa juridica pela viatributéria, em razdo do desgaste de seu
patrimbnio. Tributar a recuperacdo de perda sofrida em periodos anteriores esgota
integralmente arigqueza lastreadora da tributacéo pelo confisco do patriménio que se pretende

recompor.

A tributacdo do montante destinado a recomposi¢cdo patrimonial €, ainda,
criar, por forga de ficcdo juridica, renda, quando renda néo existe, j& que ndo se materializou
acréscimo ao patrimdnio, mas apenas a possi bilidade da sua recomposi¢do. Estabelecer como
verdade, 0 que, na redidade, é falso, afronta o principio da certeza do Direito, abalando,

assim, o sustentéculo do Estado de Direito, representado pela seguranca juridica.

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Obra citada. p. 34.
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Conforme exposto no capitulo VII, adefini¢do da base de célculo do tributo
através de uma ficcdo juridica impede que ela confirme o critério material da hipdtese
levando, pela sua prevaléncia, a criagio de tributo novo, diferente daguele, pretendido. E
fundamental para a definicdo da natureza juridica do tributo haver uma relacéo l6gica de
interacd0 e nexo entre a hipotese tributaria e a base de calculo (elemento do critério
guantitativo do consequiente).

No imposto sobre a renda, cuja hipotese tributéria esté instalada na renda do
contribuinte materializada pelo acréscimo patrimonial, a base paraa mensuracdo do imposto
deve ser dada pela grandeza desse aumento. Qualquer outro fator que for tomado pelo
legislador ordinario promovera o total disvirtuamento da natureza especifica do tributo, na
forma como foi projetado constitucionalmente®®, No caso da restricdo & compensacéo
integral dos prejuizos, a qual impede a recomposi¢do do patriménio desgastado, a exagdo que
aparece, no lugar daguela pretendida — imposto sobre a renda — é imposto sobre o

patriménio. A criagdo desse imposto pela Unido materializa invasdo de competéncia.

Considerando, apenas por hipotese, a possibilidade da Unido instituir
imposto sobre o patriménio, o que Ihe é constitucionalmente vedado, ainda assim, a exacéo
continuaria eivada de ilegalidade, pela falta da le ingtituidora, elemento exigido pelo
principio da legalidade.

Portanto, conforme demonstrado, o legislador comum, ao editar regras sobre
0 gjuste fiscal do lucro real, enquanto base de cdlculo do imposto sobre a renda das pessoas
juridicas, extrapolou os limites constitucionais que lhes foram impostos para conformé-lo,
através de gustes ao lucro liquido, aos contornos do fato revelador da riqueza do contribuinte.
Restringir o direito & compensagéo de prejuizos fiscais acumulados segja de forma temporal —

abandonando-os no passado pelo decurso do prazo estipulado para 0 seu aproveitamento —

313 Nesse sentido Paulo Ayres Barreto assim se manifesta: “Destarte, a conformagéo 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 contelido da significagdo da expressdo “renda e proventos de
qualquer natureza”, construido exclusivamente com fulcro na Constituicdo, o qual, como vimos, pressupde
acréscimo patrimonial.  Se o legislador ordindrio federal, no exercicio de sua competéncia legidativa,
desbordar o conteido de significacdo adrede 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 0 exercicio da competéncia residual pela Unido, nos termos do artigo 154, 11, da Carta Magna, de
outro.” BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e precos de transferéncia. Sdo Paulo: Dialética, 2001,
p. 72.
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ou quantitativa — provocando o seu deslocamento para um futuro distante e incerto pela
imposi¢do datrava percentual — sempre implicard em alteracéo do resultado do exercicio em

gue tais perdas poderiam ser compensadas.

Impedir a reconstituicdo integral ou parcial do patriménio da empresa,
consumido pelos prejuizos da atividade, importa em tributar renda ficticia, impondo a pessoa
juridica verdadeiro confisco do valor destinado a recomposi¢ao patrimonial e por viaindireta,
do proprio patrimonio.

7. Sintese

A restricdo a compensagao de prejuizos, seja ela temporal ou quantitativa,
promovida pelo legislador ordinério, ao determinar gjuste fiscal na apuracéo do lucro real,
enquanto base de célculo do imposto sobre a renda das pessoas juridicas, dém de
comprometer a continuidade da empresa em razéo da dilaceragéo de seu patrimonio, investe
de forma abjeta, contra varios principios constitucionais, responsaveis, principamente pela
seguranca juridica do contribuinte e pela manutencdo da justica fiscal, ja que todos eles, por
se referiram a tributagdo, estdo com ditos direitos intimamente ligados. A andlise da afronta a
cada um dos principios permite identificar a mais vil das formas de imposi¢éo tributéria
conferida pelo Estado que € o confisco, umavez que leva ao esgotamento da riqueza tributada

e, também, ao dilaceramento do préprio patriménio da empresa.
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Conclusao

A Congtituicdo brasileira, datada de 1988, é a mais detalhada das Cartas
Constitucionais, em matériatributéria. Dentro da area de incidéncia dos impostos, o legislador
congtituinte atribuiu competéncia especifica para a tributagdo do patrimonio, destacando para
a Unido apenas a competéncia para tributar o patriménio rural e grandes fortunas, sendo que

para esse Ultimo, embora previsto, 0 imposto ainda ndo foi instituido.

Em raz&o disso, a titulo de imposto sobre a renda, a Uni&o, seguindo o
conceito de renda estratificado constitucionalmente, apenas pode tributar o acréscimo
patrimonial, que no ambito das pessoas juridicas se materializa no lucro liquido contabil,
verificado ap0s a deducdo de todos 0s custos e despesas necessdrias a subsisténcia da fonte

produtiva, bem como as perdas havidas em decorréncia do exercicio da atividade empresarial.

Apenas como forma de evitar que o contribuinte esvazie aquele acréscimo
verificado, mediante a utilizacdo de manobras contabeis, a sua conformagdo a hipotese
tributéria sofre determinados gjustes, autorizados pelo legislador constituinte e definidos pelo
legislador ordin&rio: as adicles, exclusdes e compensacdes. Esses gjustes, que determinam o
chamado lucro real, base de calculo do imposto sobre a renda das pessoas juridicas, devem
estar harmonizados com os principios constitucionais vigentes que informam a tributagéo,

para que o objetivo dajusticasocia e fiscal ndo seja desvirtuado.

Conforme apontado, a propria Constituicéo exige que o legislador ordinério,
no momento da criagdo ou majoracdo dos tributos e, em especial, do imposto sobre a renda,
tenha em mente a nitida distinggo existente entre patriménio e renda, uma vez que ambos 0s
conceitos sdo por ela determinados, ou pelo menos, delineados, de sorte a evitar abusos.
Assim, ndo cabe a ele modifica-los ou redefini-los, para gjusté-los as pretensdes do Estado, no
gue tange ao incremento da arrecadagéo, sob pena de incorrer em ilegalidade capaz de
lesionar, irremediavelmente, todo o aparato constitucional que protege o contribuinte, no que
tange a tributac&o.

Ha de ser, também, observado o arquétipo do tributo que se pretende criar,
apontado pela Constituicdo, ainda que de forma implicita, com uma peguena margem de

discricionariedade ao legislador comum e desde que ndo ele venha a descaracterizé&1o. Dessa
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forma, trazendo a regramatriz de incidéncia do tributo previamente tragada no texto
constitucional, é que o legislador constituinte, ao descriminar as competéncias tributérias,
reforcou os limites para que as pessoas politicas, através de seus respectivos poderes
legislativos, pudessem exercité-las. Nao pode, portanto, o legislador ordinario deixar de ser
fiel anorma-padrédo dos tributos., aqual traz em seu bojo “a hipétese de incidéncia possivel, o
sujeito ativo possivel, o sujeito passivo possivel, a base de céculo possivel e a aigquota

possivel™*'. Tudo para resguardar o contribuinte dos desatinos da administracdo publica

Idéntico a0 que ja foi exposto, tem-se que a renda tributavel, assim
entendido o lucro rea realizado no periodo, representa um acréscimo ao patrimonio liquido
das pessoas juridicas. O prejuizo, por sua vez, realidade que se contrapde ao lucro, reduz esse
mesmo patrimoénio. Entretanto, se em determinado periodo a empresa, apesar de apresentar
resultado positivo, mantiver saldo de prejuizos fiscais apurados em periodos anteriores, ndo
se verificard aumento patrimonial, mas apenas a recomposi¢do do patriménio anteriormente
afetado pelas perdas registradas. Também ndo se revelara, neste caso, a capacidade

contributiva da empresa, j& que ndo existirdo recursos suficientes para absorver tributo.

A limitagdo a compensacdo de prejuizos, seja ela tempora ou quantitativa,
provoca, portanto, uma situacéo de desigualdade. E ndo s isso. Fazendo incidir tributo sobre
renda inexistente, o legislador ataca frontalmente, também, os principios constitucionais da
capacidade contributiva, da unicidade da renda, determinado pelos principios da
universalidade e generalidade, e da impossibilidade de violagdo das competéncias tributérias,
criando, por esse modo, imposi¢ao tributéria confiscatoria, capaz de fazer sucumbir a entidade
tributada.

314 Ver nota 243.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo



http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_28/literatura/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_30/literatura_de_cordel/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_29/literatura_infantil/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_32/matematica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_33/medicina/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_34/medicina_veterinaria/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_35/meio_ambiente/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_36/meteorologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_45/monografias_e_tcc/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_37/multidisciplinar/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_38/musica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_39/psicologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_40/quimica/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_41/saude_coletiva/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_42/servico_social/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_43/sociologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_44/teologia/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_46/trabalho/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1
http://www.livrosgratis.com.br/cat_47/turismo/1

